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RESUMO

A dissertacdo apresentada ao Programa de Pdés-Graduagdo em Prestacdo
Jurisdicional e Direitos Humanos, da Universidade Federal do Tocantins, contém
uma analise critica do fendbmeno de fornecimento e consumo, especialmente para 0s
efeitos das relacdes juridicas contratuais havidas entre consumidores e
fornecedores. E tracado um perfil do consumidor dentro da sociedade industrial, bem
como, é identificada a hegemonia do capitalismo industrial contemporaneo. E
justamente dentro da dinamica dos meios intensos de producédo e de contratacfes
gue o0s negocios juridicos contratuais sdo levados a cabo, provocando efeitos
econdmicos, de onde brotam conflitos com repercussdes individuais e sociais aos
consumidores. A pesquisa parte entdo, para o estudo da forma com a qual a
jurisdicéo tem lidado tradicionalmente com os conflitos consumeristas, baseada no
positivismo e no apego a dogmatica formalista do Direito Processual Civil, e também
na postura estatica e inerte dos julgadores. Adiante, o paradigma processual do
individualismo, tipico do modelo liberal, é questionado em razdo da nova dindmica
das relacbes negociais de consumo, quase sempre massificadas, sendo, portanto,
suscitado um novo papel a ser desempenhado pela jurisdicdo civil, agora, nao
apenas, como gestor de contendas individuais, mas como operador de mudancas
sistémicas na sociedade, através do exercicios de seu poder. Nesse sentido, ressoa
a Otica pos-positivista por meio da qual a jurisdicdo civil haverd de enfrentar as
demandas da contemporaneidade, construindo uma sociedade mais justa e
equilibrada, dentro da Ordem Econdmica constitucional e dos Direitos Sociais
Econdmicos, previstos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, bem como
no ideal harmonizador presente na Politica Nacional das Relac6es de Consumo, de
que trata o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Assim, a ideia central da
dissertacdo € a de deslocamento de diversos eixos jurisdicionais, atuando a
jurisdicdo, ndo mais com passividade diante da sociedade de fornecimento e
consumo, mas sim como elemento participativo e ativo no cenario socio-juridico. A
proposta apresentar-se-a4 conclusiva para um novo modelo de justica publica, que
atue com rapidez e dinamismo nas relacdes entre consumidores e fornecedores,
mas que, acima de tudo, tenha a tutela como um ideal de atuag&o.

Palavras-chave: Jurisdicdo; Consumidor; Contratos; Tutela;Contemporaneidade.



RESUMEN

Lo trabajo presentado para el Programa de Postgrado en la Servicio Jurisdiccional y
Derechos Humanos de la Universidad Federal de Tocantins , contiene un analisis
critico del fenémeno oferta y el consumo , especialmente para los que ocurrieron los
efectos de las relaciones juridicas contractuales entre consumidores y proveedores.
Se trazd un perfil de usuario dentro de la sociedad industrial y se identifica la
hegemonia del capitalismo industrial contemporaneo. Es precisamente en la
dinamica de los medios de produccién y de intensos contratacion de los negocios
juridicos contractuales se llevan a cabo , causando efectos econémicos , jactandose
conflictos con consecuencias individuales y sociales para los consumidores. La
investigacion entonces parte para estudiar la forma en que la jurisdiccion se ha
ocupado tradicionalmente con consumeristas conflictos basados en el positivismo y
la opcion de formalista del Derecho procesal civil dogmatica , asi como la actitud
estatica e inerte de los jueces. Por delante, el paradigma procesal del individualismo,
tipico del modelo liberal , es cuestionada debido a la nueva dinamica de las
relaciones de consumo, en los casos mas difundidos, y por lo tanto, planted un
nuevo papel que debe desempefar la jurisdiccion civil , ahora no s6lo como gestor
de conflictos individuales, sino como operador de cambios sistémicos en la sociedad
a través de sus ejercicios de potencia. En este sentido, la perspectiva resuena
postpositivistas través de la cual la jurisdiccion civil se enfrentard a las exigencias de
la moderna, la construcciéon de una sociedad mas justa y equilibrada, dentro del
orden econémico constitucional y Econdmico Social , consagrado en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos asi como armonizar el regalo ideal en la
Politica Nacional de Relaciones de Consumo, se dirigié al Cédigo de Proteccion y
Proteccion de los Consumidores. Por lo tanto, la idea central de este trabajo es
cambiar diferentes ejes jurisdiccionales, actuando la jurisdiccién ya no pasivamente
a la sociedad de la oferta y el consumo, pero lo mas participativo y elemento activo
en el escenario socio- legal. La propuesta sera presentada a la celebracion de un
nuevo modelo de justicia publica que actia con rapidez y dinamismo en las
relaciones entre consumidores y proveedores, pero, sobre todo, tiene la autoridad
como un ideal de accion.

Palabras clave: Jurisdiccion ; Consumidor ; Contratos ; Proteccion ; Contemporaneo
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1 INTRODUCAO

A contemporaneidade tém influenciado o papel do Estado, notadamente
guando tenta conjugar forcas que, no contexto de uma interdependéncia negocial,
estdo cada vez mais tensionadas: eis a relacao entre consumidores e fornecedores.

O Estado liberal, outrora vocacionado a garantir a liberdade e a igualdade
entre os individuos, agora se vé incumbindo de realizar transformacdes sociais para
reduzir os abismos e injusticas criados em tempos de liberalismo, principalmente em
paises de industrializacao tardia, como o Brasil.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil vem experimentando um
panorama juridico que modificou os paradigmas ditados, até entdo, por uma ordem
civil liberal, fundada na garantia da propriedade privada e na auséncia interventiva
do Estado, salvo raramente, ou, com maior frequéncia, para garantir a
exequibilidade dos negécios particulares.

Com a industrializacdo brasileira, especialmente apds o periodo que se
seguiu a Segunda Guerra Mundial e especialmente com o recente processo de
estabilizacdo econdmica, abertura de mercado, e, mais recentemente ainda, com o
advento e a proliferacdo das tecnologias da informacéo, o processo de massificacao
da producéo redundou na necessidade de massificacdo das contratacdes.

Assim, o ato de contratar passou a dispensar 0s elementos classicos para
sua formacao, especialmente a vontade.

Por outro lado, a exigéncia de rapidez na concretizacao dos negocios, retirou
do consumidor qualquer possibilidade de dialogo e de construcdo democratica do
contrato.

O resultado da juncéo de todos esses fatores, redundou na exigéncia de um
papel interventivo do Estado-Juiz, lastreado em novos arquétipos de atuacdo, 0s
quais ainda nao foram totalmente assimilados pela jurisdigéo.

A jurisdicao tradicional de outrora, esta na, contemporaneamente, diante da
necessidade de superagcao do individualismo em funcdo do social, da neutralidade
em funcédo da tutela, da disponibilidade de direitos em funcédo de uma ordem publica
inderrogavel pela vontade da partes.

Dentro desse contexto de transi¢cdes tdo recentes e, a0 mesmo tempo, tao

velozes, had ainda uma incompreensdo sobre o papel da jurisdicdo na tutela
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contratual do consumidor. Qual a missdo jurisdicional, portanto, na
contemporaneidade? Quais paradigmas deverdo ser desconstruidos e
reconstruidos? Quais habilidades deverdo ser desenvolvidas pela jurisdicdo e de
quais ferramentas ela pode se valer para a concretizacdo da tutela contratual do
consumidor?

Na busca por essas respostas, logo de inicio, o estudo caminha pela
compreensao da sociedade de consumidores. Diversas circunstancias que colocam
o consumidor em situacdo de dominacdo, no ambito das contratagcbes sao
analisadas.

Adiante, o fenbmeno contratual é avaliado desde suas concepcles
classicas, até seus novos modelos. Essa andalise leva bastante em conta os
elementos da autonomia e da liberdade como pressupostos para uma critica da
forca obrigacional dos pactos.

Segue, portanto, diante da compreenséo do novo paradigma contratual, um
paralelo entre os novos modelos de contratacdo e o modelo classico de jurisdigdo
predominante no Brasil.

O quinto capitulo contempla a maior parte da pesquisa, destinando-se a
justificar diversas formas de atuacdo, como a adocédo de técnicas pés-positivistas
visando, tanto no ambito da tutela coletiva, como da tutela individual, maximizar o
espectro tutelar.

Por fim, o sexto capitulo ocupa-se da proposta central do trabalho,
concluindo por idealizar o papel da jurisdicdo na tutela contratual do consumidor, na

atualidade.
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2 A SOCIEDADE DE CONSUMIDORES

Compreender a sociedade de consumidores € missdo que nao se pode
deixar de cumprir, quando se tem por desiderato uma proposta criticorreflexiva e até
mesmo propositiva, da tutela jurisdicional dos contratos, no a@mbito dos negocios
juridicos celebrados entre consumidores e fornecedores.

Essa compreensao redimensiona a Otica, tanto de quem estuda, quanto de
guem efetivamente atua na pratica, posicionando-os de forma privilegiada para que
possam identificar claramente todos os matizes da relacdo juridica. Somente a partir
desse exercicio revelador é que podem partir problematizacdes e hipdteses com
habilidades para a construcdo de ferramentas juridicas, que se identifiquem com o
fenbmeno social examinado.

Nesse sentido, ao estudar a teoria fenomenoldgica do Direito , Karl Larenz
aponta que a integracdo entre a lei e 0 momento histérico vivido deve ser levado em

conta pelo intérprete, vez que:

O resultado em cada momento obtido por este processo € o Direito
"presentemente em vigor". Ele é portanto produto comum do legislador, da
jurisprudéncia e das forgas "actuantes" do comércio juridico, dos costumes
e das convicgbes comuns que neste se formam, do common sense. A
ciéncia juridica também toma parte neste processo, de desenvolvimento
ideativo da ordem juridica e de mediagdo da lei pela consciéncia do
presente (LARENZ, 1997, p.159).

Oportuna, assim, de inicio, essa imersdo no fenbmeno consumerista
contemporaneo, evitando a constru¢cdo de hipoteses e conclusées deslocadas
daquilo que o Direito realmente é: fruto da realidade da vida em sociedade.

Interessante notar que, tanto sob as perspectivas positivistas, quanto as pos-
positivistas, a premissa de conhecimento da sociedade e de sua dinamica relacional
€ inarredavel. Isso porque, quanto aos primeiros, conhecer a sociedade qualifica o
intérprete ao correto juizo de adequacao fato e lei e, quanto aos segundos, porque
Ihes proporcionam a construcdo de modelos e solucdes juridicas baseados na
realidade e ndo apenas em um juizo hipotético ideal.

E o0 que propde Jodo Baptista Herkenhoff, ao afirmar que o conhecimento do
fendmeno social (aqui a dindmica da sociedade de consumidores, suas
caracteristicas, sujeitos, instrumentos de relacionamentos negociais, etc.) "revelara

ao juiz um universo!", sendo certo que "dentro da perspectiva fenomenoldgica" ele,
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"0 juiz", pode vencer a "mudez e a insensibilidade da lei." (HERKENHOFF, 1994, p.
98-99)

Logo, nunca € demais trazer a lume a afirmacéo de que o Direito , enquanto
aparato destinado a justica, € fenbmeno social por exceléncia, o que requer uma
abertura investigativa conducente a uma analise empirica e analitica do fendmeno
da sociedade de consumidores, ndo se podendo, de outro lado, excluir tampouco
adotar a dogmatica com caréter totalitario (FERRAZ JUNIOR, 1994, p.51).

Assim, uma imersdo no fato social dos contratos de consumo, enquanto
produtos tipicos de uma sociedade altamente dinamica, como é a sociedade
consumerista, revela-se conditio sine qua non para o estudo da tutela contratual do

consumidor e de qual vem a ser o papel da jurisdicdo na contemporaneidade.

2.1 Odominio da producéo

Qual ser humano pode prover suas necessidades (comida, vestuario, saude,
transporte, etc,), dentro do modelo da sociedade capitalista civilizada?

De h& muito o ser humano ndo mais detém os meios e as habilidades para
isso; pelo menos se considerarmos que tais provisdes venham decorrer de um agir
autdbnomo. A industria, mais especialmente a industria capitalista, encarregou-se de
estabelecer um modelo de vida que tem na dominacéo das formas de producao sua
maior caracteristica.

Se o desejo do ser humano for agua, esta é fornecida pela inddstria, por
meio das companhias publicas ou permissionarias de servicos publicos ou entdo
vendidas envasadas em algum estabelecimento comercial. Se o desejo do ser
humano for comida, é possivel adquiri-la diretamente em algum restaurante,
lanchonete ou fast food, como também, pode ser comprada através de diversos
itens disponiveis nos supermercados.

Seja qual for o desejo, movido por suas diversas necessidades, ndo ha
como o ser humano consumidor satisfazé-las, sendo por uma relagdo juridica
onerosa com o fornecedor. Para fazer face a tal onerosidade o ser humano, que nao
detém o dominio da producdo, deve trabalhar. O fruto de seu trabalho é que lhe
prové meios de sobrevivéncia e dignidade, através da aquisicdo de produtos e

servicos fornecidos pela industria. Logo, ao mesmo tempo em que 0 consumidor
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labora para o sucesso do empreendimento, que lhe da condicbes de acesso aos
bens e servicos de consumo, ao adquiri-los, nhovamente alimenta, desta vez, por
outra vertente, 0 mesmo sistema produtivo que lhe aproveita a mao de obra.

Nessa linha, Hannah Arendt afirma que "trabalhar e consumir seguem um ao
outro tdo de perto que quase constituem um Unico movimento, o qual, mal termina,
tem de comecar tudo de novo"(ARENDT, 2013, p.123).

E possivel afirmar que, sendo o trabalho a chave para o acesso aos bens de
consumo e sendo o trabalho ofertado pela propria industria, direta ou indiretamente,
o dominio da producdo, de certa forma, é também o dominio do trabalhador.
Consequentemente, o cenario aqui descortinado leva a conclusdo de que o dominio

da producgédo é, também, a grande forma de dominio do consumidor.

2.2 Sociedade e individuos sem oposicao

N&o é objetivo do presente trabalho fazer incursdes pessimistas sobre o
modelo capitalista de apropriacdo da forca de trabalho. Ndo ha fronteiras préximas
gue nos acene para uma realidade diferente daquela preconizada pelo capitalismo
industrial. Afinal, o capitalismo tem por caracteristica histérica se reinventar e se
adaptar a diversas realidades, como bem observou Boaventura de Sousa Santos
(SANTOS, 1999, p.239). Mas, importa notar, todavia, como a relacdo entre a
producdo, o consumo e o trabalho, principalmente entre os dois primeiros,
influenciam nos aspectos negocial e contratual.

Para Adam Smith, o modelo que melhor relacionava a producao, consumo e
trabalho, seria aquele onde houvesse a divisdo do trabalho, o emprego da técnica e
da maquinaria. Tudo isso aperfei¢coaria a producao, reduziria o esforgo individual
proporcionando que cada individuo pudesse obter sua riqueza material, sua
seguranca patrimonial, através da venda de suas expertises. Até mesmo um objetivo
de riqueza geral foi teorizado por Smith, o que pode ser extraido da seguinte

transcrigao:

E a grande multiplicagdo das producdes de todos os diversos oficios —
multiplicacdo essa decorrente da divisédo do trabalho — que gera, em uma
sociedade bem dirigida, aquela riqueza universal que se estende até as
camadas mais baixas do povo. Cada trabalhador tem para vender uma
grande quantidade do seu préprio trabalho, além daquela de que ele mesmo
necessita; e pelo fato de todos os outros trabalhadores estarem exatamente
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na mesma situacao, pode ele trocar grande parte de seus proprios bens por
uma grande quantidade, ou — o que € a mesma coisa — pelo pre¢o de
grande quantidade de bens desses outros. Fornece-lhes em abundancia
aquilo de que carecem, e estes, por sua vez, com a mesma abundancia, lhe
fornecem aquilo de que ele necessita; assim é que em todas as camadas da
sociedade se difunde uma abundancia geral de bens (SMITH, 1996, p.70).

Percebe-se que Smith propés um modelo de beneficio geral com entrega e
recepcdo de vantagens, com repercussdes sociais positivas, mediante a difusdo da
rigueza. Seria esta a ideia do individuo soberano, ndo mais sujeito a lei do mais
forte, mas sim a uma racionalidade como pressuposto de sobrevivéncia. Contudo, o
capitalismo moderno foi direcionado para outros rumos. Como afirma Stuart Hall, o
ser individual foi dessubjetivado a propdsito de uma visdo mais social desse mesmo
individuo e isso se deu por for¢a do proprio Estado moderno (HALL, 1999, p.30).

Porém, ironicamente, o Estado ndo sé promoveu o capitalismo como
também, ao contrario da proposta de Smith, no afa do social, esqueceu o individuo e
aniquilou suas resisténcias, conforme aponta Michel Foucault, ao tratar do modelo
disciplinar de controle da sociedade (FOUCAULT, 2012, p.134).

Logo, pertencer as estruturas do capital, como, por exemplo, trabalhar,
comprar e pagar, € uma forma de dominacéo disciplinar que doma o ser humano lhe
retirando qualquer resisténcia. Ou o individuo se enquadra no sistema ou é por ele
excluido e marginalizado.

Quem nao trabalha se enquadra na vadiagem e est4 fadado a mendicancia
Ou a assisténcia estatal, como preconizado pelos que defendem o minimo
existencial.(BRASIL, 1941)

Alids, sobre a mendicancia, ndo custa relembrar que sua ocorréncia
configurava, até pouco tempo, contravencéo penal’. Mas, quanto & vadiagem, a lei?
esta vigente no Brasil. Portanto, o0 modelo capitalista de exploracdo do trabalho nédo
s6 é autorizado pelo Estado como também, quem a ela ndo sucumbe, é punido
disciplinarmente. Michel Foulcault tinha toda razdo ao afirmar que "a disciplina
“fabrica" individuos" (FOUCAULT, 2012, p. 164).

1 Foi revogada a espécie de contravencao pela Lei n® 11.983/2009. (BRASIL, 2009)

2 Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter
renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a prépria subsisténcia mediante
ocupacéo ilicita: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés meses. (BRASIL, 1941)
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E claro que o sistema capitalista precisa de for¢a de trabalho e as pessoas
gue se rendem a ociosidade, o nada fazer, segundo seu significado mais fabril, mais
produtivo, ndo se amoldam ao sistema do modelo capitalista, que estabelece em
duas vertentes importantissimas a vinculagdo do ser humano: o individuo
trabalhador, enquanto for¢ca motriz da inddstria e o individuo consumidor a partir de
sua remuneracéo laboral.

Se 0 ser humano em seu estado natural tinha que evoluir aperfeicoando
suas habilidades de caca, pesca e defesa, bem como adaptando sua dieta ao que a
natureza poderia lhe oferecer, dentro de sua sazonalidade tipica, 0 homem
contemporaneo ndo encontra alternativas. O padrdo estabelecido pela industria
determina as regras do jogo: trabalhar para consumir e consumir para alcancar a
meta da vida contemporanea.

Oscar Wilde, na observancia critica desse fendmeno, ndo deixa a menor
davida de sua crenca acerca do estagio de perda da identidade do ser humano,

incluido na cadeia ciclica do trabalho e do consumo, chegando a afirmar que:

O homem ira se matar por excesso de trabalho com o fim de garantir a
propriedade, o que nédo é de surpreender, diante das enormes vantagens
que ela oferece. E de lamentar que a sociedade, construida nessas bases,
force 0 homem a uma rotina que o impede de desenvolver livremente o que
nele ha de maravilhoso, fascinante e agradavel - rotina em que, de fato,
perde o prazer verdadeiro e a alegria de viver.(WILDE, 2003, p.7)

Sem alternativas, o trabalho € empreendido para o propdsito do consumo.
Garantir um posto de trabalho significa garantir, por conseguinte, um poder de
consumo que leva ao acesso de tudo aquilo que a industria pode oferecer para
atender as necessidades humanas: alimentagdo, vestuario, itens de higiene,
utensilios, ferramentas, remédios, chegando até ao fornecimento de produtos e
servicos que, ndo necessariamente, fazem parte das necessidades humanas
propriamente ditas, mas sim das necessidades que o contexto social, ditado pelo
modelo industrial, determinam.

A auséncia de alternativas néo estd apenas na dependéncia dos
consumidores motivadas por aspectos atinentes a sua prépria sobrevivéncia e

dignidade, mas também, de formas mais sofisticadas em que tais dependéncias sao
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criadas artificialmente pelo modismo e pelo consumismo, de maneira irracional e
enganosa®, tal como abordado por Zygmunt Bauman (BAUMAN, 2008, p.65).

A irracionalidade do comportamento do consumidor, provocada pela
necessidade e pela induastria, através das técnicas de comunicacao publicitarias,
evidenciam um cenario em que o consumidor ndo detém, por certo, qualquer
controle seguro sobre suas ac¢des, incluido, por consequéncia, 0os negdcios juridicos
gue celebra com os fornecedores, quase sempre, instrumentalizados por contratos
de consumo.

Assim, seguir um padrdo estabelecido pela industria passa a ser um ato

meramente impulsivo, sem qualquer raz&o natural. Como afirma Bauman:

A vida organizada em torno do consumo, por outro lado, deve bastar sem
normas: ela é orientada pela seducéo, por desejos sempre crescentes e
guereres volateis - ndo mais por regulacdo normativa. Nenhum vizinho em
particular oferece um ponto de referéncia para uma vida de sucesso; uma
sociedade de consumidores se baseia em na comparacdo universal - e p
Céu € o unico limite. A idéia do"luxo" ndo faz muito sentido, pois a idéia é
fazer dos luxos de hoje as necessidade de amanha e reduzir a distancia

entre "hoje" e 0 "amanh&" ao minimo - tirar a espera da vontade. (BAUMAN,

2001, p.90).

Numa outra vertente, € possivel considerar que o mal que acomete 0s
individuos, no tocante ao exercicio de suas liberdades e inclinag6es naturais,
também é aquele que acomete a sociedade. Toda massa é consideravelmente mais
forte do que o individuo isolado, em relacdo aos que exercem qualquer tipo de
dominancia.

Todavia, a sociedade de consumo, considerada como coletividade de
consumidores, também n&o se mostrou tendente a qualquer tipo de resisténcia
politica, juridica ou comportamental. Pelo contrario, o dominio das massas tem sido
o grande trunfo da industria, porquanto, naturalmente, através das acgles
massificadas, tais como os contratos de massa, sdo potencializadas as atividades
de difusdo de produtos e servigcos, bem como, sdo mais eficazmente engendrados
0S mecanismos de padronizacdo do consumo e do comportamento.

Na esteira do pensamento de Bauman, a sociedade de consumidores:

3 A enganosidade a que se refere Bauman € fruto da cultura industrial que incentiva, de maneira
excessiva, o0 consumo, promovendo o desperdicio econdmico e de recursos nhaturais.
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€ um tipo de sociedade que (recordando um termo, que ja foi popular,
cunhado por Louis Althusser) "interpela” seus membros ( ou seja, dirige-se a
eles, os salda, apela a eles, questiona-os, mas também os interrompe e
"irrompe sobre" eles) basicamente na condi¢do de consumidores. Ao fazé-lo
a "sociedade" (ou quaisquer agéncias humanas dotadas de instrumentos de
coercdo e meios de persuasdo ocultos por tras desse conceito ou imagem)
espera ser ouvida, entendida e obedecida. (BAUMAN, 2008, p. 70)

Avanca, portanto, reconhecendo que:

A "sociedade de consumidores”, em outras palavras, representa esse tipo
de sociedade que promove, encoraja, ou refor¢ca a escolha de um estilo de
vida e uma estratégia existencial consumistas,e rejeita todas as opcodes
cultuais alternativas. (BAUMAN, 2008, p. 71)

A sociedade de consumidores exerce sobre seus membros pressdes
coercitivas desde a infancia, como também, ao longo de suas vidas, como
pressuposto de seu condicionamento. Desta forma, a dominagdo exercida pela
industria em face da sociedade, termina por concentrar a forca de dominacao na
gestdo do comportamento de cada um de seus individuos para o consumo.

A sociedade de consumo, por conseguinte, passa a ser uma espécie de
executora das estratégias produtivas e de fornecimento de produtos e servigos. E,
concomitantemente, vitima e algoz.

Certamente, o controle do comportamento ditado pela sociedade de
consumo, ao consumidor, parece bem mais assimilavel do que aquele exercido
diretamente pelos fornecedores. E como se as praticas de consumo ditadas pelos
fornecedores fossem legitimadas pela sociedade. Reside nessa assertiva a
completude da dominac&o individual e coletiva do consumidor, uma verdadeira

sociedade irracional, sem reac&do, sem oposicdo (MARCUSE, 1967, p.92*)

2.2.1 A necessidade e a liberdade

O Direito sempre concebeu a matéria dos contratos sob o prisma da
possibilidade de exercicio da liberdade. A liberdade confere ao individuo a

4 A Consciéncia Feliz - a crenga em que o real seja racional e em que 0 sistema entrega as
mercadorias - reflete 0 névo conformismo , que é uma facéta da racionalidade tecnolégica traduzida
em comportamento social.
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autonomia necessaria para que tome a decisdo de construir ou se vincular a um
pacto, a ele se submetendo de acordo com as regras estabelecidas por consenso.

Quando a necessidade se imp0de - e aqui necessidade ganha um significado
relevante para o consumidor, na medida em que representa sua dependéncia dos
produtos e servicos que somente os fornecedores podem prover - a liberdade se
apequena.

N&o h& como se conceber um ambiente de autogoverno, autodeterminacgao,
enfim, autonomia, se um dos sujeitos, no caso o consumidor, est4 para outro, 0
fornecedor, numa relagdo em que o primeiro depende do segundo como provedor de
suas necessidades.

Por isso é que César Fiuza afirma, ao tratar dos contratos de consumo, que
estes ndo sdo expressdo da autonomia, mas sim da necessidade (FIUZA, 2013,
p.493).

Diante da necessidade a liberdade do consumidor sucumbe e, nesse caso,
os temas do dominio da producéo e da auséncia de alternativas, de fato, colocam o
consumidor em uma situacdo completamente submissa aos fornecedores.

O produto que se extrai do dominio da producdo e do modelo de sociedade
de consumo é o fenecimento da liberdade diante do império da necessidade. Essa
conclusdo é altamente importante, para o estudo da protecdo contratual do
consumidor, porque revela a inexisténcia de um elemento essencial do contrato,
qual seja, a liberdade. Disso recorre uma necessaria modificacdo da otica
jurisdicional no tocante a tutela dos contratos de consumo.

Os contratos de consumo, sao, portanto, uma relagéo juridica fundada em
bases que se dissociam daquelas que tradicionalmente o Direito Civil, de carga
liberalista, se ocupou.

Nisso esta o grande problema dos contratos de consumo, na medida em que
exige uma reforma ou mesmo uma nova constru¢do paradigmatica destinada a
atender ao fend6meno social das rela¢des contratuais de consumo, ndo apenas como
expressdo de ato volitivo, mas como compreensdo do pacto como condi¢ao
existencial digna.

Portanto, o papel da jurisdicdo na protecdo contratual exige um olhar
diferenciado para o fenbmeno consumerista contemporaneo, porque a cada passo
que a sociedade avanca é preciso, como sustenta Lucio Anténio Chamon Junior,
“recriar"o Direito (CHAMON JUNIOR, 2002, p.276).
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2.3 Massificagéo da Producéo e do consumo

As grandes navegacOes de Espanha e Portugal, por exemplo, para as
Américas do Centro e do Sul, aniquilaram culturas e retiraram dos povos nativos
qualquer forma de resisténcia.

As crengas e culturas locais foram substituidas pela influéncia do catolicismo
e pelo modo europeizado de ser e viver (ROBSBAWM, 1998, p. 406.)

Contemporaneamente, guardadas as proporcoes ensejadas pelo advento da
tecnologia e do modo como a sociedade se organiza, h4, novamente, uma forma de
aniquilagdo cultural e de exterminio da subjetividade. Trata-se do processo de
globalizacdo econbmica, o qual ndo encontra barreiras culturais, linguisticas ou
mesmo territoriais. Nao ha individuos. Ha& consumidores que séo considerados pela
inddstria como um todo, indistintamente.

Como bem sustenta Stuart Hall:

Os fluxos culturais, entre as nagbes, e o0 consumismo global criam
possibilidades de "identidades partilhadas" - “"consumidores" para o0s
mesmos bens, "clientes" para os mesmos servicos, "publicos" para as
mesmas mensagens e imagens - entre pessoas que estdo bastante
distantes umas das outras no espaco e no tempo. a medida em que as
culturas nacionais tornaram-se mais expostas a influéncias externas, é dificil
conservar as identidades culturais intactas ou impedir que elas se tornem
enfraquecidas através do bombardeamento e da infiltrag&o cultural (HALL,
1999, p.74).

As praticas da indastria, na contemporaneidade, promovem o exterminio da
subjetividade e, assim, as praticas de fornecimentos de produtos e servicos, nao
mais levam em conta os quereres de cada individuo e suas necessidades
individuais.

O que passa a ocorrer € uma programacdo geral de gostos que sao
influenciados pela moda, pelo cinema e pelas incontaveis possibilidades
comunicacionais (ndo democraticas, é claro), a exemplo da televisdo e da internet,
hoje levadas consigo por cada consumidor através de seus smartphones.

Destarte, uma campanha publicitaria pode facilmente correr o mundo, sem
fronteiras de qualquer jaez, alcangando bilhées de consumidores. Ao final, asiaticos,
americanos, europeus, africanos e os povos da Oceania, todos estardo avidos por

produtos da Coca-cola, do McDonald's ou da Apple, isso porque todos eles estardo
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também ligados as redes mundiais de relacionamentos, como o Facebook, onde o
padrdo comportamental se propaga e se impde (BARBOSA, 2013, p.11-12).

Bauman, nesse sentido, observa que "a sociedade pds-moderna envolve
seus membros primariamente em sua condicdo de consumidores, e ndo de
produtores.” (BAUMAN, 2001, p.90). Mas também deve ser levado em conta que,
uma vez detendo o dominio da producdo, a industria se encarregou de que tal
dominio fosse exercido de forma qualitativa, voltada para determinados produtos,
comportamentos ou estilos de vida.

E por isso que Bauman afirma acerca do "formidavel poder que os meios de
comunicacdo de massa exercem sobre a imaginacdo popular, coletiva e
individual".(BAUMAN, 2001, p.99).

2.3.1 Massificac&o dos contratos

A massificacdo da producdo e do desague dos produtos e servicos aos
consumidores repercutiram diretamente nos contratos de consumo, considerados
estes, como expressdo formal e juridica ou somente juridica do bindmio
fornecimento-consumo.

O contrato classicamente idealizado para as relagbes individuais, nas
primeiras fases da sociedade manufatureira como, por exemplo, aqueles em que
figuravam como fornecedor o sapateiro, o artesdo, o ferreiro, ou o comerciante que
reunisse o acervo de todos esses artigos, era um ambiente discursivo. Havia dialogo
e possibilidade de construgcéo do pacto contratual.

Essa era a liberdade preconizada pelo liberalismo, onde todos eram iguais e
livres® para estabelecer suas convencdes contratuais, bem como, para a ela se
vincularem obrigacionalmente. Dai o pacta sunt servanda (AZEVEDO, 2004, p.27).

Entretanto, o ambiente contemporaneo ndo mais permite o estabelecimento
de didlogo como elemento a partir do qual se constroem os contratos, especialmente

0s contratos de consumo.

5 N&o se quer afirmar com isso que nos Estados Liberais inexista desigualdades. Em verdade eram
muitas as desigualdades, especialmente aquelas que depunham contra as mulheres, bem como
aquelas criadas pela influéncia da burguesia no poder estatal. O que se quer demonstrar é que nas
primeiras fases da industrializacdo ainda era possivel um comércio fundado no relacionamento
interpessoal.
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A massificacdo da producdo passou a exigir um aperfeicoamento das
contratacBes como condicdo para o escoamento da producdo. E possivel perceber
gue a mesma tecnologia empregada na zona fabril, para a produ¢cdo em massa, foi
transportada para o setor comercial, exigindo, consequentemente, uma contratacéo
também massificada.

Nesse sentido, os mesmos males da massificacdo produtiva que tornaram
0s ambientes fabris estéreis e impessoais, foram também levados para o terreno dos
contratos. Se na etapa fabril os individuos foram substancialmente substituidos
pelas maquinas e pelo aparato altamente tecnologico, no campo das relacdes
comerciais e, por decorréncia, dos contratos, nao foi diferente.

Essa realidade é bem explicitada por Gilles Lipovetsky e Jean Serroy aos
sustentarem que "O universo high-tech aparece, assim, como uma maquina de
dessocializacdo e de desencarnacdo dos prazeres que destréi o mundo sensivel e
as relacdes humanas tateis." (LIPOVETSKY; SERROY, 2011, p.46).

De fato, os contratos celebrados entre consumidores e fornecedores, néo
guardam qualquer matiz de semelhanca com o contrato classico, destinado a reger
os individuos em suas relacdes negociais intersubjetivas.

Na contemporaneidade, os contratos sdo formularios pré-concebidos dentro
de uma tecnologia que se vale da dogmaética juridica, com substancia liberalista,
como tonico da forca obrigatéria que interessa aos fornecedores, tal como,
interessava a burguesia do século XIX. Nao ha uma analise de quem sera ou quem
serdo 0s consumidores contratantes, a partir do que se poderia tragar tipos ou
conteldos diferentes para cada contrato. Ao contrario disso, milhdes de
consumidores celebrardo 0 mesmo pacto, por mais que entre eles, ocorram
diferencas sociais, econdmicas, psicologicas, motivos e circunstancias que 0s
levaram a contratar, embora, de, antemao, ja se saiba que todos os pactos foram
comumente movidos por imperativa necessidade dos consumidores.

Na visdo de César Fiuza,

A revolucdo tecnoldgica serviu para a despersonalizacdo do contrato. O
dialogo perde espaco para o siléncio, pois os contratantes ndo mais se
conhecem, nem se identificam ou se encontram. Imagine aquela frequente
situacdo na qual a oferta é constituida pela presenca de uma maquina
distribuidora de bens de consumo, enquanto a aceitacdo é manifestada pela
simples insercdo de moedas em orificio adequado. Lembre ainda aquela
corriqueira situacéo na qual a oferta é construida por uma série de imagens
e informacbes alocadas em ambiente virtual, enquanto a aceitacdo se
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realiza pela simples digitacdo em teclado de computador. (FIUZA, 2013, p.
504).

Roberto Senise Lisboa, atento ao universo das contratacdes massificadas e
sem interacdo intersubjetiva dos contratantes, afirma que tal realidade do mercado

levou :

a padronizacéo de inUmeras espécies de negécios juridicos e a submissao
do hipossuficiente a vontade dos detentores do poder econdmico, nos
contratos de adesédo realizados. Sobredita padrozinacdo ocasionou nao
apenas beneficios, como também maleficios ao economicamente mais
débil, desprovido de informagBes e conhecimento para se opor ao
instrumento. Nem sequer se viabiliza a discussdo do contetdo da relagéo,
qguase que invariavelmente repleta de clausulas predispostas. (LISBOA,
2012, p.29-30)

E de importantissimo destaque o fato de que, a partir da massificacdo dos
contratos, passou a ser possivel observar a massificacdo dos abusos contra os
consumidores. Nao é para menos, pois uma Unica clausula lesiva ao consumidor,
individualmente considerado, sera também, a mesma clausula lesiva a milhares de
consumidores! Com isso, 0 contrato ja ndo pode mais ser considerado como um
fenbmeno juridico com efeitos entre as partes signatarias, mas sim, com
caracteristicas propensas ao ilicito e a danosidade generalizada.

Conforme aponta Rodolfo de Camargo Mancuso, "Tem-se mesmo a
impressao de que o individuo, isoladamente considerado, ndo mais "existe", tragado
pela voragem dos "sistemas" aos quais € agregado compulsoriamente" (MANCUSO,
1994, p.330).

N&o se pode, com tal analise, negar a natureza social e o interesse social
gue tomaram o0s contratos de consumo.

De fato, com a massificagdo da producéo e a massificacdo do contrato, 0
individuo consumidor se apequenou e se diluiu em uma coletividade desgovernada e

sem reacao.
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3 CONTRATO DE CONSUMO: UM NOVO PARADIGMA CONTRATUAL

Nas linhas até aqui tracadas, com toda evidéncia, conforma-se o cenario de
uma relacdo de dominacao do fornecedor em relacdo ao consumidor e em relacéo a
propria sociedade de consumo.

De outro lado, o contrato, enquanto produto das relagcbes sociais negociais,
€, por sua natureza, um ambiente de dialogo; ou pelo menos deveria ser.

Todavia, considerada a relacdo de dominancia exercida pelo fornecedor, a
dependéncia do consumidor, quanto ao objeto da contratagcdo (produtos e servigos
necessarios a vida e a vida em sociedade), a massificacdo do consumo, o modismo
e 0 consumismo, por exemplo, o contrato de consumo dos dias atuais, em nada
representa seu antecessor classico.

Enzo Roppo, sem distinguir entre contratos de consumo ou contrato privados

em geral, advertiu acerca de que pode:

[...Juma das partes se aproveitar de sua superioridade econdmica - e por
isso do seu superior poder contratual - para impor unilateralmente a outra
clausulas que estabelecem derrogac¢des e desvios ao esquema legal tipico,
destinadas, exclusivamente, a assegurar ao contraente "forte" vantagens e
lucros e a atribuir ao contrate "débil" encargos e riscos que a lei tendia a
repartir de modo mais equitativo: derrogaces e desvios que este Ultimo é
constrangido a suportar, justamente por efeito da sua inferior posi¢éo
econdmico-social. (ROPPO, 2009, p.149).

Por isso, a tarefa de compreenséao das feicbes do contrato, como elemento
destinado a instrumentalizar as relacdes de consumo da contemporaneidade, &
fundamental para a construgdo de qualquer juizo valorativo ou proposi¢cdo, no
tocante a atuacao jurisdicional na tutela dos consumidores contratantes.

E na sociedade o ponto de partida e chegada do fendmeno do Direito. Desta
forma, o Direito deve conseguir reproduzir o mais fiel reflexo de todos os seus
matizes.

Como consequéncia dessa andlise fenomenolégica, tanto quanto e quando
se modificarem as estruturas da sociedade e de suas aspiracdes de coexisténcia
ideal, deve o Direito se adaptar e, por vezes, até mesmo, ser desconstruido e
reconstruido. O que ndo se pode perder de vista € que o contrato estruturado nos
moldes juridicos classicos ja ndo atende e nao se relaciona com o0s pactos

realizados no universo consumerista.
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Seja na concepcao de uma técnica ou ciéncia aplicada a sociedade, o Direito,
como bem salienta Ricardo Luis Lorenzetti, deve alinhar-se a realidade social

correspondente. No entender do autor:

Um paradigma é um modelo acerca da ciéncia normal; desenvolve os
problemas e métodos corretos que serdo especificados na atividade
cientifica; tem um status anterior & regra, porque a condiciona.

A propria ordem codificada estatal constitui um paradigma, um modelo
dentro do qual atua a dogméatica. Os paradigmas vém sendo depurados
mediante operacdes de simplificacdo que realizam os juristas, até torna-los
especificos. H4, contudo, um momento em que se tornam ininteligiveis,
ineficazes, deixam de ter sua fun¢do ou permanecem mudos frente a novos
guestionamentos; é o momento em que se produz a mudanga
(LORENZETTI, 1998, p. 84)

Destarte, a mudancga da concepg¢éo que se tem sobre o contrato no ambito
consumerista ndo s6 é oportuna, como também necessaria, sob pena de andar a
academia, os protagonistas operacionais do mundo juridico e a propria jurisdicao,
em profundo anacronismo, que degrada os construtos juridicos e a propria ideia de

justica.

3.1 A vontade e os contratos

Segundo Caio Mério da Silva Pereira e, de forma geral, segundo o que
sempre se propagou dentro do ideal liberalista que esteve a reger o Direito Privado
brasileiro, especialmente quando do advento do Codigo Civil de 1916, até o Cadigo

Civil de 2002, contrato pode ser compreendido como:

[...] um negédcio juridico bilateral, e de conseguinte exige o consentimento;
pressupde, de outro lado, a conformidade com a ordem legal, sem o que
nao teria o condao de criar direitos para o agente; e, sendo ato negocial,
tem por escopo aqueles objetivos especificos. Com a pacificidade da
doutrina, dizemos entdo que o contrato € um acordo de vontades, na
conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir,
conservar, modificar ou extinguir direitos. Dizendo-o mais sucintamente, e
reportando-nos a no¢ao que demos de negdcio juridico (n° 82, supra, vol. 1),
podemos definir contrato como o "acordo de vontades com a finalidade de
produzir efeitos juridicos" (PEREIRA, 2003a, p.14).

A possibilidade do exercicio da vontade, tipica do liberalismo, representou

fundamental avanco nas sociedades modernas, na medida em que, os individuos
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foram desvencilhados das amarras do arbitrio externo e do autoritarismo de reis,
imperadores e do préprio Estado.

Na visdo de Donald Stewart Jr, ferrenho defensor do modelo, “O liberalismo
surgiu, gradativamente, como uma forma de oposi¢cdo as monarquias absolutas e ao
seu correspondente regime econdmico, o mercantilismo.” (STEWART JR, 1995,
p.16).

A vontade sempre foi elemento festejado pelo Direito Civil. Alias, o Direito
Civil classico, enquanto uma ferramenta a servico do Estado Liberal, é direito dos
livres, daqueles que podem exercer sua autonomia no campo privado fazendo

surgir, conservar ou extinguir vinculos. Logo, para o autor:

Liberalismo é liberdade econ6mica, é liberdade de iniciativa, entendidas
como o direito de entrada no mercado para produzir os bens e servigos que
0os consumidores, os usuarios, desejam. E a liberdade de contrato
representada pelo estabelecimento de precos, salarios e juros sem
restricdes de qualquer natureza. E a aventura e o risco de alguém s6 ser
bem-sucedido se produzir algo melhor e mais barato. Uma sociedade
organizada segundo os preceitos do liberalismo pressupde a livre
contratacao entre as partes de quaisquer transagfes de interesse reciproco;
ninguém pode ser obrigado, por coer¢do ou fraude, a comprar, a vender, ou
a realizar qualquer contrato. (STEWART JR, 1995, p.73).

Importa notar que a proposta é a de que os individuos de uma sociedade
liberal ndo mais se sujeitem ao arbitrio de quem quer que seja, ou esteja a exercer 0
poder.

Na verdade, a partir do exercicio da liberdade, os individuos se submetem
voluntariamente, livremente, a determinados mandamentos, como, por exemplo, ao
contrato.

N&o custa reforcar que, dessa premissa, é que parte o entendimento de que
o contrato faz lei, gera vinculacdo, obrigacéo entre as partes; leis estas, feitas pelas
partes, as suas livres escolhas.

Nesse sentido, Norberto Bobbio, define que:

Ha uma acepc¢éo de liberdade — que é a acepg¢éo prevalente na tradicdo
liberal — segundo a qual ‘liberdade’ e “poder’ sdo dois termos antitéticos,
gue denotam duas realidades em contrate em si e s&o, portanto,
incompativeis: nas relagdes entre duas pessoas, a medida que se estende o
poder (poder de comandar ou de impedir) de uma diminui a liberdade em
sentido negativo da outra, e vice-versa, a medida que a segunda amplia a
sua esfera de liberdade diminui o poder da primeira. Deve-se agora
acrescentar que para o pensamento liberal a liberdade individual esta
garantida [...]. (BOBBIO, 2000, p.20)
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Liberdade e vontade sdo faces de uma mesma moeda: a faculdade de
decisdo da qual se vale o individuo para construir lagos (contratos) com o seu
concidaddo, ou seja, seu autogoverno. E o que Antbénio Junqueira de Azevedo

prega ao afirmar que:

As definicdes do negécio juridico, como ato de vontade, séo as mais antigas
na ordem histdrica e talvez se possa dizer que, até hoje, mesmo na doutrina
estrangeira, sdo elas ainda as mais comuns. Fala-se, entdo, para conceituar
0 negocio juridico, em manifestagcdo de vontade destinada a produzir efeitos
juridicos, ou em ato de vontade dirigido a fins praticos tutelados pelo
ordenamento juridico, ou, ainda, em declaracdo de vontade (adotada,
porém, esta Ultima expressdo em sentido pouco preciso, através do qual
ndo se a distingue de manifestacdo de vontade). (AZEVEDO, 2002, p. 4).

No Brasil, a codificacdo contratual ditada pelo Cddigo Civil de 1916,
espelhou, sem disfarces, a autonomia da vontade, enquanto exteriorizacdo da
liberdade, como luminar de sua estrutura legislativa.

Era um Coédigo® de indole liberal, burguesa e, segundo sua génese, a
liberdade ocupava a fungéo nuclear e estrutural dos contratos (BRASIL, 1916).

Assim, como requisito de validade do contrato, esse deveria ser celebrado
por agente capaz, ou Sseja, por pessoa que pudesse expressar livremente sua
vontade de contratar.

Com olhos postos na modernidade’, o préprio Caio Mario situa o0 contrato
em uma concepc¢ao que leva em conta as novas feicdes adquiridas pela sociedade
de consumidores® e, de uma forma geral, pela sociedade que se vé imersa em
novos padrées de vida, de consumo e de tecnologias. Essa nova sociedade é

altamente produtiva.

6 Art. 82. A validade do ato juridico requer agente capaz (art. 145, n.° 1), objeto licito e forma prescrita
ou nado defesa em lei (arts. 129, 130 e 145). [...] Art. 1.079. A manifestacdo da vontade, nos contratos,
pode ser tacita, quando a lei ndo exigir que seja expressa. Art. 1.080. A proposta do contrato obriga
0 proponente, se o contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negécio, ou das
circunstancias do caso.

7 E importante anotar que o termo "modernidade" utilizado por Caio Mario tem mais relagdo com o
sentido de sociedade industrializada, capitalista, do que com o préprio periodo histérico que o termo
representa literalmente. Fica bastante claro que o autor esta de fato a mirar o fendmeno das relagfes
havidas entre consumidores e fornecedores, a proposito da transcri¢éo trazida logo adiante.

8 Essa é a sociedade que floresce a partir da 22 Guerra Mundial e do crescente processo de
industrializacdo que a seguiu, alcancando seu apogeu produtivo com e, consequentemente de
consumo, com advento das tecnologias da informacao, especialmente a popularizagdo dos aparelhos
de televisdo e, posteriormente, com a internet.
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Assim, o contrato passa a ser o ator fundamental da vida na
contemporaneidade, reconhecendo, inclusive, tal como ja abordado em outras linhas
deste trabalho, o caréater geral e inarredavel das contratacfes, razdo pela qual afirma
que:

Qualquer individuo - sem distingdo de classe, de padrdo econdmico, de
grau de instrucéo - contrata. O mundo moderno € o mundo do contrato. E a
vida moderna o é também, e em tdo alta escala que, se se fizesse
abstracao por um momento do fendbmeno contratual na civilizacdo de nosso
tempo, a consequéncia seria a estagnacdo da vida social. O homo
economicus estancaria as suas atividades. E o contrato que proporciona a
subsisténcia de toda a gente. Sem ele, a vida individual regrediria, a
atividade do homem limitar-se-ia aos momentos primarios (PEREIRA,
2003a, p.17).

Essa transicao pela qual passou a sociedade - do liberalismo da fase inicial
da producao industrial para a industria altamente produtiva da contemporaneidade -
foi corretamente observada por Caio Mario, quando ponderou o exercicio da
autonomia da vontade, situando-a em um novo contexto social e juridico: o da
intervencdo do Estado no dominio das relag6es negociais privadas. Portanto, de
acordo com sua percepgao:

O contrato, que reflete por um lado a autonomia da vontade, e por outro
submete-se a ordem publica, ha de ser conseguintemente a resultante
deste paralelogramo de forcas, em que atuam ambas estas frequéncias.
Como os conceitos de ordem pulblica e bons costumes variam, e o0s
conteddos das respectivas normas por via de conseqliéncia, certo sera
entdo enunciar que em todo tempo o contrato € momento de equilibrio
destas duas forcas, reduzindo-se o campo da liberdade de contratar na
medida em que o legislador entenda conveniente alargar a extensdo das
normas de ordem publica, e vice-versa. (PEREIRAa, 2003, p.27).

O que se esta a dizer é que novos elementos foram introduzidos no campo
dos contratos privados e que, de certa forma, ndo o fazem mais apenas como
expressoes, criagdes juridicas, sujeitas a vontade ilimitada dos contratantes: funcao
social, boa-fé objetiva e probidade.

O ponto de partida foi a Constituicdo Federal de 1988, onde esses
elementos foram pulverizados por todo o ordenamento, alcangando,

consequentemente, a disciplina privada dos contratos e fazendo com que a mesma
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ganhasse tons mais publicistas, tipicos de um Estado reformulado
constitucionalmente para uma 6tica mais social® e mais intervencionista*®

Segundo Gustavo Tepedino,

Ao eleger a dignidade humana como valor maximo do sistema normativo, o
Constituinte exclui a existéncia de redutos particulares que, como expressao
de liberdades fundamentais inatas, desconsiderem a realizacdo plena da
pessoa. Vale dizer, familia, propriedade, empresa, sindicato, universidade,
bem como quaisquer microcosmos contratuais devem permitir a realizagéo
existencial isondmica, segundo a o6ptica da solidariedade constitucional.
Sendo assim, ndo configuram espacos insuscetiveis ao controle social,
como queria 0 voluntarismo, justamente porque integram uma ordem
constitucional que é a mesma tanto nas relagées de direito publico quanto
nas de direito privado. Ndo se poderia admitir a democracia nas ruas e a
intolerancia na vida privada (TEPEDINO, 2003, p.2).

Assim, é que o exercicio da liberdade dos contratantes foi mitigado pelo
cogente atendimento das partes e da propria substancia, forma, objetivos e efeitos
do contrato, a uma funcdo social. Além disso, impds uma regra, um dever de
probidade e de boa-fé objetiva, em todas as fases do contrato, desde sua
concepcao, nas tratativas, até sua conclusdo. (BRASIL, 1988)

Contudo, a liberdade, que da asas a vontade, ou seja, a declaracdo de
vontade que instiga e produz o contrato, ndo obstante as limitacdes impostas pelo
ordenamento juridico, ainda € tida como um elemento vital para a sobrevivéncia e
efeitos do contrato no Direito Privado. Basta ver, a propdésito, o Codigo Civil de 2002:
ao tratar do negécio juridico™ género dos fatos juridicos, onde esta inserida a
espécie contrato, o faz com fundamento na ideia de que o sujeito detém autonomia.
(BRASIL, 2002).

Convém reparar que a flexibilizagdo do aspecto linguistico dos contratos,
descrita no artigo 112, acima transcrito, em nenhum momento mitiga a importancia
do elemento volitivo para a realizacdo do negdocio juridico e de seus efeitos. O que

ocorre é que tdo somente anuncia uma forma de interpretacdo desapegada da

9 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;

10 Art. 5°[...] XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

11 Art. 107. A validade da declaracao de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a
lei expressamente a exigir. [...] Art. 110. A manifestacdo de vontade subsiste ainda que o seu autor
haja feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha
conhecimento. Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0S uUsOS O
autorizarem, e ndo for necessaria a declaracdo de vontade expressa. Art. 112. Nas declara¢fes de
vontade se atenderd mais a intencéo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.
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literalidade e do rigor positivista, abrindo campo para uma interpretacdo mais flexivel
do caso concreto.

Desta forma, buscar-se-a uma justica contratual, conforme defende Enzo
Roppo, ao abordar acerca da missao interpretativa do juiz, a partir da utilizacdo das
clausulas gerais, como ocorre com o citado artigo do Cdédigo Civil, buscando
encontrar, para além das letras gramaticais do contrato. " "
partes" ". (ROPPO, 2009, p.171).

Pois bem, o contrato parte da premissa do exercicio da liberdade em um

a comum intencédo das

contexto de relacbes bem menos numeéricas, frenéticas e repetitivas do que
hodiernamente se vé. Nesse caminho, ditado pela evolu¢do da sociedade e de sua
dindmica produtiva e de consumo, o sentido de liberdade ganha novos paradigmas.
Com a acuidade que é digna dos mais admiraveis juristas, Caio Mario
reconhece o problema dos contratos contemporaneos, e também, as mutacdes as
guais estavam se submetendo, especialmente no tocante a liberdade e vontade das

partes contratantes. Contextualiza, portanto, que:

No comeco, porém, do século XX compreendeu-se que, se a ordem juridica
prometia a igualdade politica, ndo estava assegurando a igualdade
econdmica. O capitalismo desenvolto, com a industrializacdo crescente, e a
criacdo das grandes empresas, conduziu a defasagem dos contratantes.
Aparentemente iguais, estes se acham via de regra desnivelados
economicamente. E o neg6cio que realizam sofre a influéncia desta
diferenciagdo. Conseqiientemente, o contrato, com as vestes de um ato
emanado de vontades livres e iguais, contém muitas vezes uma
desproporcionalidade de prestacfes ou de efeitos em tal grau que ofende
aquele ideal de justica que € a Ultima ratio da propria ordem juridica.
(PEREIRAa&, 2003, p.28).

Porém, concluiu pela prevaléncia da vontade, mesmo que mitigada, mesmo

que submetida a diversas condicionantes, a exemplo da fungao social:

O que se pode apontar como a nota predominante nesta quadra da
evolucdo do contrato € o reforcamento de alguns conceitos, como o da
regulamentacdo legal do contrato, a fim de coibir abusos advindos da
desigualdade econdmica; o controle de certas atividades empresarias; a
regulamentacdo dos meios de producdo e distribuicdo; e sobretudo a
proclamacao efetiva da preeminéncia dos interesses coletivos sobre os de
ordem privada, com acentuacdo tdnica sobre o principio da ordem publica,
gue sobreleva ao respeito pela intencédo das partes, ja que a vontade destas
obrigatoriamente tem de submeter-se aquele. (PEREIRAa, 2003, p.29).

E por mais nitidos que sejam os avancos e evolucbes na seara dos

contratos, especialmente naquilo que interessa a justica contratual, trazidos pelo
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Cadigo Civil de 2002, ainda vigoram os textos legais que analisam os contratos
celebrados entre consumidores e fornecedores, sob a condicionante da vontade e
da liberdade™®. (BRASIL, 2002).

O préprio Codigo de Defesa do Consumidor, concebe o contrato como ato
de vontade'*BRASIL, 1990).

De fato, sao fortissimas as influéncias do liberalismo, mesmo no contexto de
leis, a exemplo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, com natureza e enfoque
protetivos de uma determinada categoria de individuos ou classe. Nesse sentido,

validas sédo as observacdes de Enzo Roppo sobre o tema, sendo vejamos:

A teoria politica do "contratualismo" mostra, assim, a evidéncia como o
conceito de contrato pode ser utilizado, e foi historicamente utilizado, com
uma funcéo ideoldgica, quer dizer - uma vez que é este o significado técnico
de "ideologia" - com uma funcdo de parcial ocultamento ou disfarce da
realidade, operado com o fim de melhor prosseguir ou tutelar determinados
interesses. Mas isso resulta ainda mais claramente, e para nds mais
significativa e relevantemente, se analisarmos as doutrinas e 0s principios
em matéria de contrato elaborados pela ciéncia juridica e codificados pelos
legisladores a partir do século passado, nho apogeu da hegemonia politica
cultural da classe burguesa, e que - embora de varias formas contestados e
abalados, - ainda hoje continuam a exercer a sua influéncia. (ROPPO, 2009,
p. 29-30)

Por parte da jurisprudéncia, a valorizacdo do elemento volitivo demonstra
forte involucdo no campo da interpretacdo dos contratos de consumo. No Superior

Tribunal de Justica, a quem cabe a Ultima analise da legislacdo federal, nela

Y

incluidas as leis sobre contratos, € possivel observar o destaque que se da a
vontade, tomando-se como base dois arestos que trazem uma sintese do

pensamento da Corte:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. PLANO DE SAUDE.
HONORARIOS MEDICOS COMPLEMENTARES. RESPONSABILIDADE
DO USUARIO. OPCAO POR ACOMODACAO SUPERIOR A
CONTRATADA. CLAUSULA CONTRATUAL. LEGALIDADE. AUSENCIA DE
ABUSIVIDADE. VALORIZACAO DO TRABALHO MEDICO. INEXISTENCIA
DE DUPLO PAGAMENTO.

[...]

7. Nao ha ilegalidade ou abusividade na clausula contratual de plano de
salde que prevé o pagamento pelo usuario da complementacdo de

12 E o que preveé o artigo 421, do Cdédigo Civil: A liberdade de contratar sera exercida em raz&o e nos
limites da fung&o social do contrato.
13 Art. 48. As declaragBes de vontade constantes de escritos particulares, recibos e pré-contratos
relativos as relacdes de consumo vinculam o fornecedor, ensejando inclusive execuc¢éo especifica,
nos termos do art. 84 e paragrafos.
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honoréarios médicos caso solicite o internamento em acomodagédo de padrédo
superior aquela prevista no contrato. Ao contrario, essa clausula apenas
informa ao consumidor as despesas que devera arcar caso proceda,
segundo os principios da autonomia da vontade e da liberdade de contratar,
a escolha de hospedagem néo coberta pelo plano de salde.

8. O pagamento dos honorarios médicos complementares ¢é feito
diretamente ao profissional da salude, ndo havendo duplicidade de
pagamento, limitacdo de direito do consumidor ou a sua colocacdo em
situacdo de desvantagem exagerada.

9. Recurso especial ndo provido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica.
REsp 1178555/PR, Rel. Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva, TERCEIRA
TURMA, julgado em 09/12/2014, DJe 15/12/2014)

Na medida em que o Superior Tribunal de Justica justifica sua decisao
proferida em matéria contratual de consumo, utilizando-se dos elementos da
autonomia da vontade e da liberdade de contratar, incorre em flagrante equivoco,
porque, de um lado, tais elementos pertencem a teoria geral dos contratos e ndo se
acomodam nas questdes tao peculiares atinentes aos contratos de consumo e de
outro, porque parte de uma premissa fatica ndo verdadeira, jA que o consumidor de
fato ndo detém liberdade de contratar.

Trata-se de uma decisdo com viés positivista. E, nesse ponto em particular,
0 positivismo juridico, ancorado no legalismo e na dogmatica, ndo oferece ao
intérprete alternativas e meios de fazer com que a interpretacdo deixe de ser apenas
uma expressao fria do direito posto, sem qualquer sinergia com o mundo dos fatos.

N&o por outro motivo, Karl Larenz afirmou categoricamente que "o conceito
positivista de realidade é demasiado acanhado" (LARENZ, 1997, p.160)

Ao cultuar a premissa da liberdade como forga motriz dos contratos, a
jurisprudéncia invade o terreno consumerista com a técnica tedrica dos contratos
privados, chegando ao absurdo entendimento que se pode observar no seguinte

julgamento:

ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS. CONTRATOS DE
PRESTACAO DE SERVICOS DE TELEFONIA. CLAUSULA DE
FIDELIZACAO. LEGALIDADE. PRECEDENTES DESTA CORTE
SUPERIOR. RECURSOS ESPECIAIS PROVIDOS.

[...]

3. As tutelas judiciais de protecdo ao consumidor, sem embargo da
essencialidade de sua macro-funcdo nos mercados mono ou oligopolisticos,
ndo devem ir ao ponto de exercer impedimentos ou constricbes a vontade
juridica livremente manifestada pelos individuos, como se fossem
devolvidos a incapacidade de contratar ou de cuidar da defesa dos seus
proprios interesses; essas tutelas devem ter atuacéo eficaz nos casos de
abusos caracterizados ou se uma das partes prevalecer-se de sua posicao
dominante para impor a outra quaisquer avengas ou acordos.

4. Recursos Especiais providos para, considerando legitima a clausula de
fidelizacdo, cassar o acordao recorrido, restabelecendo in totum a sentenca
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de la. Grau, que julgou improcedente a Ac¢éo Civil Publica ajuizada pelo MP
do Estado de Minas Gerais. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp
1445560/MG, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/06/2014, DJe 18/08/2014)

Aqui fica explicito como Larenz tinha razdo. O motivo € porque o acordao
parte do pressuposto fatico de que a atuacdo jurisdicional deve ser pontual,
negando, portanto, a existéncia do carater geral da dominac¢do dos fornecedores em
relacdo aos consumidores quanto aos contratos em que sdo partes. Pior ainda é
considerar como razdo de decidir a existéncia de uma vontade, livremente
manifestada, pelo consumidor, quando, na verdade, a realidade contratual é a dos
contratos de massa, pré-estabelecidos e sem oportunidade dialdgica.

Somente na circunstancia de efetiva igualdade entre as partes, como ocorre
entre particulares, onde ndo ha, de regra, uma relacdo de dependéncia e nem de
dominancia, € que se pode, com o minimo de seguranca, fazer uso das ferramentas
juridicas inspiradas na teoria dos contratos privados.

Humberto Theodoro Junior, ao tratar dos elementos basilares do contrato,
afirma que, dentre eles, para a teoria liberal, esta a "liberdade” que confere as partes
o poder de convencionar "o que quiserem e como quiserem"”, respeitados, por 6bvio,
os limites da ordem juridica. Mas, adiante, cuida das evolugfes sociais e juridicas,
especialmente os ventos do Estado Social de Direito, concluindo, todavia, que,
mesmo assim, "o acordo de vontade continua sendo "o elemento subjetivo essencial
do contrato, sem o qual ele ndo poderia sequer existir, e que lhe da sua funcgéo
primordial nas rela¢des sociais"." (THEODORO JUNIOR, 2008, p.1 e 5).

Essa logica e modelo juridicos sdo realizaveis, se e somente se, de fato
houver uma relacédo de igualdade substancial, que torne possivel levar em conta o
exercicio da vontade, como antecedente contratual e como pressuposto de
vinculagao e de geracgéo de efeitos contratuais.

Alias, sem maiores digressdes, apenas se ocupando de relembrar que o
Direito do Consumidor é um sistema de protecdo do sujeito vulneravel, assim
considerado por presuncao legal e geral, € possivel estabelecer a conclusédo de que
a teoria contratual estudada neste topico, ndo serve aos contratos em que figuram
como partes o consumidor e o fornecedor, objetivando regular o fornecimento de

produtos ou a prestacéo de servicos.
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E o que argumenta Ricardo Luis Lorenzetti, ao tratar do Direito do
Consumidor na perspectiva de um sistema vocacionado especializadamente na

protecdo ao consumidor:

O direito do consumidor tem demonstrado grande forca expansiva e
ninguém duvida de sua autonomia. Tem fonte constitucional, legislacéo
especial, 6rgdos de aplicacdo cada vez mais especializados, doutrina e
principios particulares.Possui assim, clara autonomia, jA que a base de
sustentacdo do sistema é principio protetivo, com sede constitucional, o
gue significa um estatuto protetivo das pessoas vulneraveis, apartando-se
assim da igualdade geral baseada na nocdo de "cidadao", que fundou o
nascimento dos Cadigos Civis (LORENZETTI, 2010, p.46).

Os argumentos de Lorenzetti e a propria realidade legislativa brasileira, nos
ddo a certeza de que o tratamento que se tem dado as questbes juridico-
consumeristas, vem reclamando do Estado um olhar especialissimo sobre o tema,
levando a criacdo nao apenas, de regras protetivas, mas de verdadeiros
microssistemas.

A compreensédo que se deve ter acerca dos microssistemas de defesa e, no
caso, do microssistema de defesa do consumidor, € que se trata de uma alternativa
ao generalismo do Direito Civil, especialmente, quando se tem por ponto de partida
uma igualdade que é meramente de forma e ndo de substancia.

Os microssistemas deslocam a interpretacdo, a partir dos paradigmas
classicos e gerais, como é o0 caso da teoria geral dos contratos privados, para
paradigmas especiais, conforme se pode observar do que ressoa do Cdédigo de
Defesa do Consumidor**. (BRASIL, 1990).

No campo das relagdes entre consumidores e fornecedores, ha verdadeiros
abismos entre tais sujeitos, que vado das questdes sociais, as econOmicas, sem
contar na relacdo de dependéncia que conduz o consumidor ao fornecedor,

conforme ja tratado nas primeiras linhas deste trabalho. E, portanto, aqui estd a

Q-

génese de um microssistema: reconhecer as desigualdades que conduzem

o

vulneracdo de um em relacdo ao outro sujeito, para, a partir disso, buscar-se

equilibrio de forcas.

14 Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal e art. 48 de suas Disposi¢6es Transitorias.
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A prépria Constituicdo Federal de 1998 incumbiu o Estado do designio® por
igualdade substancial, considerando o reconhecimento constitucional das diferencas
de tantos matizes da sociedade brasileira, determinadas por circunstancias das mais
variadas possiveis, mas especialmente aquelas que decorreram de processos
histéricos de marginalizacdo de determinadas camadas da populacdo, desde o
processo de escravidao de indios e negros, até o abandono estatal dos menos
favorecidos, estando, muitas vezes, uma coisa e outra umbilicalmente relacionadas.
Sob tal perspectiva, oportunas as consideracdes prefaciais de Caio Mario:

Convivendo com um sistema normativo que sempre se contentou com a
pacificacdo dos conflitos, cabe aos juristas, intérpretes e operadores do
Direito, assumi-lo com a "funcdo promocional" apregoada por Norberto
BOBBIO desde a década de setenta. O Cdadigo de Defesa do Consumidor, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacéo representam estrutura legislativa que se projetara como modelo
dos diplomas legislativos, nos quais ha de prevalecer, acima de tudo, o
respeito aos direitos fundamentais. Devemos, portanto, assumir a realidade
contemporanea: os Cddigos exercem hoje um papel menor, residual, no
mundo juridico e no contexto socio-politico. Os "microssistemas"”, que
decorrem das leis especiais, constituem pélos autdbnomos, dotados de
principios préprios, unificados somente pelos valores e principios

constitucionais, impondo-se assim o reconhecimento da inovadora técnica
interpretativa. (PEREIRAa, 2003, p.9).

Portanto, com o reconhecimento da existéncia de desigualdades, por parte
do Estado, a premissa fatica € elevada aos status de realidade juridica. E € nesse
cenario, gue 0s microssistemas comecam a surgir e realizar suas missdes protetivas

e, até mesmo, construtivas de uma situagéo de verdadeira paridade de forcas.

3.2 Os contratos no campo das relagdes de consumo

Dois problemas que fazem parte da realidade dos contratos celebrados entre

consumidores e fornecedores, pdem em cheque a submissédo da interpretacdo e

conseqguente tutela dos contratos consumeristas ao pensamento ordinario utilizado

15 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; lll - erradicar a pobreza e a
marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
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para o trato dos contratos privados: auséncia do elemento volitivo (liberdade) e
auséncia do dialogo.

Os dois elementos constituem a espinha dorsal dos contratos em geral, tal
como prega Enzo Roppo, ao tratar da autonomia, no tocante ao ato de decidir se
“contratar ou nao contratar" e, em caso positivo, como sera construido o "conteudo”
desse contrato. (ROPPO, 2009, p.132).

Dentro dessa logica, os contratos de consumo ainda S80 pressupostos a
partir de uma hipotética convergéncia de vontades, que resulta ou se externa na
celebracdo de um acordo®® formal ou ndo formal, tipico ou atipico. A consequéncia é
que esse suposto acordo de vontades®’ passa a gerar forca obrigacional, segundo,
por exemplo, o que prevé o Cédigo de Protecédo e Defesa do Consumidor de 1990,
(BRASIL, 1990).

Ora, mas a noc¢dao basilar da forca obrigatéria do contrato, em relacdo aos
contratantes, sempre esteve fundada nas atitudes que convergiam para uma tomada
de decisdo por parte dos contratantes, os quais livremente decidem por contratar,
livremente constroem o contetddo do pacto e livremente a ele se submetem. No final
das contas, desgarrando-se as partes do que por elas foi erigido, cumpre ao Estado-
Juiz garantir a forca e a realizacao pratica do ideal projetado pelas partes.

Nessa mesma direcdo, esta a visdo de Claudia Lima Marques, para quem
"é a vontade que, na visao tradicional, legitima o contrato e fonte das obrigacdes,
sendo a liberdade um pressuposto desta vontade criadora, uma exigéncia, como
veremos, mais teérica do que pratica." (MARQUES, 2011, p. 67).

Desta forma, a concluséo a que se chega € a de que qualquer interpretacéo
que se faca a respeito dos contratos de consumo concluindo pela existéncia de forca
obrigatoria, devera inarredavelmente demonstrar a precedéncia dos atos volitivos

por parte do consumidor (liberdade de contratar e liberdade contratual), que

16 Convém observar que os contratos de consumo na contemporaneidade, devem ser vistos sob as
mais variadas possibilidades ditadas pelas mdltiplas ferramentas de informacao, tais como e-mails,
mensagens eletronicas partidas ou recebidas de unidades de computadores fixos ou méveis, como
os telefones celulares, por exemplo.

17 Aqui se faz referéncia a acordo de vontades apenas no sentido jurido-formal, pois, na realidade,
os preceitos defendidos na andlise do problema é o de que de fato ndo ha vontade por parte do
consumidor, pelo menos considerada esta como decorréncia de liberdade e outogoverno.

18 Art. 48. As declaragcfes de vontade constantes de escritos particulares, recibos e pré-contratos
relativos as rela¢cdes de consumo vinculam o fornecedor, ensejando inclusive execucéo especifica,
nos termos do art. 84 e paragrafos.
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antecedem o contrato, bem como, aqueles que séo destinados a sua confeccao ou
mesmo sua aceitacdo, nos casos dos pactos por adesdo. Sem isso, estara a
interpretacdo completamente fadada ao equivoco logico: as premissas nao
corresponderao a conclusao!

Para melhor compreensdo acerca do problema da teoria obrigacional
derivada dos contratos privados no campo das relacbes de consumo, oportuna se

faz a imersdo em cada uma das liberdades indicadas no paragrafo anterior.

3.2.1 Liberdade de contratar

Quando dois individuos decidem por celebrar um contrato visando a
constituicdo de uma sociedade, € possivel dizer que os mesmos agiram de acordo
com a liberdade de contratar. Noutro exemplo, quando determinada pessoa resolve
comprar uma propriedade rural, para nela desenvolver a atividade da pecuaria ou da
agricultura e, do outro lado, quando o seu proprietario decide coloca-la & venda,
entdo nada mais claro, na hipétese, do que o exercicio da liberdade de contratar.

Liberdade de contratar € pois, a capacidade ou possibilidade de decisédo que
determinado individuo tem de contratar ou ndo contratar. Afora os exemplos
anteriores, h4, de fato, diversas situacdes da vida civil, onde ainda € possivel o
exercicio de tal liberdade, como os contratos de mutuo, aplicacbes financeiras,
locacdes, especialmente as comerciais, arrendamento, dentre tantos outros que
ocorrem muito mais em face do proveito de oportunidades do que de necessidades.

Nesse primeiro bloco, tal como expde Enzo Roppo, a liberdade de contratar
esta a servico de um interesse ou de uma funcdo econémica. Assim defende que
"onde ndo ha operacdo econdmica, ndo pode haver também contrato." (ROPPO,
2009, p.11).

Por assim ser, € tipico da atividade econbmica com expressao
predominantemente patrimonial e financeira, a possibilidade de escolhas. Quando
estas sé@o postas em intencdo de realizacdo, ha a liberdade de contratar.

Esse ritual de escolha, fundado nesta primeira etapa que consiste na
liberdade de contratar, comp8e um dos elementos o que Antbnio Junqueira de

Azevedo classifica como circunstancias negociais, que nada mais séo do que "um
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modelo cultural de atitude, o qual, em dado momento, em determinada sociedade,
faz com que certos atos sejam vistos como dirigidos a producéo de efeitos juridicos."
(AZEVEDO, 2002, p. 122).

Por outro lado, ir ao supermercado comprar as provisdes do més, ou até
mesmo eventualmente, adquirir qualquer produto por alguma necessidade da vida
urbana, comprar determinado medicamento em alguma farmécia, abastecer o carro
em um posto de combustiveis, consumir das companhias publicas ou
concessiondrias de servicos publicos a energia elétrica, gas, agua, 0 proprio
transporte publico ou mesmo os servicos de telecomunicacfes, ao contrario dos
exemplos anteriores, ndo representam qualquer traco de liberdade de contratar.

Qualguer uma dessas condutas exemplificadas, em sua maioria, contratos
de compra e venda de produtos ou contratos de prestacao de servicos, representam
imperativos da vida urbana, ditados pelos padrdes do capital e da industria. Nao ha
nisso qualquer evidéncia de liberdade de contratar.

Como enfaticamente aponta Zygmunt Bauman,

A lista de compras ndo tem fim. Porém por mais longa que seja a lista, a
opcdo de ndo ir as compras ndo figura nela. E a competéncia mais
necessaria em nosso mundo de fins ostensivamente infinitos é a de quem
vai as compras habil e infatigavelmente. (BAUMAN, 2001, p.88)

Na medida em que o ser humano se divorciou da natureza e de seu estado
natural, foi perdendo gradativamente, a capacidade de prover suas necessidades,
especialmente, quando se subordinou aos ditames da propriedade privada, ja em
fase bem adiantada da civilizagdo humana.

Hoje, a industria faz as vezes de natureza provedora. E dela que s&o
colhidos todos os frutos necessarios a sobrevivéncia humana. A industria capitalista,
por exemplo, detém a propriedade das matérias primas da producdo, e ainda do
aparato cientifico e tecnolégico necessario, como a propriedade das férmulas e
inventos. Até mesmo a agua, elemento que mais abunda na terra, esta sob a
propriedade da industria, seja na forma de titularidade de licencas de exploracao ou
seja na titularidade de dominios territoriais onde florescem minas ou repousam
aquiferos.

Sob essa perspectiva, a indlstria se convola em um elemento

completamente dominador do sujeito consumidor. N&do ha, por corolario logico,
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contrato de consumo que se pretenda fazer por liberdade. A forca que impele tais
contratos é a da necessidade!

Além disso, sob o império da midia e das constantes provocacoes
instigantes, excitantes, estimulantes, a que o consumidor estd diariamente sujeito,
seu agir é inconsciente. E o que revelam as conclusfes da pesquisa antropolégica
realizada pelo Professor Everardo Guimardes Rocha, o qual, a propésito do tema,

argumenta:

O produto entra nas vidas projetadas pelo andncio, funcionando como
magica. E improvavel que o andncio cologque algum problema, questdo ou
impasse que ele mesmo ndo possa resolver. E uma marca da cultura
representada dentro da propaganda que os bens de consumo supram as
necessidades na forma como elas sdo projetadas para serem supridas. Isto
sem falar na legido de "necessidade abstratas" como amor, carinho, afeto,
alegria e tantas mais que, de alguma forma, acabam também resolvidas ali
dentro. Essa subproducédo satisfaz (até ultrapassa como o Modo de
Producdo Doméstico) as necessidades definidas pelas sociedade dentro
das Comunicacdo de Massas para as proprias vidas ali projetadas.
(ROCHA, 1995, p.203).

Ao negar suas aptiddes naturais, sujeitando-se as provocacdes da industria,
0 consumidor contrata inconscientemente. Até mesmo quanto se diz consciente em
proceder a uma contratacdo, releva tragcos de uma racionalidade automatizada, nao
reflexiva, tipica de quem néo é livre.

Martin Lindstrom, acerca da irracionalidade do comportamento do

consumidor afirma que:

[...] gostando ou ndo, todos nés nos comportamos de maneiras que nao tém
nenhuma explicacao logica ou simples. Isso tem acontecido como nunca em
nosso mundo cheio de tecnologia e estresse, no qual noticias de ameacas
terroristas, atritos politicos, incéndios, terremotos, enchentes, violéncia e
varios outros desastres nos acometem desde o momento em que
sintonizamos o jornal da manh& até a hora em que vamos dormir. Quanto
maior é o estresse a que somos submetidos, maior € o medo, a inseguranga
e a davida que sentimos — e maior é a probabilidade de nos comportarmos
irracionalmente. (LINDSTROM, 2009, p.25).

Se o0s acontecimentos fenomenologicos dos atos de consumo,
especialmente o ato de contratar, ndo derivam da liberdade e da autonomia, mas
sim de imposi¢cdes da propria vida em sociedade dominada pelo capital, pela
producao, pelo trabalho e pelo consumo, ndo ha como se projetar em tais atos, ditos

contratos, qualquer traco de liberdade que os antecedem.



51

A concluséo nao € outra, senao a de que, efetivamente, ndo ha liberdade de

contratar nos contratos de consumo.

3.2.2 Liberdade contratual

A segunda faculdade, e aqui emprega-se faculdade no sentido préprio de
facultas agendi, a liberdade contratual tem suas raizes na possibilidade de que os
individuos possam construir o contrato, anteriormente decidido pela liberdade de
contratar, estabelecendo, modificando, suprimindo, aumentando ou reduzindo seu
contetdo, através de clausulas ou de qualquer outro mecanismo, que possa
externar a dimenséo e as facetas da vontade das partes.

E possivel estabelecer que liberdade de contratar vem a ser a mais
importante das liberdades, porque, sem ela, ndo ha razdo de ser ou objetivo para a
liberdade contratual. Mas se a percepc¢édo acerca da liberdade de contratar, nos
contratos de consumo, for a de que ela n&o existe, ante a mais completa auséncia
de volitividade do consumidor, a conclusdo a que se pode chegar, acerca da
liberdade contratual, nestes mesmos contratos de consumo, ndo € outra, sendo, a
da sua inexisténcia.

Se alguém ndo pode decidir se vai ou ndo vai contratar, devendo contratar
por diversos imperativos alheios & vontade’®, ndo podera, obviamente, decidir como

serdao os contornos do pacto. Como aborda Junqueira de Azevedo,

[...], ao lado dos negécios, cujo conteddo é quase todo formado pelas
partes, outros existem, cujo conteddo resulta, parcial ou integralmente, de
outras fontes. Até que ponto isso € licito, quando essa outra fonte ndo € a
lei (ou a autoridade com base na lei), € questdo que interessa a validade do
negacio, a liberdade do querer, ao requisito consistente em a declaracéo
dever resultar da vontade livre (com a possibilidade de anulacdo, pelo fato
de o ter sido feito sob coacéo e ainda, conforma as vérias legisla¢des, em
estado de perigo, ou sob pressao econdmica). (AZEVEDO, 2002, p. 135).

19 Parece uma redundancia falar de imperativos alheios a vontade, na media em que, se é
imperativo, j& se tem uma noc¢do de imposi¢do. E isso é contrario a ideia de vontade. Mas a
redundéancia, nesse caso, serve ao propdsito de realcar, frente a frente, os elementos antag6nicos
que dao razdo a proposta de inexisténcia da liberdade contratual.
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Observando-se a légica da formacéo dos contratos, através do exercicio das
liberdades de contratar e da liberdade contratual, a doutrina privada escalona o
contrato como fonte de obrigacbes, conforme ja tracado em linhas anteriores.
Orlando Gomes classifica, pois, 0s negdcios juridicos como "a mais abundante fonte
de obrigacdes". Dentro delas, situa o contrato como, "inquestionavelmente”, a mais
importante de todas. (GOMES, 2007, p. 39).

Na construgdo das obrigagOes, as quais terminardo por estabelecer como
deverdo se comportar 0os contratantes, mediante prestacdes positivas ou negativas
(fazer, ndo fazer, dar coisa certa, incerta, etc.) € que as partes exercitam a liberdade
contratual. Enzo Roppo, sobre o tema, sustenta que "aquilo que livremente
escolhem torna-se vinculo rigoroso dos seus comportamentos, e se violam a palavra
dada, respondem por isso, sujeitando-se a sangdes. E o nexo liberdade contratual -
responsabilidade contratuall...]."(ROPPO, 2009, p.128).

Sob a perspectiva do consumidor e das circunstancias em que este sujeito
realiza suas contratagcbes, ndo é possivel se observar qualquer elemento
conducente a existéncia de liberdade contratual. Pelo contrario, o fenbmeno dos
contratos de consumo na contemporaneidade, traz consigo o modelo de contrato
onde as clausulas sédo previamente estipuladas pelo fornecedor. Ndo é que se trate
de contrato de adeséo, pois, mesmo nessa modalidade, deve haver a liberdade do
aderente em aceitar as clausulas postas, 0 que ndo ocorre com o consumidor, uma
vez que, além de nao participar da elaboracédo das clausulas, ainda ndo se vé em
condicéo de rejeitar o pacto.

A inexisténcia de liberdade contratual nos contratos de consumo, por parte
do consumidor, é bem retratada por Roberto Senise Lisboa, ao identificar uma
relacdo entre desiguais. Assim, ndo ha paridade entre os contratantes, porque
"Contrato paritario € o negocio juridico elaborado em plena igualdade de condicdes
para que as partes possam estabelecer, em conjunto, o contetdo da avenca, ap0s
discusséao a respeito.” (LISBOA, 2012, p.361).

Conclusivamente, a liberdade contratual, consideradas as feicdes do sujeito
consumidor, especialmente a dependéncia deste em relacdo ao fornecedor,
enquanto provedor de suas necessidades, é claramente inexistente nos contratos de

consumo.
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3.2.3 O Codigo de Defesa do Consumidor e o fenédmeno dos contratos de
consumo

Considerada a inexisténcia de liberdade de contratar e de liberdade
contratual, no ambito dos contratos de consumo, evidencia-se necessaria uma
incursdo em tal assunto, no Codigo de Defesa do Consumidor, até mesmo por
considerar que se trata de uma relacdo, cujo ordenamento reservou um tratamento
microssistémico.

Para o Cddigo de Defesa do Consumidor, os contratos de consumo operam
efeitos juridicos obrigacionais, desde que, seja dado ao consumidor a oportunidade
de tomar conhecimento prévio acerca de seu conteldo e de suas clausulas, nos

exatos termos da redacao do seguinte artigo:

Art. 46. Os contratos que regulam as relacdes de consumo ndo obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contelido, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance. (BRASIL,
1990).

Nao obstante, o contrato de consumo deve ser observado sob o prisma da
realidade experimentada no dia a dia das contratagbes desta natureza: ndo ha
vontade, muito menos liberdade, fato que, a esta altura, ja restou demonstrado nos
topicos anteriores.

Por outro lado, a forga obrigacional do contrato de consumo, pelo que prevé
0 préprio Codigo de Defesa do Consumidor, gera forca obrigacional a partir de um
ato meramente formal, ou seja, a forca obrigatoria parte de uma ficcao juridica de
que o consumidor deu seu consentimento, exercitou sua autonomia, tendo tido
acesso ao conteudo contratual, bem como, desenvolveu a compreensdo de seu
contetdo e implicagBes, quando, na verdade, contratou por necessidade e ndo por
vontade livre.

Na verdade, a pratica demonstra que independente de qualquer motivacao
relacionada aos aspectos de forma ou de substancia do pacto, o consumidor dara
seu consentimento formal aos termos do contrato, visando unicamente alcangar uma

finalidade que é o atendimento de suas necessidades.
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Alids, o contrato de consumo se coloca entre o consumidor e a satisfacdo de
suas necessidades. Por assim ser, para ao consumidor, o contrato € apenas um rito
de passagem e ndo uma construcdo da vontade.

Por isso, considerando a realidade vivida nos contratos celebrados entre
consumidores e fornecedores, o Cddigo de Defesa do Consumidor, no tocante a sua
previsdo legislativa especifica para o regime contratual, estd completamente
destoante.

Karl Larenz, observa que a lei deve se encontrar em sintonia com o

ambiente social sob sua tutela ou incidéncia. Portanto, para ele:

E certo que a maioria das normas legais apresenta, em maior ou menor
escala, um "sensor" que serve ao encaminhamento daquilo que é descrito
por FIKENTSCHER como processo de "aproximagéo". O resultado deste
processo é o concluir-se que a situagédo factual a julgar (ainda) se encontra
(ou ja se nao encontra) adentro do "campo de detec¢do" da norma (o seu
ambito legal de aplicacao). (LARENZ, 1997, p.201).

Na conjectura em andlise, resta bastante evidente, que o comando do
Cdédigo de Defesa do Consumidor ja ndo se encontra (se € que um dia esteve) em
condi¢cdo de guardar qualquer afinidade com o0s contornos reais, as circunstancias,
motivos, finalidades e efeitos praticos, dos contratos de consumo.

Uma hipotese de solucdo das mais Obvias possiveis, em caso tal, seria a
modificacao legislativa. Mas ndo tem o presente trabalho o objetivo de cultuar a lei
em sentido formal, como panaceia para os desafios do Direito, especialmente sua
meta final de justica no campo dos contratos.

De outro lado, porém, ndo se prega aqui o desprezo a lei, porque ele é uma
referéncia da ordem social, especialmente quando decorre de um processo
democratico que a legitima. (HABERMAS, p.313-314).

O que resulta dessa dicotomia é a conclusédo de que as fontes, e no caso, 0
texto legal que trata da forga obrigacional nos contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor, deve ser levada em conta sempre que puder realizar a justica, dentro
de um plano substancial e ndo apenas formal, como se contentaria 0 positivismo
juridico.

Logo, se a lei, tida por anacrénica, tida por nao reflexiva da realidade social,
ou tida por qualquer forma incapaz da realizagao da justica, ndo pode ser tomada

como fonte.
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A solucéo para esta distor¢cdo pode ser encontrada na atividade jurisdicional,
através de uma interpretacao que leve em conta o fenbmeno negocial dos contratos
de consumo. A propoésito de tal atividade interpretativa, vejamos o que diz Karl

Larenz:

Se o0 elemento da previsdo da norma estiver suficientemente definido, tal
ocorrera por meio de subsuncao ldgica; a ndo ser assim, mediante a
concretizacdo, comparacdo de casos, ordenacdo a um tipo, ou
esclarecimento da valoracdo legal ou do principio subjacente, tendo em
vista permanentemente o caso em questdo. (LARENZ, 1997, p.201).

Desta maneira, a atuacdo interpretativa ganha espaco necessario na
questédo afeta aos contratos de consumo, especialmente, quando coube ao Estado
brasileiro a protecdo do consumidor, nos termos do inciso XXXII, do artigo 5° da
Constituicao Federal. (BRASIL, 1988).

Portanto, ndo exclusivamente, mas essencialmente, o papel atuante da
jurisdicdo é colocado como alternativa a dependéncia do ordenamento legislativo,
especialmente quando esta ordem legal encontra-se degradada pela néo
correspondéncia ao fato social que pretende regular.

3.2.3.1 Critica ao contrato de consumo como fonte de obrigacédo

Para Tercio Sampaio Ferraz Junior, "A teoria das fontes, nas suas origens
modernas, reporta-se a tomada de consciéncia de que o Direito nao é
essencialmente um dado, mas uma construcdo elaborada no interior da cultura
humana." (FERRAZ JUNIOR, 1994, p.51).

Portanto, o acordo de vontades substantivado como contrato, enquanto
produto da construcéo social, considerada a valorizacdo que se deu ao exercicio da
liberdade das partes e ao poder de instituicdo de regras (contratuais), passou a

categoria fonte obrigacional. Como anota Paulo Logo, tradicionalmente,

[...]o contrato resulta da entrada no mundo juridico da vontade acorde dos
figurantes ou contratantes, com a irradiacdo dos efeitos proprios. Essencial
€ que cada um dos figurantes conheca a manifestacdo de vontade que o
outro fez.(LOBO, 2011 p.16).
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A irradiacéo de efeitos, conforme aponta Paulo L6bo, tem sentido de origem,
lugar de onde parte algo. No campo das obrigacGes, seguindo a concepc¢ao
liberalista, o negdcio juridico contratual € fonte de obrigacdes.

Caio Méario observa a questao sob o seguinte ponto de vista:

Quando, pois, nos referimos a lei como fonte, pretendemos mencionar
aquelas a que o reus debendi é subordinado, independentemente de haver,
neste sentido, feito uma declaracdo de vontade: sdo obrigacbes em que
procede a lei, em conjuga¢do com o fato humano, porém fato humano néo
volitivo. Quando, ao revés, falamos na vontade como fonte, e discorremos
de obrigacdes que provém da vontade, ndo queremos significar a soberania
desta ou sua independéncia da ordem legal, sendo que ha obrigacbes, em
gue o vinculo juridico busca mediatamente sua explicacao na lei, nas quais,
entretanto, a razéo préxima, imediata ou direta € a declaracéo de vontade.
Dizemos, pois, haver duas fontes para as obrigacbes. A primeira é a
vontade humana, que as cria espontaneamente, por uma agdo ou omissao
oriunda do querer do agente, efetuado na conformidade do ordenamento
juridico. A segunda é a lei, que estabelece obrigagdo para o individuo, em
face de comportamento seu, independentemente de manifestagédo volitiva.
(PEREIRA, 2003b, p28).

No modelo juridico brasileiro, a compreensdo acerca do contrato de
consumo como fonte obrigacional, seguiu, em regra, os mesmos caminhos dos
contratos civis em geral, ndo tendo angariado nenhum tratamento diferenciado,
inobstante a sua génese revelar ndo se tratar de um ato decorrente da vontade.

.O mais correto seria que a expressao contrato, no caso de contratos de
consumo, fosse compreendida, pela jurisdicdo, apenas como sinbnimo de escritura
formal composta por clausulas postas pelo fornecedor.

Partindo-se dessa premissa e com olhos postos na qualidade® do contrato
gue resulta do comparecimento do consumidor ao fornecedor, seja corporeamente
numa loja, ou por meio de contratacdo virtual, o intérprete devera buscar alternativas
para se municiar de fontes com juridicidade suficiente, aptas ao desiderato de tutela
contratual do consumidor.

Como evidenciado por Caio Méario, a lei ocupara uma funcdo de destaque,
notadamente porque esta, a exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor, esta
estruturada em um sistema de clausulas gerais. Logo, sem necessidade de qualquer

digressdo acerca de uma hierarquizacdo de fontes juridicas ou até mesmo em

20 O termo deve ser compreendido como representativo do grau de juridicidade e justica
expressados pelo contetddo do pacto.
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relacdo as suas legitimacdes dentro do ordenamento juridico, o sistema fundado nas
clausulas genéricas permite uma abertura interpretativa com maior capacidade de
atendimento das vicissitudes do ambiente dos contratos de consumo.

Nunca é demais relembrar que o ambiente dos contratos de consumo,
enquanto fruto dos movimentos mais contemporaneos® é forjado dentro de um
dinamismo impressionante, onde a superacgao e criacdo de modelos de contratacoes
atipicas, andam na mesma velocidade em que anda o processo de fornecimento de
produtos e servicos da induUstria capitalista, revelando novos desafios a
compreensao juridica, que dificiilmente poderia ser acompanhado, se fundada
apenas na utilizacao da disciplina legal (lei em sentido formal) como fonte.

Importante, portanto, a anélise de Carlos Maximiliano,

Transformaram-se as situacgdes, interesses e negoécios que teve o Cadigo
em mira regular. Surgem fenémenos imprevistos, espalham-se novas ideias,
a técnica revela coisas cuja existéncias ninguém poderia presumir quando o
texto foi elaborado. Nem por isso se deve censurar o legislar, nem reformar
a sua obra. A letra permanece: apenas o sentido se adapta as mudancgas
gue a evolucdo opera na vida social. O intérprete é o renovador inteligente e
cauto, o Socidlogo do Direito. O seu trabalho rejuvenesce a férmula
prematuramente decrépita, e atua como elemento integrador e
complementar da prépria lei escrita. Esta é a estatica, e a fungéo
interpretativa, a dindmica do Direito. (MAXIMILIANO, 2003, p.10).

Como decorréncia de tal raciocinio, a prépria lei e, mais uma vez, frise-se, 0
Codigo de Defesa do Consumidor, procedeu a uma abertura expressa,
possibilitando uma atividade interpretativa enriguecida pela variedade de fontes a

disposicéo do julgador. E o que ressoa do artigo 7°, ao dispor que

Os direitos previstos neste cddigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislacéo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade. (BRASIL, 1990).

Conforme propde Carlos Maximiliano, € do julgador a tarefa de proporcionar
0 acontecimento do Direito , dentro de um contexto de dinamismo social.
Nesse sentido, os olhares se voltam especialmente, para a atuagéo e para o

papel da jurisdicdo no contexto da contemporaneidade. Ao julgador, na condicao de

21 Mercados transnacionais, compras virtuais, publicidade multimodal, consumismo, etc..
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executor?® e de agente vivificador da jurisdicdo, é, de consequéncia, atribuida a
tarefa de realizar o objetivo do Direito com uma visdo mais pluralista do préprio
Direito .

Com a abertura proporcionada pelo sistema de clausulas gerais, o julgador
tem maior liberdade na construcdo de suas decisdes. Porém, no mesmo compasso
de tal abertura, nasce o compromisso de executar a jurisdicdo, ndo mais a partir de
formulagBes pré-concebidas, mas primordialmente, com atengdo a uma tarefa de
criacao.

N&o que o julgador devera criar direitos no ambito das relacdes contratuais -
0 que segundo os mais conservadores legalistas implicaria em afronta a separacao
dos poderes, na medida em que o juiz legislaria -, mas sim solu¢des juridicas com
atencdo a cada caso e a cada particularidade do mundo contratual, experimentado
por consumidores e fornecedores.

A propdésito, argumenta Cassio Scarpinella que:

A funcdo do juiz, j& ndo ha mais como esconder esta realidade, € uma
atividade criativa. Nao se espera mais do juiz, apenas e tdo somente, que
ele realize uma reflexdo quase-que-légica ou quase-que-matematica, sobre
dadas premissas para concluir em um ou outro sentido, mas bem
diferentemente, de aceitar, na formacéo das suas préprias premissas e na
sua conclusdo, elemento diferentes, diversos, ndo levados em conta na
evolucéo e sistematizagdo do pensamento do direito na primeira metade do
século XIX, em especial na era das codificagbées. (BUENO, 2010, p.97)

De fato, sem a atuacédo efetiva do intérprete, o sistema de clausulas gerais
em nada atende a proposta e a meta programética do Estado brasileiro para com a
protecdo do consumidor.

A tutela jurisdicional do consumidor, no ambito de suas contrata¢cdes, deve,
pois, passar necessariamente, pela analise do fendmeno social contemporaneo e
pela abertura e pluralidade das fontes, como sustentaculos das raz6es de deciséo.

Essa proposta traz consigo enormes desafios, que devem ser enfrentados

pela jurisdicdo, sendo que o principal deles esta ligado a necessidade de superacao

22 Conforme esti estruturada constitucionalmente a jurisdicdo brasileira, segundo a previsdo do
artigo 92, "S&o 6rgdos do Poder Judiciario: [...] lll - os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais; [...] VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios. (BRASIL,
1988).
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do positivismo, ainda tdo forte na academia e nos tribunais. Como alerta Ronald

Dworkin, sobre o positivismo:

Sua representacdo do direito como um sistema de regras tem exercido um
dominio tenaz sobre nossa imaginacdo, talvez gracas a sua prOpria
simplicidade. Se nos livrarmos desse modelo de regras, poderemos ser
capazes de construir um modelo mais fiel & complexidade e sofisticacdo de
nossas proprias préaticas. (DWORKIN, 2010, p. 72).

O positivismo no ambiente do Direito , juspositivismo, teve em Hans Kelsen
a mais popular de suas expressoes, atraves da teoria pura do direito. A lei estatal foi
0 baluarte da teoria pura e a famigerada pureza estava em afastar todos os
elementos estranhos ao Direito. Portanto, o Direito foi concebido como um sistema
fechado, inflexivel a qualquer contributo ou andlise externa. Para a teoria pura do
direito as solucbes encontravam-se dentro do sistema, dai porque ser chamado de
sistema autopoiético.

Mas deve ser advertido que a teoria pura ndo excluia a interpretacao.
Acontece que 0 espectro em que tal interpretagcdo ocorria era bastante limitado.
Interessante ver em Kelsen, sua proposta acerca da atividade interpretativa:

Na media em que, na aplicacédo da lei, para além da necessaria fixagdo da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato a por, possa ter ainda lugar
uma atividade cognoscitiva do 6rgdo aplicado do Direito, ndo se tratara de
um conhecimento do Direito positivo, mas e outras normas que, aqui, no
processo da criagdo juridica, podem ser a sua incidéncia: normas de Moral,
normas de Justica, juizos de valor sociais que costumamos designar
expressfes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso,
etc. Do ponto de vista do Direito positivo, nada se pode dizer sobre a sua
validade e verificabiliadade. (KELSEN, 1998, p.393)

A teoria pura do direito, ao reduzir o Direito ao contexto do Estado
legislativo, o simplificou, espacialmente por pretender evitar a pessoalizacdo da
atividade interpretativa.

Essa roupagem passou a exigir do aplicador®® do Direito nenhum ou quase
nenhum compromisso com a realidade, pelos menos do ponto de vista critico. 1sso
porque a realidade ou os elementos a serem considerados para o ideal de justica,

para a teoria pura, ja estariam contidos na lei valida.

23 A expressao aplicador ao invés de intérprete tem referéncia a auséncia de qualquer conteddo
valorativo ou moral empregado na analise do caso concreto, o que se faz apenas mediante
subsuncéao fato versus norma.
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Desta forma, as conclusdes praticas da atividade juridica estariam assim

estruturadas, de acordo com a exemplificacdo kelseniana:

[...]o que faz com que um fato constitua uma execucdo juridica de uma
sentenca de condenacdo a uma pena capital e ndo um homicidio, essa
gualidade - que ndo pode ser captada pelos sentidos - somente surge
através desta operacdo mental: confronto com o codigo penal e com o
cédigo de processo penal. Que a supramencionada troca de carta
juridicamente signifique a conclusdo de um contrato, deve-se Unica e
exclusivamente a circunstancia de esta situacao fatica cair sob a algcada de
certos preceitos do cédigo civil. O ser um documento, um testamento valido,
ndo s6 segundo o seu sentido subjetivo mas também de acordo com o seu
sentido objetivo, resulta de ele satisfazer as condigbes imposta por este
cOdigo para que possa valer como testamento. Se um assembléia de
homens constitui um parlamento e se 0 resultado da sua atividade é
juridicamente uma lei vinculante - por outras palavras: se estes fatos tém
esta significacdo -, isso quer dizer apenas que toda aquela situacao de fato
corresponde as normas constitucionais. Isso que dizer, em suma que o
conteddo de um acontecer fatico coincide com o conteddo de uma norma
gue consideramos valida. (KELSEN, 1998, p. 4-5)

E possivel notar que a andlise do Direito e da justica decorrentes de seu
emprego pratico dependem, tdo somente, de uma simpléria operacgédo légica entre as
premissas faticas (ndo analisadas sob a perspectiva moral ou valorativa) e a
correspondente hipétese legal. Mas essa proposta reduz a realidade as formas.

Alysson Leandro Mascaro afirma que:

A teoria pura kelseniana néo reflete o todo do direito, muito menos o todo do
direito em relacdo a totalidade social. Por isso, enquanto técnica
emasculada das contradicbes do direito e da realidade, consegue cativar o
jurista positivista, sem critica, aos acordes que, minimos e formalistas
tecnicamente, entoaram-se universalmente. (MASCARO, 2013, p.356)

O positivismo juridico, pretendeu, acima de qualquer coisa, um Direito que
pudesse atender aos anseios de controle, seguranca e estabilidade sociais, dentro
de um contexto de neutralidade. Ao se arquitetar assim, especialmente na
contemporaneidade, demonstra ser inadequado entre o dinamismo nela verificado e
a objetividade estatica da lei como centro e fonte das solu¢des juridicas.

Por isso € que Paulo L6bo se manifesta de maneira bastante atenta aos

fenbmenos da contemporaneidade:

Enquanto a sociedade se limitou a uma complexidade reduzida, a
concepcao de autonomia da vontade p6de ser uma explicagcdo convincente.
A Revolugéo industrial e a revolucdo da informética, o desenvolvimento
tecnolédgico, a explosdo demogréafica, a urbanizacdo dominante, forjando
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uma sociedade massas, na qual a cidade é apenas um espaco territorial,
levaram o contrato a um estado de crise. Mas essa crise ndo é do contrato e
sim de um modelo de contrato, que ndo mais corresponde as necessidades
da sociedade contemporanea. (LOBO, 2011, p.22)

Destarte, a cultura do positivismo, ainda presente por todos os lados onde se
fala em Direito e em direito regente da matéria contratual, deve ser objeto de uma
guinada, que permita ao ordenamento juridico, "sua flexibilidade e também sua
capacidade de adaptacdo a situagcdes novas ou complexas”, como propde Lucas
Alvarenga Gontijo.(GONTIJO, 2011, p.47).

A critica ao positivismo, com seu arquétipo classico dos negdcios juridicos,
ndo pretende apenas afasta-lo ou negé-lo simplesmente. Como ja delineado, a
seguranca e a estabilidade sdo elementos desejaveis para a tutela contratual do
consumidor. Mas s isso ndo basta. De outro lado, um rompimento total com o
positivismo, enquanto sistema fundado na lei, terminaria por colocar em ruina aquilo
que de mais interessante se alcangcou na contemporaneidade em matéria legislativa,
qual seja o préprio sistema de clausulas gerais.

Portanto, no tocante a visdo do contrato como fonte de obrigacGes, vale a
pena a leitura de Carlo Alberto Bittar, que vé a questdo sob um prisma da realidade
vivenciada pelos contratantes e do sistema juridico a que estdo submetidos - no
caso dos consumidores, pelo sistema de clausulas gerais e pela necessidade de
intervencdo do Estado em prol de sua tutela. Assim, para o autor, "as normas de
contratos sdo emanadas de fontes distintas, que se conjugam ao sabor das forgcas
que atuam em concreto, em cada caso." (BITTAR, 2006, p.3).

Nesse sentido, parece que o caminho mais adequado encontra-se no meio-
termo, na prudéncia ou na mediacdo entre os legados do positivismo e a busca
dindmica por solugbdes em uma pluralidade de fontes, principios (hoje amplamente
normatizados, inclusive constitucionalmente), valores, moral, onde a atividade

interpretativa poderia se assentar também. Eis a alternativa pds-positivista.

3.2.3.1.1 A proposta pés-positivista

Margarida Maria Lacombe Camargo, situa a evolu¢cdo do pensamento juridico

bem como, de seu método de atuagéo delineando que:
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O despertar do século XX da ensejo a um movimento critico, que questiona
as reais contribuicbes da dogmatica juridica tradicional para a sociedade,
ganhando forca a sociologia. [...]

No entanto, as correntes que véem a aplicacdo do direito como atividade
criadora insurgem-se contra tal mecanismo, apresentando severas criticas
ao positivismo kelseniano. Acredita-se que o direito existe concretamente e
ndo de forma virtual, ou melhor, que ele vale a medida que é capaz de
compor interesses, desconsiderando-se a sua forgca meramente potencial. O
movimento critico, que encerra o predominio da dogmatica juridica
tradicional, € denominado pdés-positivismo. (CAMARGO, 2003, p.135-136)

Realmente, as nocdes de Direito e de justica ndo estdo encerradas numa
plataforma que tem na lei e na sua aplicacdo (subsuncéo) seu fundamento. Essa é a
plataforma positivista. Lucas Gontijo defende, ao contrario dos estreitamentos

formais do positivismo,

[..Juma teoria de conhecimento e aplicacdo do direito que estd em constante
(re) construcédo, caso a caso. O direito ndo é a priori, parte da experiéncia,
nado so6 porque cada caso é Unico, mas porque soé se interpreta o fato a partir
de sua experimentacdo e ndo se interpreta norma sendo frente a um caso
especifico. (GONTIJO, 2011, p.118).

Com toda razéo o autor! As complexidades da vida contemporanea exigem
da jurisdicdo habilidades que recomendam tanto a pluralidade de fontes, quanto de
possibilidades de compreenséo dos fatos sob diversas perspectivas.

A lei ja ndo encerra o conteudo do Direito de forma singular e privilegiada. O
Direito, na contemporaneidade, busca abertura e didlogo, tanto no aspecto de ser e
de se conformar como sistema plural, quanto na discursividade como método de
atuacao que obijetiva o realizacéo da tutela contratual do consumidor.

Com adverte Carlos Maximiliano,

Por mais habeis que sejam os elaboradores de um Cédigo, logo depois de
promulgado surgem dificuldades e duvidas sobre a aplicagdo de dispositivos
bem redigidos. Uma centena de homens cultos experimentados seria
incapaz de abranger em sua visdo ldcida a infinidade variedade dos
conflitos de interesses entre 0s homens. N&o perdura o acordo
estabelecido, entre o texto expresso e as realidades objetivas. Fixou-se o
Direito Positivo: porém a vida continua, evolve, desdobra-se em atividades
diversas, manifesta-se sob aspectos mdltiplos: morais, sociais, econémicos.
(MAXIMILIANO, 2003, p. 10).

E a proposta poOs-positivista pressupde justamente o Direito positivo como
ponto de partida, mas ndo de chegada. Como ponto de partida, porque é dele e
para ele a critica que pretende molda-lo. Ao cabo, o ponto de chegada € um modelo

fundado no estudo da concretude de cada caso e de cada circunstancia contratual
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experimentada pelo consumidor. Esse modelo € um construto que realmente atende
aos preceitos de um movimento consumerista que, se ndo objetiva uma
emancipac¢do do consumidor, pela mais completa auséncia de alternativas, ante a
forca do capitalismo e sua capacidade de reinvencdo e sobrevivéncia aos mais
diferentes ambientes, pelo menos buscara sua salvaguarda.

Marcelo Galuppo, dentro de tal pensamento, afirma:

Ao contrario do pensamento sistematico-axiomatico, a argumentacdo
juridica, pela qual aplicamos o direito ao caso concreto, ndo se faz partindo
do sistema, ou das normas, em direcdo ao caso concreto, mas do caso
concreto em direcdo as normas adequadas (corre¢cdo normativa) aquele
caso. Essa posi¢do caracteriza o pensamento probleméatico, que ndo exclui
de seu método a ideia de sistema, mas que o concebe como fruto da
reconstrucdo dialégica retrospectiva do ordenamento pelo intérprete e ndo
como fruto de uma construgcdo monologica prospectiva realizada pelo
legislador (GALUPPO, 2003, p.175)

A discursividade proposta pelo pds-positivismo, ou seja, um pensamento
para além de somente a lei, como aponta Paulo Bonavides, molda o elemento

legislativo pela forca principioldgica. Portanto, afirma que:

Todo discurso normativo tem que colocar, portanto, em seu raio de
abrangéncia os principios, aos quais as regras se vinculam. Os principios
espargem claridade sobre o entendimento de questdes juridicas, por mais
complicadas que estas sejam no interior de um sistema de normas.
(BONAVIDADES, 2004, p. 259)

A proposito, a ordem econdmica prevista na Constituicdo Federal de 1988,
estabelece claramente, quais sado as balizas para o sustento da atividade
econdmica, decorrente do exercicio da liberdade de iniciativa comercial: principios.
Para exemplificar apenas, ja que o tema sera abordado com maior énfase noutro
espaco deste trabalho, vale citar o da dignidade da pessoa humana®, como
principio estruturante do préprio Estado e o da defesa do consumidor®, como

contrapeso da livre iniciativa, todos previstos no rol do artigo 170. (BRASIL, 1988).

24 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il -
a dignidade da pessoa humana,;

25 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢é@o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] V - defesa do consumidor;
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Bonavides, portanto, posiciona 0 movimento pds-positivista como sendo

aguele:

[...]que corresponde aos grandes momentos constituintes das Ultimas
décadas do século XX. As novas Constituices promulgadas acentuam a
hegemonia axiol6gica dos principios, convertidos em pedestal normativo
sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais. (BONAVIDADES, 2004, p. 264).

Assim, os elementos morais, valorativos e sociais estdo enredados no
conjunto principiolégico constitucional, sendo expressdes de uma legitimacao
democratica. Desta forma, uma busca efetuado pelo intérprete no conteudo do
contrato certamente encontrard suas devidas redugdes, limitacdes ou até mesmo
alargamentos, se realizada em cotejo com as préprias bases da Ordem Econdmica
Constitucional e com os Direitos Fundamentais.

O pobs-positivismo, desta forma, representa a alternativa que reconhece a
subjetividade negada pelo positivismo. Com ela outros horizontes se descortinam a
disposicdo da jurisdicdo para a solugcdo dos problemas e dos conflitos
contemporaneos.

Essa incapacidade do positivismo, é analisada por Albert Calsamiglia:

La teoria positivista como teoria del derecho es incompleta porque necesita
una teoria de la adjudicacion que enfoque como deben razonar los
tribunales con los materiales ofrecidos por las fuentes del derecho y por los
otros materiales. Buena prueba de esta tesis es la escasa atencion que ha
prestado el positivismo juridico a la

interpretacion, entendida como una teoria que pretende ofrecer criterios
para resolver casos dificiles. Las razones que muchos positivistas tenian
para enmudecer eran coherentes con su posicion emotivista, pues los
criterios para decidir en los casos dificiles exigen compromisos valorativos, y
segln su concepcién de la ciencia no es posible prescribir porque el
postulado de la separacidn entre el derecho y la moral no se lo permite.
Ahora bien, el postpositivismo acepta que las fuentes del derecho no
ofrecen respuesta a muchos problemas y que se necesita conocimiento
para resolver estos casos. Algunos son escépticos acerca de la
posibilidad del conocimiento practico, pero en lineas generales se podria
afirmar que existe un esfuerzo por la busqueda de instrumentos
adecuados para resolver estos problemas. (CALSAMIGLIA, 2005,
p.212.)

Se a patrtir da estratégia pos-positivista 0s principios atuam como luminares
para a atuagdo da jurisdicdo, e sendo o consumidor dignitario da protecdo do
Estado, por principio, a meta entdo sera alcancada tanto quanto melhor e maior se

puder concretiza-lo.
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Dentro dessa linha, conhecer para além da lei, conhecer o sujeito
consumidor, suas agruras e motivacdes e, de outro lado, conhecer o fornecedor,
suas taticas e propensodes, enfim, o fenbmeno da sociedade de consumo em todo o
seu calidoscépio de possibilidades, representa um caminho que deve ser percorrido
pela jurisdicdo na contemporaneidade. A partir dessa caminhada é que a construcao
da deciséo justa decorrera.

Portanto, dentro uma o6tica pds-positivista, 0 contrato ndo se legitima como
fonte de obrigacdo, porque, embora o Cédigo de Defesa do Consumidor Ihe tenha
atribuido esta condicdo, a grande verdade €, em geral, que os consumidores nao
leram, ndo compreenderam, bem como ndo desenvolveram qualquer tipo de
escolha. Os que eventualmente leram, podem n&o ter compreendido, e os que leram
e compreenderam, 0 que representa um contingente realmente minoritario, em nada
podem aproveitar essa situacdo, ja que irdo contratar do mesmo modo, de qualquer
maneira, porgue o imperativo da necessidade falara mais alto.

Destarte, se o contrato de consumo for analisado como fonte de obrigacéao,
essa interpretacdo jurisdicional estara fadada ao equivoco cognitivo e a
consequéncia sera a imposicdo de obrigagbes ao consumidor que nunca
corresponderam a sua vontade.

O pior de tudo é que esta situacdo grotescamente injusta, esta ampara na
lei. Dai porque o toque pOés-positivista destinado a pensar a forca obrigatéria do
contrato mais ligada ao atendimento das necessidades dos consumidores do que ao
préprio instrumento contratual em si, vem a ser a proposta mais realista e capacitada

a fazer justica.
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4 O PARADIGMA JURISDICIONAL DE TUTELA CONSUMERISTA

Tal como ocorreu quanto aos negaocio juridicos, a atuacdo do Estado-Juiz
durante todo o século XX, no que concerne aos conflitos decorrentes dos contratos
celebrados pelos particulares, neles presentes os contratos de consumo (ainda que
com feicbes diferentes dos contratos da contemporaneidade), foi arquitetada dentro
da légica liberal-positivista ou seja: 0s contratantes sao iguais (principio da igualdade

formal) e livres (principio da liberdade). Na visao de Luiz Guilherme Marinoni,

A igualdade, que ndo tomava em conta a vida real das pessoas, era vista

como garantia da liberdade, isto é, da ndo discriminacdo das posi¢cées
sociais, pouco importando se entre elas existissem gritantes distingdes
concretas. O Estado Liberal tinha preocupacdo com a defesa do cidadao
contra eventuais agressfes da autoridade estatal e ndo com as diferentes
necessidades sociais. (MARINONI, 2008, p.29).

Essa ética de atuacéo jurisdicional, se caracterizou, portanto, pela busca dos
individuos a jurisdicdo e pela resposta jurisdicional também voltada para o espectro
individual daqueles que estavam sob a tutela do Estado-Juiz.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, embora o Estado tenha
sinalizado para um compromisso social, 0 mecanismo instrumental de atuagéo da
jurisdicdo nas questbes contratuais, o processo civil, permaneceu programado
substancialmente ao desiderato da tutela individual, com efeitos e repercussdes
individuais.

Ao lado do aspecto referente ao processo civil, a cultura juridica do
individualismo preconizado pelos ideais liberais, influenciou e ainda influencia a
jurisdicdo em matéria contratual.

Em obra interessantissima,?® José Renato Nalini, aborda a cultura juridica

predominante na jurisdicéo brasileira, para quem:

O nlcleo comum de todas as Escolas de Direito € um conjunto de
pressupostos presentes no chamado paradigma liberal-legal e que Horacio
Wanderlei Rodrigues enumera exemplificadarmente:"a ideia de contrato
social como fato politico fundamental, que da origem ao Estado e através do
gue se delega a ela uma série de direitos e deveres, que passa a controlar

26 A rebelido da toga, descrita nas referéncias, € um verdadeiro diagndstico da jurisdicdo brasileira,
em varios aspectos, principalmente porque seu autor € juiz e, ndo obstante, corajosamente desnuda
as mazelas de sua prépria carreira, de seus colegas e da propria estrutura a que pertence.
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ou tutelar; b) a aceitacdo d sujeito de Direito, individual, livre e capaz de
exercer autonomamente a sua vontade, como protagonista do pacto social e
de todas as relagdes juridicas; c) o Estado de Direito, oriundo dessa
vontade livre, como realizador e garantidor da democracia, da justica e da
seguranca; e d) o direito estatal como instrumento fundamental de geréncia
de todas as atividades , tanto publicas, quanto privadas". A constatacao
mais logica é a de que a faléncia do paradigma de Estado é também a
faléncia do Direito e vice-versa. Para Horario Wanderlei Rodrigues, " essa
identidade entre Direito e Estado é reproduzida epistemologicamente pelo
positivismo e esta presente no sensos comum tedrico dos juristas no proprio
imaginario social". (NALINI, 2008, p.21)

Até aqui tem-se tentado demonstrar o quanto o positivismo € letal para as
pretensdes tutelares dos contratos de consumo. No entanto, a grande realidade € a
de que a jurisdicdo, forjada em tal concepcédo, ndo obstante os novos ventos
constitucionais e os brados da academia, continua substancialmente vinculada ao
modo positivista de entender e, principalmente, de fazer acontecer o Direito. Nesse

sentido, Nalini afirma que:

A cultura formal e conservadora do juiz brasileiro transmitida através das
geracbes com fidelidade ao modelo coimbrdo de um direito onipotente
guanto a regulacdo de todas as facetas da vida e de uma justica inerte
agindo apenas quando provocada explica a dificuldade na aceitacdo de um
projeto consistente de modernizacao institucional. (NALINI, 2008, p.23)

Desta forma, importa o estudo das principais caracteristicas do problema
jurisdicional, no tocante a cultura positivista, o que reclama uma abordagem do
paradigma jurisdicional fundado no individualismo, da tens&o entre o publico e o
privado, que se estabeleceu com a publicizacdo da protecdo ao consumidor e na

jurisdicdo inerte, neutra € meramente reativa.

4.1 Individualismo

Constituiu meta liberal proteger a pessoa e tudo aquilo que |he interessava
individualmente, por isso é que se diz acerca do individualismo pregado pelo Estado
Liberal. Portanto, o individualismo, nesse topico, significa ou se refere a postura de
decidir apenas com foco nos limites subjetivos da lide, a partir da neutralidade
positivista.

A protec¢éo do individuo, de sua liberdade e de seu patrimdnio, sempre foram

a ténica do positivismo.
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Mesmo reconhecendo importancia em tal concep¢do, o0 pensamento
jurisdicional, todavia, deve ser contextualizado na contemporaneidade, quando o
assunto for tutela, especialmente, no que concerne a 6tica do julgador em relacdo ao
conflito que esta sob seu crivo.

Consequentemente, na tutela dos contratos de consumo, a jurisdicdo,
amparada tanto no processo civil, quanto na sentenca dele decorrente, deve, para
além de resolver a questdo particular dos litigantes, manter atencdo e foco
constantes em suas repercussdes no ambiente em que atua.

Ainda que dentro do ambiente processual das demandas individuais, a visdo
da jurisdicdo para fora do processo e, de consequéncia, para fora, do exclusivo
desiderato das partes, deve ser desenvolvida no escopo de que ela possa fazer face
aos novos contornos do Direito e da sociedade contemporanea, ou seja, a tutela do
consumidor e dos contratos de consumo representam, ndo apenas ambicao
individual, mas interesse social.?’

Cada demanda levada a jurisdi¢cdo representa um icone e uma oportunidade
de justica social.

N&o se pretende romper com a légica processual civil*®

de que os efeitos da
sentenca alcangcam somente as pessoas que participam da relagdo processual, nao
prejudicando ou beneficiando os que do processo ndo participaram, enquanto
partes.

Na verdade, o sentido da proposta € o de que no instante em que um
consumidor, através da atuacao jurisdicional, se vé tutelado, se vé indenizado, se vé
restituido ou mesmo alforriado de qualquer violéncia econémica ou moral decorrente
de um contrato, os efeitos desta sentenca ou decisdo judicial projetem beneficios
para além das partes e para além do proprio processo, passando a ser referéncia de
conduta social.

Quando a jurisdicao tutelava o contrato privado do século XX via ali uma
subjetividade relacional, que ja ndo existe mais nos ambientes contratuais de

consumo. Portanto, a jurisdicdo tem a missdo de bem operar a ferramenta

27 Segundo o artigo 1° Cdédigo de Defesa do Consumidor, sua natureza é o de uma norma "de ordem
publica e interesse social". (BRASIL, 1990).

28 Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsorcio necessério, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relagéo a terceiros. (BRASIL, 1973).
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processual, como verdadeiro instrumento que possibilite a realizacdo dos fins da
tutela protetiva. Logo, cada atuacdo jurisdicional que se concretiza no ambiente
processual deve ser entendida como uma oportunidade de realizar a misséo estatal
prevista no artigo 5°, inciso XXXI1?°, da Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988).

Oportuno, destarte, o entendimento de Candido Rangel Dinamarco:

Mas a ordem processual mostra-se ordinariamente mais lenta que a
Constituicdo, na sua evolucdo gradual segundo a interpretacdo dinamica
(sociolégica) dos textos. A causa mais aguda desse retardamento é o
preconceito consistente em considerar 0 processo como mero instrumento
técnico e o direito processual como ciéncia neutra em face das opcdes
axiolégicas do Estado. Essa neutralidade ideoldgica €, na realidade,
sobrecapa de posturas ou intuitos conservadores. Disse-se até que ela "
incorpora e perpetua o liberalismo do século XIX", 0 que talvez constitua um
exagero mas seguramente denuncia a sobrevivéncia de niveis intoleraveis
de prevaléncia do principio dispositivo, em pleno Estado intervencionista.
(DINAMARCO, 2009a, p.39)

Assim, a jurisdicdo passa a funcionar ndo como estrutura burocratica a
servico de pretensdes pontuais, mais como forca estatal, que promove em cada
demanda individual os fins sociais da ordem juridica, especialmente, aqueles
previstos na Constituicdo. Sem isso, a jurisdicdo ndo da azo a realizacdo pratica do
Direito .

Contemporaneamente, a jurisdicdo tem o papel de ndo apenas dirimir os
conflitos nos limites subjetivos da lide, mas também, como assinala Dinamarco,
“interferir na vida da propria sociedade e nas relacdes entre seus membros, em
nome da chamada paz social." (DINAMARCO, 2009a, p.187).

Assim sendo, o individualismo, ao contrario, é a visdo reducionista do papel

jurisdicional nesta quadra da histéria.

4.2 A tensdao entre o publico e o privado

Para Hannah Arendt o homem vivia em sociedade por imperativos biolégicos
de sobrevivéncia. Argumenta, no entanto, que esta forma de associacdo primitiva,
geralmente fundada no lar e na familia passou a dividir espaco com outra forma de

organizacao social: a cidade-Estado.

29 Art. 5°[...] XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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Desta forma, cada pessoa passa a ter duas formas de existéncia, sendo
uma privada e outra politica. Na primeira, vive segundo o que lhe é proprio (idion), e,
na segunda, daquilo que é comum (koinon). Desta forma, nas cidades (pdlis), as
decisdes e condutas eram regidas pelo discurso e pela persuasdo. Ao contrario
disso, anteriormente a polis ou fora dela, na familia, por exemplo, imperavam a
violéncia, a forca, enfim, o despotismo. (ARENDT, 2013. p.28-32).

Vale a pena relembrar que o0 conceito existencial na polis estava
intimamente ligado a relacdo do ser humano com a propriedade. A propriedade do
homem representava o seu lugar no mundo.

Todavia, o conceito moderno de propriedade, estd mais ligado a uma
condicdo de acumulacdo de riqueza do que propriamente de uma condicdo de
legitimacdo. Como expde Arendt, em citagdo, "0 governo pertencia aos reis e
propriedade aos suditos, de sorte que era dever do rei governar no interesse da
propriedade de seus suditos". (ARENDT, 2013, p.83).

Importa notar que a mulher e os escravos, por exemplo, tinham funcéo
limitada a esfera do privado, do lar, mas, ao ocuparem o ambiente externo, toda a
nocao do que era privado foi sendo modificada.

As atividades econbmicas e as rela¢gBes sociais delas decorrentes, como o
comércio de produtos e o trabalho, provocaram uma nova concepc¢do do que é
publico, politico: a sociedade.

Para Tercio Sampaio,

A homogeneidade da esfera publica sé pode ser garantida, entdo, como um
conjunto - a sociedade - que se op8e a outro conjunto de um s6 elemento o
- individuo - que caracterizara a esfera privada.Como, porém, a esfera
privada também é social, a diferenca entre ambas exigira um elemento
caracterizador novo, capaz de conformar o que é publico e o que € privado.
Esse elemento novo € um artificio, um ente artificial, como os produtos do
trabalho, do fazer humano: o Estado.(FERRAZ JUNIOR, 1994, p.136)

Essa divisdo de cenarios passa a ter influéncia no Direito, especialmente, na
relacdo do individuo com o Estado e dos individuos com outros individuos. Mas é
preciso antes compreender que o Estado passa a exercer sua autoridade, sua
soberania, em um passo da historia, pela forca e pelos regimes absolutos. Em outro
passo pela lei (jus imperii), como expressao, pelo menos teérica da vontade de

todas a sociedade.
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Atentando-se ao segundo caso, o do jus imperii, as vertentes publica e
privada vao se relacionar, a partir de comandos juridicos que serdo aplicados,
considerado a natureza do interesse em questdo. O apogeu dessa formatacdo
ocorre com as aspiracdes de liberdades individuais iluministas, que viram no Estado
organizado pela lei, uma possibilidade de garantir seguranca a propriedade e aos
negocios que a ela serviam (e ainda servem), evitando o atos de arbitrio do préprio
Estado.

Roberto Senise Lisboa, nesse ponto, define interesse como sendo:

[...] @ nogéo de subjetividade identificada, que encontra seu pressuposto no
poder do seu titular (e ndo necessariamente do titular do direito subjetivo),
outorgado pela norma juridica representativa da vontade geral, que passa a
vigorar por determinacéo do Poder Publico. (LISBOA, 2012, p.39)

E daqui que a pretenséo de partida para a andlise da influéncia decorrente
da dicotomia publico-privado para a atuacao da jurisdi¢ao.

O tema dos contratos sempre foi alcada da esfera privada. Assim, a vontade
das partes ndo poderia ser invadida pelo poder do Estado, fosse pela lei, ante ao
principio da seguranca juridica, fosse pela propria jurisdicdo, sob vedacdo deste
mesmo principio e também do que pregava cogéncia as regras contratuais (pacta
sunt servanda). Nessa hipétese, tocava a jurisdicdo, tdo somente, garantir o
cumprimento da lei particular estabelecida pelos contratantes, ja que o interesse em
questao era privado, portando, afeto a tutela do Direito Privado.

O fato é que, na seara dos contratos de consumo, essa logica tem relevante
impacto, na medida em que os conflitos decorrentes de tais negdcios passam a
receber tratamento eminentemente privatista.

E tanto verdade, que ainda na contemporaneidade, soa bastante comum
atribuir-se vedacdes a jurisdicdo em prol da tutela consumerista, com base na
disponibilidade de direitos, ou seja, se o direito em litigio é de indole privada,
desconhece-se abertura para a interferéncia jurisdicional.

Esse é um problema cultural decorrente da influéncia liberal-positivista, mas
também é um problema conceitual-juridico. Isso porque, a tutela do consumidor, ao
ser alcada a condicdo de meta estatal, com envergadura de Direito Fundamental,

garantido constitucionalmente, passou a exigir da jurisdicdo uma funcao interventiva,
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partidaria em prol do consumidor e da sua protecdo, em todos os sentidos, desde o
econbmico, até os que transcendem a esfera da seguranca patrimonial.

Dentro de tal 6tica € que Pietro Perlingieri argumenta a respeito do interesse
publico pela tutela dos negbécios particulares, sob diversas perspectivas e em

diversas de suas fases. No seu entender:

A incidéncia mais imediata do interesse publico sobre a negociacdo se
realiza mediante o controle da licitude e de valor do negécio e, em
particular, com a verificacdo da ndo contrariedade a normas imperativas, a
ordem publica e ao bom costume. (PERLINGIERI, 2002, p.289)

Afinal, em tempos constitucionais e estabelecido o proprio Direito Privado
dentro de um contexto cada vez mais social (funcdo social da propriedade, do
contrato, do trabalho, etc.) acontece a miscigenacao dos dominios juridicos publico e
privado de tal forma, que ndo se pode mais tracar linhas divisérias seguras entre
ambos.

A divisdo académica que, por exemplo, situa o Direito Penal e o Direito
Administrativo, no campo das disciplinas afetas ao Direito Publico e o Direito Civil e
do Consumidor, no campo das disciplinas afetas ao Direito Privado, ndo indicam
mais algum sentido realmente (til, dado o tronco constitucional comum a todas elas,
bem como, o interesse do préprio Estado em atuar em todas as areas alcancadas
pelo estudo de tais disciplinas.

Portanto, a jurisdicdo deve libertar-se dos efeitos da divisdo entre o publico e
o privado, passando a atuar, efetivamente, no a&mbito dos negocios consumeristas
como condicdo necessaria, para desincumbir-se de seu papel constitucional

protetivo.

4.3 Jurisdicdo meramente reativa

Ainda com olhos postos na dicotomia publico-privado, € da tradicdo
processual civil brasileira a jurisdicdo que atende aos conflitos dentro de uma série
de limites a sua atuacéao.

Classicamente a jurisdicdo somente pode atuar em razdo dos pedidos
formulados, ndo podendo responder a mais, muito menos fora das pretensdes

formalmente constantes na peticao inicial. Logo, a jurisdicdo apenas reage a uma
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provocacao, ndo tendo possibilidades de explorar o conflito para além do que foi
promovido pelas proprias partes. Essa realidade € aqui tratada sob o signo de
jurisdicdo meramente reativa.

O liberalismo pretendendo a neutralidade por diversas vezes ja enumerada
nesta obra e que pode também ganhar os sentidos de imparcialidade e
impessoalidade, tem no positivismo legalista 0 ambiente perfeito: é que o juiz,
através da atividade de subsuncao, observa o fato rigorosamente como esta descrito
na lei, pretendendo enquadra-lo no tipo legal. Esta I6gica atende aos comandos da
inércia®®, da demanda®' e da adstricdo ou congruéncia®, previstos no Cédigo de
Processo Civil e altamente enraizados na cultura e na pratica forense.

Mas como acomodar esses dogmas dentro do contexto de um Estado
interventivo onde o juiz e, por decorréncia logica, a prépria jurisdicdo, devem sim
tomar parte em prol da tutela protetiva do consumidor?

Primeiro, é importante esclarecer, que ndo ha pretensdo de construir um
modelo juridico em que a parte ndo necessite deflagrar o andar da jurisdi¢cdo, mas,
ao ser deflagrada a inércia jurisdicional, o Estado-Juiz passa a tomar parte do
problema e dai por diante, tem o dever constitucional de realizar a tutela,
especialmente, a tutela dos contratos de consumo, objeto maior do presente estudo.

Certamente, romper com os postulados da vinculagéo do juiz aos limites da
lide é condicdo sine qua non para que o Estado brasileiro, consiga cumprir sua
missdo constitucional em prol do consumidor contratante e, de um modo geral, em
prol da concretizagéo da justica no ambito de toda a ordem econdémica.

Candido Rangel Dinamarco, a propésito das mudancas que necessitam
serem implementadas no seio da jurisdicdo brasileira, aponta para uma necessaria
rendncia aos dogmas, e, além disso, sugere uma postura para além do conforto que
0os postulados tradicionais do processo civil e da propria jurisdicdo, sempre

proporcionaram:

30 Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer, nos casos e forma legais. (BRASIL, 1973)

31 Art. 128. O juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte. (BRASIL, 1973)

32 Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.
(BRASIL, 1973)
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De minha parte, vou também dizendo que a solene promessa de oferecer
tutela jurisdicional a quem tiver razdo € a0 mesmo tempo um principio-
sintese e o obijetivo final, no universo dos principios e garantias inerentes ao
direito processual constitucional. Todos os demais principios e garantias
foram concebidos e atuam no sistema como meios coordenados entre si e
destinados a oferecer um processo justo, que outra coisa ndo é sendo o
processo apto a produzir resultados justos. Que toda causa seja conduzida
e decidida por um juiz natural; que o juiz seja imparcial e trade as partes e
suas pretensées de modo isondémico; que todo processo seja realizado com
a marca da publicidade; que os litigantes tenham amplas oportunidades de
defesa de seus interesses conflitantes, [...] - esses sdo os modelos pelos
quais, segundo a experiéncia multissecular, com mais probabilidade se
poderéa propiciar a quem tiver razdo o efetivo acesso a justica. E preciso, no
entanto, ndo se ofuscar tanto com o brilho dos principios nem ver na
obcecada imposi¢do de todos e cada um a chave mégica da justi¢ca, ou do
modo infalivel de evitar injusticas. Nem a seguranca juridica, supostamente
propiciada de modo absoluto por eles, é um valor tdo elevado que legitime
um fechar de olhos aos reclamos por um processo rapido, agil e realmente
capaz de eliminar conflitos, propiciando solucdes vélidas e invariavelmente
Gteis. (DINAMARCO, 2003, p.12)

Tais observagdes contribuem para uma visao mais dinamica da jurisdigcao,
que passa a ser parte da solucdo e da prépria criacdo de solugbes para o caso
concreto, ndo apenas analisando os estritos contornos da lide, mas vendo nela, em
toda a sua dimensao subjetiva, uma oportunidade de construir a justica contratual,
com soluc¢des e argumentos, ndo necessariamente fornecidos apenas pelas partes.

Conforme sera esmiucado em tdpico préprio, impera a superacdo da
jurisdicdo meramente reativa em prol de uma jurisdicdo, que protagonize a tutela do
consumidor contratante, ndo apenas, para um ou outro caso, mas visando uma
transformacao social, porque n&o se pode negar que, sendo a jurisdicdo uma das
expressdes em que se manifesta o poder estatal, ndo ha porque reduzir o seu papel
aos formalismos processuais. A jurisdicdo € também um mecanismo de promocao
de todas as metas do Estado.

A partir da definicdo proposta por Candido Rangel Dinamarco € possivel
verificar a largueza que adequadamente, deve se dar ao conceito de jurisdicao:

A jurisdigdo costuma ser atribuida uma triplice conceituagdo, dizendo-se
habitualmente que ela é ao mesmo tempo um poder, uma funcdo e uma
atividade. Na realidade, ela ndo é um poder, mas o préprio poder estatal,
que € uno, enquanto exercido com o0s objetivos do sistema processual;
assim como a legislacao é o poder

estatal exercido para criar normas e a administragcdo, para governar. Como
funcdo a jurisdicdo caracteriza-se pelos escopos que mediante seu
exercicio o Estado-juiz busca realizar - notadamente o escopo social de
pacificar pessoas, eliminando litigios. (DINAMARCOb, 2009, p. 303)
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Portanto, e considerando, especialmente, que as questdes relacionadas ao
mundo consumerista fazem parte de um ideal constitucional de protecdo que precisa
ser levado a cabo pelo Estado e, frise-se, pela propria jurisdicdo, ndo seria exagero
dizer que a jurisdicdo deve desempenhar muito mais do que um papel meramente
técnico-processual de solucdo de demandas, mas, ao contrario, deve sim
protagonizar um grandioso papel politico, que parece néo estar exercendo na
plenitude, salvo casos isolados, ante aos recalques semeados ao longo da cultura
juridica brasileira, de indole positivista-liberal, sempre acenando para um papel

reduzido e limitado de seu agir.

4.4 O paradigma protetivo em crise

O Direito do Consumidor esté situado em uma fase da histérica brasileira que
coincide com a instituicdo constitucional de um Estado democratico voltado, dentre
outras coisas, para debelar as desigualdades sociais. Essas desigualdades foram
construidas ao longo da histéria por diversos fatores, tais como, a escraviddo dos
negros, o desalojamento hediondo dos povos indigenas (embora a Ministra da
Agricultura, Kéatia Abreu®, pense o contrario), o éxodo rural, o fluxo dos povos
nordestinos que, fugindo da fome e da sede, rumaram para as regides
industrializadas, sem, é claro, esquecer o proprio fracasso do Estado brasileiro em
promover medidas de emancipagéo, ao longo de sua historia, especialmente, de sua
histéria republicana.

No que toca principalmente, aos consumidores, a tradicdo liberalista que
influenciou e ainda influencia o Direito e, consequentemente, a jurisdicdo, deve
promover uma guinada destinada a conciliar os mecanismos juridicos com a
realidade social do consumo e das contratacées massificadas, bem como da forte
dominacdo de que padece o consumidor, em todos os quadrantes da relacao

contratual com o fornecedor.

33 Para a Ministra, os indios € que "sairam da floresta e passaram a descer nas areas de producéo”.
( N&o existe mais latifindio no Brasil, diz nova ministra da Agricultura. FOLHA DE S. PAULO, Sao
Paulo. Ménica Bergamo, 01 jan 2015. Disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/01/1570557-nao-existe-mais-latifundio-no-brasil-diz-nova-
ministra-da-agricultura.shtml>. Acesso em 10 jan 2015.
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Lenio Streck, de forma bem contundente expde sua preocupacdo com a
postura jurisdicional, que sao decorrentes, de uma forma geral, das mesmas causas

aqui apontadas. Assim provoca:

O que significa pacta sunt servanda em um conflito sociojuridico entre
excluidos e excluidos (socialmente)? Nesse sentido, ndo € dificil ou
temerario dizer que os paradoxos originarios da sociedade repleta de
conflitos e contradicdes acabam sendo, exatamente, diluidos no interior
desse corpus denominado por Warat de sentido comum tedrico do saber
juridico.

Segundo Warat, o sentido comum tedrico é instrumentalizado por uma
racionalidade positivista, que atua como fetiche de sua raz&o cotidiana,
além de atuar como mediadora dos conflitos sociais. Exatamente por isso,
gue os "operadores" (sic) do Direito trabalham em uma insténcia de
julgamento e censura - uma espécie de "superego da cultura juridica" - que
os impede de produzir decis6es autbnomas em relacéo a esse nivel censor.
N&o conseguem se dar conta do fumus ideol6gico que , de forma
inexoravel, esta por detras de cada interpretacéo da lei, de cada sentenca,
enfim, de cada discurso acerca do Direito.

Assim, o jurista tradicional, inserido nesse habitus, ndo se d& conta dessa
problematica. E o Judiciario e as instituicdes encarregadas de aplicar e
administrar a justica a ela ndo escapam. Tem o Judiciario (e o Direito), uma
funcéo social, nesse contexto? (STRECK, 2011, p.84).

Nesse sentido, Streck avalia que a situagdo de crise do paradigma
jurisdicional esta situado em trés aspectos (“crises"), quais sejam as estruturais, ante
a "deficiéncia de juizes", os de funcionalidade, pela "inadequacéo das leis, problema
de acesso a justica" e a "crise individual”, que pode ser chamada de "crise de
imaginério".(STRECK, 2011, p.84).

Em relacéo a ultima crise, salienta que:

Essa crise de imaginario é fortissima, porque, de certo modo, faz uma
amalgama das outras duas. Cada vez que a crise do Judiciario se agudiza -
através da inefetividade, inacesso a justica, lentiddo da maquina, etc., - 0
establishment responde com solucdes ad hoc do processo civil, a lei dos
juizados especiais civeis e criminais e o efeito (de poder) representado
pelas sumulas vinculantes. (STRECK, 2011, p.85).

E de fato o ser humano por tras da jurisdicdo, o principal ponto a ser
trabalhado. A acdo humana € que concretiza o sentido da tutela jurisdicional, mas,
essa acdo humana de quem se espera mobilidade e capacidade de compreenséao do
fendmeno social dos contratos de consumo, em uma perspectiva dissociada do
absolutismo formal, estd completamente aculturada e moldada no habitus
dogmaticus. (STRECK, 2011, p.87).
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A jurisdicdo se alimenta da légica formal, porque nela estdo todas as
solucBes postas para realidades também postas. Enquanto o contrato de consumo é
visto como realidade que pressupbfe um ato de vontade e de consequente
vinculagdo obrigacional do consumidor, a realidade diz o contrario. J4& ndo basta
mais a subsuncao (se é que um dia bastou). O paradigma jurisdicional esta em crise
e reclama mudancas substanciais.

A jurisdicdo, na visdo desta obra, deve passar de aplicadora de solucbes
pré-concebidas, formal e objetivamente, para os problemas dos contratos a
articuladora de tais solucbes, que serdo erguidas a partir do problema e de sua

compreensao
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5 JURISDIC;AO E TUTELA CONTRATUAL NA CONTEMPORANEIDADE
Como afirma Perelman,

O direito se desenvolve equilibrando uma dupla exigéncia, uma de ordem
sistematica, a elaboracdo de uma ordem juridica coerente, a outra, de
ordem pragmatica, a busca de solugdes aceitaveis pelo meio, porque
conformes ao que lhe parece justo e razoavel. (PERELMAN, 1998, p.238)

A ordem sistematica a que se refere Perelman, pode ser entendida, no caso
do Brasil, como um Estado Democratico de Direito, cuja matriz juridica esta
assentada no principio da legalidade, tanto que " ninguém ser& obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;". (BRASIL, 1988).

Dentro dessa matriz juridica, € possivel verificar, a propdsito das questbes de
consumo, uma inclinacdo para a tutela do consumidor e para a ordenagcao do
mercado capitalista. Logo, o Estado € obreiro da tarefa tutelar, constitucionalmente
ambicionada.

Ainda imerso no cenario estrutural do Direito, a que Perelman chama de
ordem juridica, deve ser considerada a existéncia, por mandamento constitucional,
do Cdbdigo, que se destina a protecdo do consumidor. Esse Cddigo anuncia
diretrizes jurisdicionais de tutela, e também contempla um manancial onde a
jurisdicdo pode se alimentar de elementos para a consecucdo de sua metas. Esse
manancial se situa na abertura que o préprio Codigo de Defesa do Consumidor
realizou ao permitir o didlogo de fontes, que, ndo necessariamente, devem ser
apenas as da lei, tal como prevé artigo 7°, transcrito no item 3.2.3.1.

Claudia Lima Marques, nessa linha, argumenta:

Aceite-se ou ndo a pos-modernidade, a verdade é que, na sociedade
complexa atual, com a descodificacdo, a topica e a microrecodificacdo
(como a do CDC) trazendo uma forte pluralidade de leis ou fontes, a
doutrina atualizada est& a procura de uma harmonia ou coordenacgédo entre
estas diversas normas do ordenamento juridico (concebido como sistema).
E a denominada “coeréncia derivada ou restaurada” (“cohérence dérivée ou
restaurée”), que procura uma eficiéncia ndo so6 hierarquica, mas funcional
do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo. (MARQUES,
2004, p.43)

Assim, podemos compreender que tanto a ordem juridica quanto a

pragmatica, indicados por Perelman, se aproximam com o exercicio jurisdicional
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fundado no pluralismo do dialogo das fontes, tal como afirma Claudia Lima Marques,
ao tratar da procura por uma "eficiéncia funcional”.

A importancia pragméatica da jurisdicdo, ndo estd em simplesmente julgar
processos segundo a ordem juridica, mas, principalmente, julgar processos segundo
a ordem juridica, tendo por escopo a protecdo e a melhoria da sociedade, a partir da
compreensao do fenbmeno social. Por esta razdo € que Perelman rejeita o
positivismo e propfe uma postura mais dindmica e comunicativa da jurisdicdo a

partir do conhecimento do ambiente, em que sua atuacao se dara:

Como o direito tem uma fungdo social para cumprir, ndo pode ser
concebido, de modo realista, sem referéncia a sociedade que deve reger. E
porque o direito, em todas as suas manifestacfes, insere-se no meio social,
gue a sociologia do direito adquire, em nossa concepc¢do do direito, uma
importancia crescente. Em uma sociedade democratica, € impossivel
manter a visdo positivista do direito, segundo a qual este seria apenas a
expressédo arbitraria da vontade do soberano. Pois o direito, para funcionar
eficazmente, deve ser aceito e ndo s6 imposto por coacao. Esta visao do
direito, e do lugar que ocupa na sociedade, é indissociavel de uma
concepcdo do papel do Estado e das relagBes estabelecidas e desejaveis
entre o poder e aqueles sobre o0s quais se exerce. Se nem todos os poderes
emanam de Deus, mas da nagéo, € a esta que devem presta contas os que
0 exercem em seu nome. (PERELMAN, 1998, p.241)

E plenamente possivel afirmar que a jurisdicdo, ndo apenas exercera uma
funcao formal diante dos casos que surgirem, a partir dos conflitos contratuais entre
consumidores e fornecedores, mas, primordialmente, uma funcao finalistica que a
reposiciona factualmente como coautora das metas estatais, entre elas a protecao

do consumidor.

5.1 Superacgéo da jurisdicdo meramente reativa

De acordo com o que expde Ricardo Luis Lorenzetti, "A verificagdo de que o
contrato tem um impacto que transcende a "privacidade" das partes nos leva a outra
mudanca de enfoque". (LORENZETTI, 1998, p.541).

Nessa conjuntura em que se encontra o direito material afeto aos negdcios
juridicos e, especialmente, aos contratos de consumo, a jurisdicdo deve proceder de
forma a realizar a meta de tutela contratual, objetivando alcancar a justica negocial,
que nao interessa, apenas aos contratantes, postos como partes no processo, mas

ao proprio Estado-Juiz.
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Portanto, € importante sempre ressaltar, que a jurisdicdo, na
contemporaneidade, deixa de lado, o papel de neutralidade, para intervir ndo apenas
reagindo, mas, para bem além disso, protagonizando modificagdes importantes no
cenario econémico, o que pode acontecer, tanto nas demandas individuais, quanto
nas coletivas.

Nao importa em qual ambiente processual e qual tipo de procedimento se
esta a seguir no caso concreto. Independente de tecnicismos processuais, 0 alvo da
jurisdicao, deve ser mais abrangente do que o préprio objeto material do processo,
que é determinado pelo pedidos.

A tutela jurisdicional dos contratos de consumo, especialmente realizada nas
demandas individuais, onde ainda impera o reducionismo de suas possibilidades de
atuacdo, deve partir da compreensdo de que o conflito individual ndo é um
acontecimento isolado e casual, na vida dos contratantes e partes do processo. Ao
contrario, o conflito individual, deve ser sempre, observado como uma parte, um
fragmento de um todo, que é o mercado de fornecimento e consumo, a quem o
Estado brasileiro e a propria jurisdicdo se obrigaram a intervir, especialmente, em
prol do mais fragilizado: o consumidor.

Essa visao decorre do entendimento, sobre o qual:

O contrato atual ndo é um assunto individual, mas que "tem passado a ser
uma instituicdo social que nédo afeta somente os interesses dos
contratantes. A sociedade, representada pelo Estado e outras entidades
soberanas, atribui-se o controle de uma parte essencial do Direito
Contratual”. (LORENZETTI, 1998, p.541).

Destarte, ndo h& argumentos l6gicos capazes de afastar ou reduzir a
jurisdicdo de cumprir o seu papel social, politico e também, por sua propria natureza,
seu papel juridico, na defesa do consumidor e da sociedade® de consumidores.
Dentre os argumentos ilégicos, € possivel tomar como exemplo, o da separacdo dos
poderes, como pressuposto de prevencdo e de combate ao arbitrio jurisdicional,
bem como, o da impessoalidade, neutralidade, etc., que tentam encaixotar a atuacao

da jurisdicao, dentro do formalismo e da vinculac&o ao texto da lei.

34 O termo aqui representa a qualidade de consumidores que toda pessoa ostenta. Dai dizer acerca
de uma sociedade de consumidores e de um interesse social na tutela das questées que lhes séo
afetas, a exemplo dos contratos entre consumidores e fornecedores.
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Contudo, Luis Roberto Barroso, analisa a o papel jurisdicional de forma

mais abrangente:

De acordo com o conhecimento tradicional, magistrados n&do tém vontade
politica propria. Ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo concretizando
decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto &,
pelos representantes do povo. Essa afirmacédo, que reverencia a logica da
separacdo de Poderes, deve ser aceita com temperamentos, tendo em vista
gue juizes e tribunais ndo desempenham uma atividade puramente
mecéanica. Na medida em que lhes cabe atribuir sentido a expressfes
vagas, fluidas e indeterminadas, como dignidade da pessoa humana, direito
de privacidade ou boa-fé objetiva, tornam-se, em muitas situacbes, co-
participantes do processo de criagdo do Direito. (BARROSO, 2009, p.8).

De fato, ndo ha duvidas, de que as possibilidades de atuacdo formal e
material de quaisquer dos Poderes ndo sdo absolutas. Mas, de outro lado, ndo h&a
também, qualquer duvida de que a Constituicdo Federal ndo tenha deixado a
jurisdicdo alheia a missdo de protagonizar, juntamente com os demais Poderes e
dentro das possibilidades operacionais de atuacdo de cada um, no caso da
jurisdicdo o due process of law, a protecdo do consumidor e, de um modo geral, a
construcdo de uma Ordem Econbmica justa, dentro do que € possivel no
capitalismo.

Para Habermas "o esquema classico de divisdo dos poderes perde sua
atualidade, a medida que as leis deixam de ser vistas como programas condicionais,
assumindo a forma de programas finalisticos." (HABERMAS, 2012, p. 232).

No caso do Direito do Consumidor, analisado sob uma perspectiva do texto
legal, é possivel constatar que esta estabelecido em um sistema que almeja nao
apenas, a protecdo ao consumidor, pontualmente, tal como nos contratos aqui
tratados, mas também contribuir para uma finalidade maior, a exemplo do artigo 4°,

do Codigo de Defesa do Consumidor, qual seja a de fomentar a¢des visando:

"[...] o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacfes de consumol...] (BRASIL, 1990).

Ainda dentro da perspectiva da lei, convém destacar que o Codigo de
Defesa do Consumidor ndo distingue a quem tocard a promocao e realizacdo das
finalidades anteriormente descritas. Apenas diz, na alinea "c", inciso I, do artigo 4°,

qgue dentre varios principios a serem levados em consideracdo, um deles é a " acao
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governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor”, o que se fara "
pela presenca do Estado no mercado de consumo”. Obviamente, a nocdo de Estado
tratada no texto legal € ampla e ndo excludente. Pelo contrario: sem qualquer traco
de duvida, inclui a jurisdicdo como agente promocional da defesa do consumidor.
(BRASIL, 1990).

Levando-se em conta esse aspecto, algumas propostas de realizacdo sao
decisivas para a comprovacédo de que é possivel, para além de imaginar, concretizar
o papel da jurisdicdo na contemporaneidade.

Essa proposta encontra ancora no pensamento de Habermas, no momento
em que propde uma abertura de possibilidades e métodos de realiza¢do do Direito,

que ao invés de negar e rejeitar modelos, tenta integra-los:

A tens@o entre principios normativistas, que correm o risco de perder o
contato com a realidade social, e principios objetivistas, que deixa fora de
foco qualquer aspecto normativo, pode ser entendida como admoestacéo
para ndo nos fixarmos numa Unica orientacdo disciplinar e, sim, nos
mantermos abertos a diferentes posicdes metédicas (participante versus
observador), a diferentes finalidades teéricas (explicacdo hermenéutica do
sentido e analise conceitual versus descricdo e explicacdo empirica), a
diferentes perspectivas de papéis (o do juiz, do politico, do legislador, do
cliente e do cidaddo) e a variados enfoques pragmaticos na pesquisa
(hermenéuticos, criticos, analiticos etc.). (HABERMAS, 2012, p. 23).

Na linha da proposta de Habermas, a reflexdo sob diversos prismas e as
propostas que visam delinear o papel da jurisdicdo na contemporaneidade, serao
desenvolvidas no contexto de pluralidade e dialogo entre diversos modos de pensar

e fazer.

5.1.1 Ativismo judicial

O ativismo judicial tem ocupado a pauta dos debates juridicos, notadamente,
em funcdo de um arraigado pensamento positivista, ainda dominante,
especialmente, entre os profissionais do Direito, os dirigentes do Poder Executivo e
membros do Poder Legislativo, que consiste em uma incompreensao generalizada,
quanto a definicdo do conceito de ativismo, muitas vezes, sendo este confundido
com posturas que, na verdade, ndo passam de expresséao do arbitrio e do estado de

excecao.
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Luis Roberto Barroso, no entanto, apresenta um conceito que bem retrata a

concepcao aqui adotada. Para o jurista:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de
condutas ou de abstencdes ao poder publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2009, p.5).

O proprio Barroso, no entanto, obtempera a expansdao do ativismo,
ponderando limites para que o fendbmeno, ao avesso da solugdo, ndo se torne um

problema:

[...]J]o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do
problema. Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, h4 risco de se morrer da cura. A expansao
do Judiciario ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a
democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa
ndo pode ser feita por juizes. (BARROSO, 2009, p.14).

Maria Cecilia M&ximo Teodoro, por seu turno, elabora o conceito com o0s

seguintes contornos:

Por ativismo entende-se a atuacdo de um juiz que incorpora as vicissitudes
do meio social, as conquistas das classes envolvidas, a propria evolugdo do
Poder Judiciario e tem por fim a realizagdo dos direitos fundamentais. [...]
Pelo ativismo judicial o magistrado se mostra um protagonista e sua decisao
cria a norma adequada para o caso concreto. (TEODORO, 2011, p.150).

A exemplo de Barroso, a autora adverte que:

De fato, o ativismo judicial egendrado por um juiz sem formacao e ética e
desvinculado dos valores da justica social e democracia poder usar desse
instrumento para moderno para extrapolar seu poder. O ativismo judicial no
jogo politico, por exemplo, poder servir de instrumento para a manutengdo
de privilégios e atendimento de interesses privados. (TEODORO, 2011,
p.153).

Entretanto, a autora reconhece que "[...] o ativismo judicial € um fendmeno

irreversivel e necessita de limites claros e democréticos." (TEODORO, 2011, p.153).
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Mas o ativismo judicial em matéria de consumo e, mormente, em matéria de
protecdo contratual do consumidor, ndo suscita os riscos advertidos pelos autores
gue, por exemplo, traria o ativismo, no contexto de uma decisdo emanada do
Supremo Tribunal Federal, com efeito erga omnes.

Na verdade, o ambiente mais amiudado das demandas relacionadas aos
contratos de consumo sdo as varas civeis e 0s juizados especiais. Quando muito,
estas demandas alcangam os tribunais e, diante dos atuais filtros recursais e do rigor
do tecnicismo empregado em matéria recursal, dificilmente chegam ao Superior
Tribunal de Justica ou ao proprio Supremo Tribunal Federal.

Além disso, a matéria consumerista ndo tem o potencial de invadir as
competéncias afetas ao Poder Executivo, justamente, porque o cenario contratual
nao permite tais reflexos. Ademais, nem mesmo, quanto ao Poder Legislativo, pode
ser calculado qualquer risco concreto, posto que, o préprio sistema de clausulas
gerais (Cdadigo de Defesa do Consumidor, no Caédigo Civil e, de uma forma geral, em
leis especiais voltadas para determinadas rela¢des simbibticas com as de consumo,
como aquelas que regem os beneficiarios de planos de saude, torcedores, idosos,
crianca e adolescente, portadores de necessidades especiais), ja permitem um
amplo lastro de liberdade para a atividade jurisdicional.

Nessa abertura € que se acomoda muito bem, o ativismo judicial como
pressuposto de uma atuacdo mais proativa em prol da tutela do consumidor
contratante. Destarte, proatividade € um dos papeis vitais que a jurisdicdo deve
desempenhar na contemporaneidade.

Postura contraria a tal protagonismo jurisdicional, representa um
contrassenso diante da complexidade experimentada pela sociedade de consumo,
especialmente, quando necessita de dinamismo por parte da jurisdicao.

A proposta de Alexandre de Moraes parece bastante razoavel, na medida

em que preconiza:

O bom-senso entre a "passividade judicial" e o "pragmatismo juridico”, entre
0 "respeito a tradicional formulacdo das regras freios e contrapesos da
Separacdo dos Poderes" e "a necessidade de garantir s normas
constitucionais a maxima efetividade" deve guiar o Poder Judiciario e, em
especial, o Supremo Tribunal Federal na aplicacdo do ativismo judicial, com
a expressdo de metodologia interpretativa clara e fundamentada, de
maneira a balizar o excessivo subjetivismo, permitindo a analise critica da
opcao tomada, com o desenvolvimento de técnicas de autocontencao
judicial, principalmente afastando sua aplicacdo em questBes estritamente
politicas|...]. (MORAES, 2013, p.786).
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O modelo formal-positivista enrijece a atuacdo do juiz e limita, por
consequéncia, seu poder e suas possibilidades de tutela contratual do consumidor.
Essa pretensdo de neutralidade positivista, ainda bem viva na comunidade juridica,

€ combatida por Carlos Maximiliano, ao advertir que

A tendéncia racional para reduzir o juiz a uma funcdo puramente
automatica, apesar da infinita diversidade dos casos submetidos ao seu
diagndstico, tem sempre e por toda parte socobrado ante a fecundidade
persistente da pratica judicial. Em tempos de anarquia, magistrados
impolutos decidem, de preferéncia, pela autoridade; tranquilizados os
espiritos, os homens de igual inteireza de carater interpretam 0s mesmo
textos no sentido da liberdade. (MAXIMILIANO, 2003, p.39).

Deve ser considerado que a jurisdicdo é forca do Estado e, como tal, lhe
cabe também, a missdo de realizar os Objetivos Fundamentais previstos
constitucionalmente, como destaque para construcdo de uma sociedade justa e
reducdo das diferencas, que tdo explicitamente se manifestam nas relacdes
contratuais entre consumidores e fornecedores.

Reduzir a atuacdo da jurisdicao, silencia-la para o que é politico, tal como é
o Direito do Consumidor, enquanto politica de Estado, em nome da separa¢édo dos
poderes, do modelo republicano e democratico, ndo passa de um extremo
contrassenso, na medida em que o monopdlio do que € politico significa, isso sim,

uma ruptura a pluralidade desejavel em qualquer democracia que se preze. A
respeito do tema:

Embora o principio da divisdo dos poderes, observado sem restri¢cdes, o
que, alids, se ndo pratica em pais nenhum, extinga o antigo papel criador do
Direito, atribuido a jurisprudéncia; o dever de decidir os litigios, sejam quais
forem as deficiéncias da lei escrita, forca a magistratura a reivindicar , em
parte, a sua velha competéncia e assim tornar-se, de fato, uma dilatadora e
aperfeicoadora das normas rigidas. (MAXIMILIANO, 2003, p.40).

Quando a jurisdicdo atua, estda também, concretizando funcbes e metas
democraticamente estabelecidas. Cada Poder, por assim dizer, com as ferramentas
que lhes sdo préprias, ndo sO repartem funcdes, mas primordialmente, as
compartilham.

Quem pode dizer que ndo é meta do Poder Legislativo a melhoria das

Universidades Federais, de forma que um Professor venha a ter um vencimento pelo
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menos igual ao de um policial rodoviario federal? Quem pode dizer que o Poder
Executivo ndo pode ter como meta a construcdo de uma determinada lei ou que o
Poder Judiciario ndo tem interesse em resolver o passivo tributario? Nao ha como
negar, que todas essas metas exemplificadas s&o do Estado brasileiro e que,
portanto, sdo compartilhadas, em maior ou menor grau por todos os Poderes.

Nesse sentido, o consumidor é credor do Estado quanto a uma prestacao
positiva de sua protecao, conforme decidido constitucionalmente. (ALEXY, 2011,
p.450).

Imagine-se, portanto, que o Poder Executivo, sujeito as pressdes
econbmicas, conforme anota Sabino Cassese (CASSESE, 2010, p.45), decida
flexibilizar a fiscalizacdo ou a regulacdo de determinado setor da atividade
econdmica e, com isso, elevar os custos dos precos ao consumidor ou reduzir-lhes
direitos em suas relacbes com o fornecedor (v.g. setor aéreo, planos de saude,
servi¢cos publicos prestados por companhias privadas, etc.). Na hip6tese, o Estado
estaria atuando contrariamente, a sua inclinacdo constitucional, agindo na mitigacao
da protecdo, quando deveria maximiza-la.

Desta forma, suscitado em um conflito, individual ou coletivo, a jurisdicao
poderia corrigir os rumos da atuacdo estatal e declarar diversos comandos
inconstitucionais ou mesmo ilegais, a luz da legislacéo infraconstitucional, ou como
melhor ainda se defende, a luz de um construto plural de diversas fontes, inclusive a
prépria fenomenologia das relagdes de consumo.

Essa possibilidade de atuacgao jurisdicional representa uma cidadela para o
consumidor. Sem isso, ironicamente, € que se degrada o ideal de democracia.
Quando os Poderes atuam nessa interligacao e, até mesmo no sentido de oposi¢cao
critica e acOes de contramedidas, a democracia frutifica.

A proposta do ativismo, aqui defendida, em matéria de relagbes e contratos
de consumo, vai bem no sentido da democracia critica de que trata Gustavo

Zagrebelsky quando afirma que:

A multiplicacdo das instituicdes, a garantia de duracdo, sua diferenciacdo
funcional (proposta, deciséo, contradecisdo, controle) e seu equilibrio séo
exigéncias imprescindiveis, até do ponto de vista da manutencéo
psicolégica da democracia critica, que consiste no estado de tenséo para o
melhor e de insatisfacdo em relacéo ao que existe. (ZAGREBELSKY, 2011,
p.148)
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De fato, a defesa do consumidor no Brasil, um pais em desenvolvimento
econbmico emergente, caracterizado nas Ultimas décadas pelo acesso de classes
trabalhadoras ao mercado de consumo, fragilizadas pela avidez capitalista e por sua
propria avidez consumista, e ainda pelos baixos indices de educacdo e de
consciéncia de seu papel no Estado de Direito, situa-se em uma quadra da historia
gue enseja, sem sombra de duvidas, uma jurisdicdo protagonista.

N&o custa, porém, fazer uma digressdo para se encontrar a razao de ser e a
caracteristica basilar da jurisdicdo, que ¢€é a de substitutividade.(CINTRA,;
DINAMARCO; GRINOVER, 2006, p.146).

Através dela, o Estado retira do particular a possibilidade de fazer justica a
mercé de suas vontades e possibilidades. Nesse momento, € que a jurisdicdo atua
com mediadora do conflito dizendo o Direito dentro do ambiente processual. Na
relacdo processual, portanto, € que se revelam situacdes que reclamam uma
substitutividade n&o apenas formal, mas capaz de concretizar o que o consumidor
se vé impossibilitado: fazer frente a magnitude do fornecedor, com quem contrata e
com quem litiga.

O ativismo judicial, com todas as suas caracteristicas de modo de atuacao e
postura, enquanto contribua para o desiderato da prote¢cdo do consumidor, dentro do
devido processo de indole constitucional, faz com que a jurisdicdo desempenhe seu
papel, como forca a servico do Estado Democratico de Direito.

5.2 Tutela individual

A tutela jurisdicional individual representa o meio pelo qual, mais
frequentemente, a jurisdicdo enfrenta os conflitos contratuais em matéria de
consumo.

Vale registrar, a proposito desta argumentacdo, o pensamento de Eduardo
Cambi:

Na perspectiva instrumentalista, a tutela jurisdicional ndo é, meramente, a
tutela de direitos, j& que ndo basta, ao processo civil, a concretizacdo do
escopo juridico (ou da atuacao da vontade concreta da lei), devendo, a fim
de legitimar-se socialmente, proporcionar maior qualidade de vida e
melhores condi¢des de felicidade as pessoas. Com efeito, 0 processo tutela,
sobretudo, as pessoas, sendo possivel afirmar que o réu também tem
direito a tutela jurisdicional, quando tiver razéo (isto é, quando a agéo for
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julgada improcedente) ou quando o autor ndo preencher os pressupostos de
admissibilidade do provimento de mérito. (CAMBI, 2001, p.39).

Por mais que as questbes consumeristas envolvam toda uma sociedade, os
fenbmenos dos conflitos tocam inicialmente a individualidade do ser, porquanto tem
referéncia com suas necessidades inarredaveis. Por isso é que a propensao
imediata € a tutela do caso individual como forma de se colocar em pratica o ideal
das "normas programaticas" de protecao dos interesses do consumidor, no mercado
de fornecimento e consumo. (CAVALIERI FILHO, 2011 p.340).

No campo negocial hd, como ja abordado nas primeiras linhas deste
trabalho, uma situacdo de dominagdo que situa o consumidor na condicdo de
elemento vulneravel ao poder econémico do fornecedor. Essa relacdo contratual é
marcada por uma fragilizagdo do consumidor no tocante a forma e ao contetdo do
contrato. Mais que isso, a (in)execucdo do contrato torna viva a necessidade de
tutela, com o objetivo de salvaguardar aquele que buscou contratar, porque néo
tinha alternativas.

Considerada a situacédo de vulnerabilidade do consumidor, cabe a jurisdicédo
uma atuacao sob medida para ndo somente concretizar o ideal de protecdo do ponto
de vista material, mas, antes disso, zelar para que o0 processo seja um ambiente que
torne possivel essa realizacao.

Caberd a jurisdicdo optar por caminhos descritos nas leis processuais, ciente
de seu papel protagonista, ativo, mas também utilizar com desenvoltura o sistema
de clausulas gerais e todos os subsidios que possam contribuir para a construcao da
melhor solucéo possivel dentro do caso concreto.

Conforme assinala Enzo Roppo, eis a chamada "actividade valorativa do
juiz" como pressuposto de regulacao contratual, fundada em uma discricionariedade
conferida pela abertura tipica dos sistema de clausulas gerais. (ROPPO, 2009.
p.167).

Com olhos projetados para a tutela jurisdicional individual do consumidor,
serdo tracados caminhos indispensaveis a serem observados pela jurisdicdo e que
também constituem seu papel na protecdo contratual do consumidor na

contemporaneidade.
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5.2.1 Acesso ajustica

A capacidade postulatoria €, a0 mesmo tempo, um entrave e uma medida
de garantia ao litigante de que sua atuacao perante a jurisdicdo sera desenvolvida, a
partir de conhecimentos técnico-juridicos que, a rigor, se restringem aos que militam
junto a jurisdicao.

No atual cenario constitucional brasileiro, sdo quatro as Fun¢des Essenciais
a atividade jurisdicional: O Ministério Publico (artigo 127%), a Advocacia Publica
(artigos 131% e 132%), a Advocacia (artigo 133°%) e a Defensoria Publica (artigo
134%9). (BRASIL, 1988).

Como visto, somente estdo vocacionados, constitucionalmente, para a tutela
individual privada, a Advocacia e a Defensoria Publica.

Como a Advocacia € funcdo essencial a justica, exercida substancialmente,
em carater oneroso®, até porque de todas as Funcdes Essenciais é a Unica ndo
remunerada pelo Estado, e considerando a hipossuficiéncia econémica de milhares
de consumidores, especialmente, aqueles que emergiram das classes pobres e hoje
encontram-se endividados pelos proprios contratos que pretendem ver repaginados
pela tutela jurisdicional, ou por circunstancias outras, ndo dispdem de meios para

contratar um Advogado.

35 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

36 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgao
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizacédo e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

37Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o
ingresso dependerd de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacdo judicial e a consultoria
juridica das respectivas unidades federadas.

38 Art. 133. O advogado ¢é indispenséavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagfes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

39 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promoc¢édo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

40 Conforme o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em seu artigo 22,
"A prestacdo de servico profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos honorarios
convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.". (BRASIL, 1994).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm#art5lxxiv
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Em outras circunstancias, o consumidor podera estar no dilema entre pagar
o Advogado ou pagar as custas do processo, que nada mais sao do que espécies
tributarias*', odiosamente vigentes num pais com tanto déficit social como é o Brasil!

Outra hipétese também possivel, € a de que o consumidor tenha sido
atendido pela Defensoria Publica, mas ndo venha a ser enquadrado no perfil de
beneficiario da gratuidade dos atos processuais, 0 que geralmente ocorre por
indeferimento judicial. Explica-se: como a Defensoria Publica detém autonomia
funcional e também administrativa, ela pode decidir, segundo critérios préprios da
Instituicdo, por contemplar determinado consumidor dentre seus assistidos. Esse
consumidor, porém, ndo necessariamente serd contemplado aos olhos da lei
tributéria de cada Estado ou até da Unido, no caso da Justica Federal, ou ainda por
critério judicial.

Portanto, a primeira missdo a cargo da jurisdicdo € a de democratizar o
acesso aos Seus Sservicos, porque isso constitui a primeira tarefa a cargo do Estado.
Sem esta abertura e, considerando o apego que tradicionalmente o Poder Judiciario
tem ao sistema de pagamento de custas processuais como pressuposto processual,
a tutela jurisdicional do consumidor contratante ja se encerra prematuramente, se &
gue pelos menos chega a comecar.

O acesso a Defensoria Publica, constitui um outro fator decisivo para a tutela
jurisdicional, mas como o projeto dessa obra tende ao estudo do papel da jurisdicao
na tutela contratual, por certo ndo cabe aqui, um imersédo aprofundada no tema do
fortalecimento das Defensorias Publicas.

De qualquer forma, dos problemas referentes ao acesso, o da Defensoria
Plblica parece ser o que exprime melhor cenario, uma vez que as Emendas
Constitucionais n° 45, de 2004, n° 74, de 2013 e n° 80, de 2014, trataram de
construir bases solidas para a sua concretizagdo e operacionalidade, o que
repercute, favoravelmente, em favor da tutela consumerista, ndo apenas no
ambiente jurisdicional, mas também da orientacdo juridica e do esclarecimento.
(BRASIL, 1988).

41 Conforme a Constituicdo Federal, nos termos do artigo 24 " Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:[...] IV - custas dos servicos forenses; e conforme o
artigo 98, " A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:[...] 8 2° As custas e
emolumentos serdo destinados exclusivamente ao custeio dos servicos afetos as atividades
especificas da Justica"
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5.2.1.2 Gratuidade processual

O problema das despesas processuais € apontado por Mario Cappelletti e
Bryant Garth em popular obra, onde os autores afirmam que "torna-se claro que os
autos custos, na medida em que uma ou ambas as partes devam suporta-los,
constituem uma importante barreira no acesso a justica." (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p.6).

Uma visdo pés-positivista aplicada a questdo das custas pode chegar a
conclusao de que tais demandas consumeristas devem ser poupadas de qualquer
incidéncia tributaria, porque a logica do Direito do Consumidor € a da facilitacdo de
sua atuacao em juizo, bem como de seu reconhecimento como sujeito mais fragil da
relagdo com o fornecedor.

Basta imaginar, de inicio, que o Direito do Consumidor e a prote¢do ao
sujeito consumerista tém natureza fundamental, especialmente, ante a expressa
previsdo constitucional. Além disso, € também Direito Humano, consagrado na
Declaracdo Universal, que prevé a tutela dos Direitos Sociais e Econdmicos,

segundo previsdo do artigo XXII:

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e
a realizacdo, pelo esfor¢co nacional, pela cooperacao internacional e de
acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade. (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948)

Ademais, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, ja em seu preambulo anuncia:

[...]Jem conformidade com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o
ideal do ser humano livre, liberto do medo e da miséria, ndo pode ser
realizado a menos que sejam criadas condigBes que permitam a cada um
desfrutar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos
seus direitos civis e politicos; (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1966)

Apds, veio a lume a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de

San José da Costa Rica), de 1969, a exemplo da prépria Declaracdo Universal,
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trouxe em seu preambulo a repeticdo dos preceitos do Pacto Internacional sobre os

Direitos Econdémicos:

Reiterando que, de acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, s6 pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do
temor e da miséria, se forem criadas condicbes que permitam a cada
pessoa gozar dos seus direitos econémicos, sociais e culturais, bem como
dos seus direitos civis e politicos; (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969)

O Brasil ratificou todos esses pactos internacionais, razéo pela qual eles tém
eficacia e seu contetdo deve ser realizado pela jurisdicdo consumerista, ja que 0s
Direitos Sociais e Econémicos sédo destinados a proporcionar justica econdmica que
€ pressuposto da dignidade da pessoa humana.

Esse papel jurisdicional, no tocante aos textos de envergadura humanitaria,
foi especialmente destacado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de

Mello, conforme trecho adiante transcrito:

HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL
COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PODER
JUDICIARIO. - Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade
interpretativa, especialmente no ambito dos tratados internacionais de
direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico (tal
como aquele proclamado no Artigo 29 da Conven¢éo Americana de Direitos
Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais
favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla
protecao juridica. - O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico que
prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela
prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no proprio
direito interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaracbes
internacionais e das proclamacdes constitucionais de direitos, como forma
de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os
mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de prote¢do aos direitos
fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o
respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, HC 96772, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, julgado em 09/06/2009, DJe-157 DIVULG 20-08-2009 PUBLIC 21-
08-2009 EMENT VOL-02370-04 PP-00811 RTJ VOL-00218- PP-00327 RT
v. 98, n. 889, 2009, p. 173-183).

Portanto, nas questdes de consumo, estas compreendidas como expressdes
de Direitos Humanos, o olhar da jurisdicdo deve ultrapassar as barreiras da estrita
legalidade - as quais impdem o pagamento de tributos como condicdo de acesso a

justica -, para afirmar o preceito constitucional protetivo, facilitando tal acesso.
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N&o apenas o Direito do Consumidor tem natureza humanitaria, mas
também, o préprio acesso a justica, €, em si mesmo, um Direito Humano que deve
ser promovido e concretizado pela jurisdi¢ao.

Portanto, a questdo da gratuidade como pressuposto do acesso, ndo deve
passar pela realizacdo de uma operacdo cognitiva e interpretativa para saber se ha
ou ndo uma hipossuficiéncia financeira por parte do consumidor. Essa é uma visao
extremamente distorcida acerca do papel da jurisdicdo no contexto da tutela do
consumidor.

Boaventura de Sousa Santos, analisando o problema de acesso a justica, a

partir de estudos realizados na Inglaterra, Alemanha e Italia, afirma o seguinte:

Estes estudos revelam que a justica civil é cara para os cidadaos em geral,
mas revela sobretudo que a justica civil € proporcionalmente mais cara para
os cidaddos economicamente mais débeis. E que sdo eles
fundamentalmente os protagonistas e os interessados nas ac¢des de menor
valor e é nessas ac¢les que a justica € proporcionalmente mais cara o que
configura um fenémeno de dupla vitimizacdo das classes populares face a
administracdo da justica. (SANTOS, 1999, p.147)

Ora, se os custos judiciais sdo um problema de acesso no cenario europeu
em paises altamente desenvolvidos, com excelentes indices sociais, o que dizer
entdo dos efeitos das cobrancas das custas processuais no cenario brasileiro, com
indices sociais tdo desfavoraveis?

A visdo adequada é aquela que concebe o consumidor como sujeito a ser
protegido e que observa o conflito de consumo como interesse do Estado e nao
como um interesse disponivel da parte. Esse € o ponto central da questdo do
acesso. As demandas de consumo sdo de ordem e de interesse publicos!

Outro ponto a ser considerado é o de que os Direitos Humanos foram
concebidos, especialmente, para a protecado do ser humano em funcao das ac¢des ou
omissbes do Estado, mas ndo pode ser desconsiderado que os Direitos Humanos
também tém por esséncia a incumbéncia de impedir ou fazer cessar qualquer forma
de opressdo. Aqui a relacdo econbmica entre o fornecedor contratado e o
consumidor contratante, constitui, na contemporaneidade, um exemplo terrivel de tal
opressao.

Ha, portanto, uma necessaria e urgente mudanca paradigmatica a que

Boaventura muito bem se refere quando diz que:
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E necessario aceitar os riscos de uma magistratura culturalmente
esclarecida. Por um lado, ela reivindicara o aumento de poderes decisorios,
mas isso como se viu vai no sentido de muitas propostas e ndo apresente
perigos de maior se houver um adequado sistema de recursos. Por outro
lado, ela atendera a subordinar a coesdo corporativa a lealdade a ideais
sociais e politicos disponiveis na sociedade. (SANTOS, 1999, p.157).

Esse rompimento paradigmatico, no que se refere a mitigacéo (e porque nao
o término) da jurisdicdo onerosa ao consumidor, esbarra, como citou Boaventura,
principalmente, em questdes estruturais do Poder Judiciario que vé nos fundos
financeiros criados pelas leis que instituem custas processuais, uma valvula que
alivia o peso da estrutura da justica no seu quinhdo orcamentario, permitindo
aumentos salariais e instituicdo de vantagens pecuniarias aos magistrados.

De outro lado, a recalcitrancia do Poder Executivo em repassar ao tempo e
nas quantidades devidas os recursos do orcamento geral ao Judiciario, faz com que
se instale entre os juizes uma pressdo exercida, em muitos casos, pelos 6rgdo
diretivos, que os levam a condicdo humilhante de arrecadadores de impostos,
quando deveriam exercer a atividade finalistica e fundamental de protecdo do
consumidor.

A protecao jurisdicional da qual é credor o consumidor contratante, passa,
em primeiro lugar, pela abertura das portas dos tribunais aos seus reclames.
Estando o consumidor em um Estado Democratico de Direito, ndo ha como,
especialmente, o aspecto democratico da expressdo, ser alcancado, sem que 0
consumidor possa ter a "possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da
configuracdo politicamente autdbnoma da protecdo juridica individual", conforme
Habermas propde. (HABERMAS, 2012, p.159).

Para Rui Portanova, sendo o Judiciario "um poder com anseios
democraticos, esta aberto a todos, inclusive aqueles que nédo podem pagar seus
custos operacionais. (PORTANOVA, 2011, p.62).

Portanto, o papel da jurisdicdo na contemporaneidade € o de promover a
méaxima abertura de suas portas, fato que vem a reclamar a elevag¢do do preceito
constitucional protetivo para o afastamento da cobranca de custas processuais,
como condicdo de acesso a justica do consumidor contratante.

Ou a jurisdicdo € protetora, como |he determina a Constituicdo, ou é

mercenaria, como sugere engenharia juridica da leis de indole liberal.
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5.2.2 Facilitacdo da atuacédo do consumidor em juizo

Vencida a barreira do acesso a jurisdicdo o consumidor ndo pode ser deixado
a sua prépria sorte dentro do processo civil. Considerando que o comparecimento do
consumidor em juizo pressupde, inexoravelmente a presenca* de um Defensor
Publico ou de um Advogado, poder-se-ia imaginar que sua atuacao processual se
realizaria na plenitude de uma relac&o equilibrada para com o fornecedor.

No entanto, nem o mais habil representante juridico do consumidor
conseguiria, ordinariamente, segundo as regras e a interpretacdo processuais
classicas, contribuir para a realizacdo da tarefa protetiva a cargo da jurisdicao.

E que o consumidor, em sua relagdo com o fornecedor, ja acumulou na fase
pré-processual, inUmeras desvantagens, notadamente aquelas ligadas as questdes
probatorias.

No ambiente jurisdicional, as questdes processuais sdo resolvidas a partir
das matérias de fato ou de direito. Pode haver até o somatério das duas ou até
mesmo a presenca de apenas uma, como no caso das matérias de direito. Pois
bem, as matérias de fato reclamam provas e as matérias de direito, por 6bvio,
reclamam fontes. Tradicionalmente, conforme abordado em linhas anteriores, o
contrato é classicamente reconhecido como fonte de direito.

Mas na seara das disputas contratuais, o consumidor geralmente ndo detém
as provas de que precisa ou ndo pode, por forca propria, produzi-las, como nos
casos das pericias e provas que envolvem custos financeiros e emprego de alta
técnica. Mais que isso, sdo constantemente negados aos consumidores contratantes
recibos, comprovantes, vias de contratos, declaragdes sobre as ocorréncias de fatos
importantes para sua tese processual. Essas sdo as questdes de fato.

Do outro lado, nas questdes de direito, voltando-se os olhos para o contrato
e a luz do que estudado nos tépicos 2 e 3, chega-se a conclusao que tais questdes

também nao tendem ao beneficio do consumidor.

2 E sabido gue nos procedimentos jurisdicionais afetos aos Juizados Especiais Civeis das justicas

dos Estados e da Unido, a atuacdo de Advogado ou de Defensor Publico é facultativa nas causas de
valor até vinte salarios minimos. Portanto, ndo obstante a injustificada excecdo legal, o texto
considera a expressdo como sendo a situacado recomendavel para maior concretizacdo dos direitos
do consumidor.
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Clausulas predispostas, auséncia de dialogo, incapacidade de reflexdo por
conta da rapidez e da superficialidade do relacionamento - a propdsito de debelar
uma fila de outros consumidores ou de atingir uma meta de maximizacdo de
contratacdes -, bem como a propria incapacidade de compreensdo do texto
contratual, tudo isso se convola em um ambiente pré-jurisdicional que reduz as
chances de sucesso do consumidor em juizo, em qualguer um dos polos da relacéao
processual.

Certamente, uma ambientacao jurisdicional que ndo reorganize a posicao
das partes e suas capacidades, dentro do processo civil, ndo se mostra adequada a
tutela do consumidor. Nessa hip6tese, Robert Alexy suscita a existéncia de um
"dever de tratamento desigual”, pois, "Se houver uma razao suficiente para o dever
de um tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual é obrigatério”. (ALEXY,
2011, p.410)

Essa razdo pode ser comodamente sustentada considerando a
desigualdade fatica vivente entre o consumidor e o fornecedor, bem como, também,
uma desigualdade juridica que acena em prol do consumidor. Essa desigualdade
juridica esta pronunciada na propria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
XXXIl, de onde derivam diversos outros espécimes legais tendentes a protecdo do
consumidor. (BRASIL, 1988).

N&o por outra razdo, o préprio Codigo de Defesa do Consumidor, tratou de
estabelecer, como clausula geral de protecédo, aquela disposta no artigo 6°, inciso
VIII, que esta a garantir como direito basico do consumidor, a "facilitacdo da defesa
de seus direitos".(BRASIL, 1990).

Esse tratamento desigual, passa, consequentemente, pela capacidade da
jurisdicdo em assimilar a missdo de desigualar as partes dentro da relacao
processual, com ado¢do dos mecanismos juridicas formuladas nos trés itens

seguintes.

5.2.2.1 Privilégio de foro

As acdes de consumo séo, em regra, voltadas para o tratamento de direitos
obrigacionais ou para direitos reais de natureza moével. Logo, considerando que nao

h&a previsdo expressa no Codigo de Defesa do Consumidor acerca do foro
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competente para a solucdo dos litigios de consumo, natural caminho seria o de

socorrer-se no que estabelece o Cddigo de Processo Civil. Para ele:

Art. 94. A acao fundada em direito pessoal e a acao fundada em direito real
sobre bens méveis serdo propostas, em regra, no foro do domicilio do réu.

[..]

Art. 95. Nas ag¢bes fundadas em direito real sobre iméveis é competente o
foro da situacdo da coisa. Pode o autor, entretanto, optar pelo foro do
domicilio ou de elei¢do, ndo recaindo o litigio sobre direito de propriedade,
vizinhanca, serviddo, posse, divisdo e demarcacéo de terras e nunciagéo de
obra nova.

[...]

Art. 111. A competéncia em razdo da matéria e da hierarquia é inderrogavel
por convencdo das partes; mas estas podem modificar a competéncia em
razdo do valor e do territério, elegendo foro onde serdo propostas as agdes
oriundas de direitos e obrigacdes.

§ 1° O acordo, porém, sé produz efeito, quando constar de contrato escrito e
aludir expressamente a determinado negécio juridico.

§ 2° O foro contratual obriga os herdeiros e sucessores das partes.
(BRASIL, 1973).

Considerando os contratos de consumo e toda a sua ambientacgéo ja tratada
nesta obra, comumente h& a previsao de clausulas que estabelecem a competéncia
da justica do foro de domicilio do fornecedor. Nao é preciso maiores argumentos
para se inferir que na condicdo de autor ou réu, o consumidor estard extremamente
prejudicado, porquanto deverd empenhar recursos financeiros e tempo para fazer
face a um eventual descolamento.

Trata-se de uma situacao processual que tem por efeito causar imensas
dificuldades a atuag¢édo do consumidor em juizo.

Como os contratos de consumo sao considerados contratos de natureza
privada, muitas demandas capitaneadas por fornecedores argumentavam acerca da
impossibilidade de que a jurisdicdo pudesse reconhecer eventual incompeténcia de
foro em favor do consumidor. O argumento positivista tem sua logica, maxime a luz
da Sumula n° 33, do Superior Tribunal de Justica, a qual enuncia que "a
incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de oficio.” (BRASIL, Superior Tribunal
de Justica, Sumula 33, CORTE ESPECIAL, julgado em 24/10/1991, DJ 29/10/1991,
p. 15312).

Com a crescente percepcao de que os litigios de consumo, ndo sao
exatamente, expressdao de uma relacdo privada, onde se situam interesses
meramente patrimoniais disponiveis, o préprio Superior Tribunal de Justica,

ponderou, conforme se vé no aresto seguinte:
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PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL EM AUTOS DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO - RETENCAO LEGAL - AFASTAMENTO - EXCECAO DE
INCOMPETENCIA - ACAO DECLARATORIA - CONTRATO DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO - INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR - CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO - NULIDADE -
PREJUIZO A DEFESA DA PARTE HIPOSSUFICIENTE.

1-[.]

2-1..1]

3 - Uma vez adotado o sistema de protecdo ao consumidor, reputam-se
nulas ndo apenas as clausulas contratuais que impossibilitem, mas que
simplesmente dificultem ou deixem de facilitar o livre acesso do
hipossuficiente ao Judiciario. Desta feita, € nula a clausula de eleicdo de
foro que ocasiona prejuizo a parte hipossuficiente da relagdo juridica,
deixando de facilitar o seu acesso ao Poder Judicidrio (REsp n°
190.860/MG, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, DJ de 18.12.2000; AgRg
no Ag n° 637.639/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJ de
9.5.2005).

4 - Recurso ndo conhecido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 669.990/CE, Rel. MIN. JORGE
SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 17/08/2006, DJ 11/09/2006,
p. 289)

De outro lado, a incidéncia da aludida Sumula n° 33, foi afastada para as
guestdes jurisdicionais relacionadas ao ambito das relacdes de consumo, conforme
exemplifica 0 acorddo de relatoria do Ministro Fernando Gongalves, ao decidir que
"Segundo entendimento desta Corte, tratando-se de relacdo de consumo, a
competéncia é absoluta, podendo ser declinada de oficio. Afastamento da sumula 33
do Superior Tribunal de Justica." (BRASIL, Superior Tribunal de Justica.CC
106.990/SC, Rel. MIN. FERNANDO GONGCALVES, SEGUNDA SECAO, julgado em
11/11/2009, DJe 23/11/2009).

Mesmo considerando a importante tomada de rumo da jurisprudéncia, o fato
€ gue a consolidacdo dessa forma de facilitacdo, ou seja, o estabelecimento de uma
prerrogativa de foro, ainda continua, sendo uma tarefa que depende
fundamentalmente do intérprete.

Consolidar a perspectiva protetiva nesse grau de evolucédo € uma tarefa que
deve ser implementada para se evitar retrocessos. Ingo Wolfgang Sarlet, a

propésito, sustenta que

[...] o artigo 5°, paragrafo 1°, da nossa Constituicdo, impde a protegdo
efetiva dos direitos fundamentais ndo penas contra a atuacao do poder de
reforma constitucional (em combinacdo com o artigo 60, que dispde a
respeito dos limites formais e materiais as emendas constitucionais), mas
também contra o legislador ordinario e os demais 6rgdos estatais, ja que
medidas administrativas e decisdes jurisdicionais também podem atentar
contra a seguranca juridica e a protecdo de confianca. Portanto, além de
estarem incumbidos de um dever permanente de desenvolvimento,



99

concretizacdo e protecdo eficiente dos direitos fundamentais|...] (SARLET,
2008, 24-25)

Assim, sob as perspectivas de que a protecdo do consumidor é dever do
Estado e do Estado-Juiz, bem como, que esse dever estatal corresponde a um
Direito Fundamental do consumidor e da sociedade de consumo, o papel facilitador,

nesta seara, esta em se consolidar o privilégio de foro para beneficio do consumidor,

como conditio sine qua non da facilitacdo de sua atuacdo no ambito da jurisdicéo.

5.2.2.2 Inversdo do 6nus da prova

O codigo de Defesa do Consumidor garante a relativizacdo da chamada
teoria estatica do 6nus da prova, onde o referido 6nus € distribuido entre as partes
litigantes de forma que cada qual, se desincumba da missdo de levar a jurisdicdo o
conhecimento (dai porque processo de conhecimento) da verdade fatica. E o que se

extrai do seguinte comando:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinérias de experiéncias; (BRASIL, 1990).

N&o obstante, o convivio paralelo do sistema estéatico previsto no Codigo de
Processo Civil, faz com que a relativizacdo do 6nus probatério seja enfrentada pela
jurisdicdo como fendbmeno excepcional, sendo a teoria estatica do 6nus da prova a
regra a ser seguida.

Quanto ao sistema estatico, Luiz Guilherme Marinoni, anota que

Segundo o art. 333 do CPC, o 6nus da prova incumbe ao autor quanto ao
fato constitutivo e ao réu em relagdo a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo. Essa regra, ao distribuir o 6nus da prova, funda-se
na légica de que o autor deve provar os fatos que constituem o direito que
afirma, mas ndo a ndo existéncia daqueles que impedem a sua constituicdo
ou determinam a sua modificacdo ou a sua extingdo.(MARINONI, 2008,
p.324).

Essa realidade presume uma situacdo formal de igualdade, o que néo se

verifica nas relacdes de consumo, muito menos nas lides delas decorrentes.
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A igualdade substancial, portanto, € a meta a ser seguida, no tocante a
inversdo do 6nus probatorio.

Importa mencionar que a igualdade substancial € que consolida o ideal da
paridade de armas e faz com que o consumidor possa realmente participar da
atividade jurisdicional, no ambito do processo civil, podendo dele extrair a utilidade
pratica de que precisa para sua tutela contratual.

A jurisdicdo, no contexto dos litigios sobre contratos de consumo, deve
assumir duplo papel, no que se refere a questao probatéria: protagonizar a prova,
determinando medidas probatorias ex officio, sob o fundamento de que se trata de
um verdadeira questdo de ordem publica, e transferir, sempre que possivel, como é
0 caso da inversdo do 6nus probatério, esse 6nus ao fornecedor, o qual, via de
regra, se encontra em condicdo de dominancia (contratual, econémica, juridica,
etc.).

Essa postura da jurisdicdo rompe com um codigo de conduta passiva, de
indole liberal, privada, que pressupunha uma logica de neutralidade como
pressuposto de tratamento igual. Nada disso faz sentido numa relagdo que, antes
mesmo da atuacéo jurisdicional, ja era, de toda desigual.

Portanto, José Roberto dos Santos Bedaque aponta que:

Criou-se uma tradicdo do juiz passivo, espectador, temeroso de que
gualquer iniciativa sua possa torna-lo parcial. A escassez de iniciativas
probatérias oficiais, mesmo quando manifesta a sua conveniéncia, tem sido
apontada como uma das causas do mau funcionamento do mecanismo
judiciario. Essa mentalidade necessita ser alterada, a fim de que o
magistrado assuma seu papel na relacdo processual. Juiz imparcial &
aquele que aplica a norma de direito material a fatos efetivamente
verificados, sem que se deixe influenciar por outros fatores que ndo seus
conhecimentos juridicos. (BEDAQUE, 2009, p. 114).

Vale ainda mencionar que o tempo em que a verdade formal satisfazia o
carater cognitivo do processo civil, ha muito se foi, pois € a busca por uma verdade
real que traduz o sentimento mais proximo de uma efetiva justica material.

Objetivando chegar a verdade real muitas vias podem ser percorridas, tantas
guantas forem as exigéncias reclamadas pelas duvidas surgidas no processo civil,
bem como pela dificuldade de se atribuir ao consumidor o 6nus de elucida-las.

Tome-se, como exemplo de tais exigéncias, o quanto € oneroso, para o
consumidor, em matéria de tempo e de dinheiro propriamente dito, obter uma

certiddo de algum mecanismo de prote¢cdo ao crédito. Como é também custoso,
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para o consumidor, obter documentos em cartérios extrajudiciais e, até mesmo, nos
judiciais, ante ao carater empresarial dos primeiros e ante a burocracia dos
segundos, sem esquecer das famigeradas custas e taxas judiciais. Como é penoso,
para o consumidor, conseguir do fornecedor as gravacOes telefbnicas de seus
incontaveis dialogos realizados via call centers, na busca por atendimento a uma
demanda ou na intencdo de formular uma reclamacéo, e, de uma forma em geral,
em tantos outros outros casos de abusos contra os consumidores, onde ha retencao
dolosa de papéis e outros objetos que constituem ou constituiriam prova a favor do
consumidor e do esclarecimento dos fatos.

Somente com a tutela jurisdicional de carater protagonista e interventivo,
aplicando-se com maior frequéncia a inversdo do 6nus probatorio, € que realmente a
jurisdicdo transformar-se-4 num ambiente propicio ao esclarecimento, como

pressuposto de justica contratual nas relacbes de consumo.

5.2.2.3 Interpretacdo mais favoravel ao consumidor das clausulas contratuais

Enquanto mecanismo legal, a interpretacdo das clausulas contratuais em
favor do consumidor estd disposta no artigo 47, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor. De acordo com o texto legal "As clausulas contratuais serao
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.” (BRASIL, 1990).

Mais ainda que nao existisse a referida previsao legal, a tarefa hermenéutica
a cargo da jurisdicdo, deveria encarregar-se de tal interpretacdo, posto que ela
configura um pressuposto inarredavel de justica contratual, na medida em que
repara, afina e molda os contornos das clausulas que o consumidor sequer, teve a
capacidade de construir.

Portanto, considerar o contrato, a partir da forca obrigacional de suas
clausulas, seria 0 mesmo que dar abrigo ao processo de dominacéo que é realizado
pela industria capitalista, dadas as necessidades do consumidor e a auséncia de
qualquer possibilidade de diadlogo e de rejeicdo do pacto, por parte do consumidor.
Na verdade, "Apenas a existéncia de uma argumentacdo, que nao seja coercitiva
nem arbitraria, confere um sentido a liberdade humana, condicdo de exercicio de
uma escolha racional." (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005. p. 581).



102

De consequéncia, 0 contrato € construido pelo fornecedor e para os seus
interesses econbmicos, 0 que enseja atuacado jurisdicional de forma a temperar 0s
efeitos contratuais em busca de sua justica.

N&o é possivel negar que " "quem parte e reparte fica com a maior parte". E
a tendéncia natural, quase irresistivel, daguele que tem o poder de estabelecer as
regras”, diz Sérgio Cavalieri Filho, ao exemplificar a questdo. (CAVALIERI FILHO,
2011, p.156)

Sendo assim, todo sentido faz, em homenagem ou ndo ao preceito legal
disposto no inicio deste topico, a interpretacdo contratual de maneira mais favoravel
ao consumidor.

Claudia Lima Marques afirma que essa "hermenéutica mais favoravel ao
consumidor" é algo especial dentro dos contratos e das normas de consumo. Tal
como esclarece, "Trata-se de uma tendéncia mundial, originada da
constitucionalizacao do direito dos contratos.”" (MARQUES, 2011, p.904).

N&o se pode perder de vista o fato de que a atividade interpretativa das
clausulas contratuais representa a espinha dorsal da tutela contratual do
consumidor.

Enquanto a atividade jurisdicional de acesso e facilitacdo da defesa do
consumidor encerraria 0s meios para se chegar a realizacdo da tutela, a atividade de
interpretacdo do conteudo contratual é o préprio fim perseguido pelo consumidor e
que deve, nos termos do mandamento constitucional presente no artigo 5°, inciso
XXXII, ser materializado pela jurisdicao. (BRASIL, 1988).

A tutela contratual, portanto, tem na interpretacdo dos contratos a cargo da
jurisdicéo, a justica propriamente dita sendo realizada.

Como assinala Claudia Lima Marques, "[...]Ja interpretacdo pré consumidor é
uma regra geral do sistema brasileiro (direito privado e publico), que no
microssistema do CDC consubstancia-se através da norma do art. 47, mas nela ndo
se exaure[...]|(MARQUES, 2011, p.907).

Outro aspecto relevante, no que pertence a tutela contratual do consumidor,
€ que a interpretacdo mais favoravel deve levar em conta a finalidade do contrato.

Determinados contratos que visam regular a aquisicdo de produtos ou
servigcos, 0s quais, dentro do modelo de vida contemporaneo, podem ser mais ou
menos importantes a depender de indmeros contextos, ensejam uma atencao

especial. Ha contratos que se justificam para viabilizar a compra e venda de um
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reldgio importado. Mas ha outros que visam garantir a saude do consumidor e de
toda a sua familia. H& contratos que se destinam a viabilizar uma viagem de turismo,
outros, porém, tém por escopo regular a oferta de 4gua, energia, telecomunicacgdes,
fornecimento de um produto eletrénico qualquer e outros objetivam realizar o direito
a moradia.

Portanto, inegavelmente, o direito contratual e a tutela dos contratos de
consumo, atingem um nivel protetivo que ndo estdo apenas relacionados a objetos
patrimoniais, mas, muito além disso, estdo intimamente ligados com a propria
consecucao pratica de Direitos Fundamentais.

Como ja defendido aqui, tutelar o contrato de consumo ndo € apenas
resolver uma questdo que diz respeito a meras expressdoes econdémicas, conforme
concepcao classica liberal. Logo, o compromisso da jurisdicdo para com a tutela do
consumidor eleva-se do plano negocial e passa ao plano das prestacdes positivas
de Direitos Fundamentais a cargo do Estado e do Estado-Juiz. Embora sejam
inUmeras as hipdteses, serdo destacados nos topicos seguintes quatro casos

relevantes em que a tutela contratual € também a tutela de Direitos Fundamentais.

5.2.2.3.1 Tutela contratual como pressuposto do Direito Fundamental a satude

hY bY

O direito a saude é pressuposto essencial ao direito a prépria vida. A
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, prevé no artigo XXV, que " Todo ser
humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia,
saltde e bem-estar[...]"(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

A Constituicdo Federal, nessa linha, assegura que a saude é um Direito
Social, ao prevé-lo no artigo 6°. (BRASIL, 1988). Mas importa destaque o fato de

que a saude representa para o Estado um verdadeiro dever, sendo vejamos:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1988)

Especialmente importante para o estudo desse tépico € o fato da saude ser

também um campo de exploracdo econdmica do capitalismo, cujas portas foram
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franqueadas pelo textos constitucional, no artigo 199, em cujo texto " A assisténcia a
saude é livre a iniciativa privada." (BRASIL, 1988)

Ao permitir a exploragdo econdmica da saude o Estado brasileiro,
automaticamente passa a regular essa atividade sob dois pontos de vista: o da
interferéncia na Ordem Econdmica e o do interesse na promocao finalistica da
saude.

O mercado privado de saude no Brasil tem importante relevancia, vez que o
Sistema Publico ndo consegue fazer face as necessidades da populacao.

Descrente com os servicos do Estado, o cidaddo consumidor, sem
alternativas, migra para o setor privado, e nele, na maioria dos casos, € vinculado a
um plano de saude.

Esse tipo de contrato tem rendido para os tribunais e para os érgaos de
regulacdo do Estado enormes desafios, porque neles, além da prépria condicdo
econbmica desvantajosa do consumidor, uma recalcitrancia contratual por parte do
fornecedor, tem o potencial de implicar ndo s6, em questdes financeiras, mas,
primordialmente, em ofensa ao direito a saude e ndo muito raro, a propria vida.

A jurisdicdo deve dispensar um olhar especial para os contratos que
vinculam consumidor e fornecedor, tendo por objetivo receber e prestar,
respectivamente, servicos relacionados a area de saude, pois € justamente no
momento de maior vulnerabilidade do consumidor, 0 momento da doenca, que as
maiores injusticas sao praticadas.

Claudia Lima Marques entende que tais contratos sdo essencialmente
finalisticos e que reclamam serem cumpridos fielmente, dentro dos devidos padrdes
de qualidade e adequacéo. (MARQUES, 2011, p.518).

Por essa razdo é que o contrato que visa a aquisicdo de servicos de saude
seja imediatamente ou aleatoriamente, deve ser tratado pela jurisdicdo com a
maxima prioridade, sob pena de impor ao consumidor o perecimento de direitos, da
propria vida, inclusive, o sofrimento, o desamparo e, de uma forma geral, a
indignidade.

Na tutela do contrato em questdo, esta a propria tutela do Direito
Fundamental & saude. Dentro dessa visdo, apequenam-se clausulas e o formalismo

ordinario dos contratos, tudo em prol da defesa consumerista.
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5.2.2.3.2 Tutela contratual como pressuposto do Direito Fundamental a moradia

As familias brasileiras que ndo sédo beneficiarias de politicas de moradia
gratuitas, o que abarca a grande maioria das classes econdmicas, dentre elas, a
classe média, optam pela aquisicdo do imével, que lhes servira de moradia,
contratando financiamento para tanto.

Esses contratos, tradicionalmente celebrados, com Instituicbes Financeiras
publicas, a exemplo da Caixa Econdmica Federal, passou a ser difundido por todo o
sistema financeiro privado, inclusive, sob a forma de consorcios imobiliarios
administrados pelos bancos e por empresas do ramo.

Uma particularidade desses contratos é que eles ndo apenas séo de longa,
mas de longuissima duracdo, assumindo substancialmente um carater vitalicio! E
que tais contratos sdo baseados no pagamento do preco financiado em parcelas
mensais, as quais demandam, n&o raro, dez, vinte, trinta anos para serem quitadas.

Durante todo esse periodo, muitos acontecimentos na vida econdmica em
geral e na vida econdmica do proprio consumidor, ensejam toda espécie de
inconvenientes e circunstancias que podem vir, sob um olhar meramente formal do
contrato, determinar a violagdo do Direito Fundamental de moradia em homenagem
ao carater obrigacional do contrato.

Dai a afirmacdo de que o contrato e sua tutela passam a ter efeito imediato
sobre o direito a moradia. Paradoxalmente, tanto o contrato como o préprio objeto,
ou seja, a propriedade imovel, interligam suas fun¢gdes sociais numa simbiose que
deve ser objeto de tutela jurisdicional.

Para Ricardo Luiz Lorenzentti, o acesso a casa propria constitui um
"principio cardeal" que deve ter a protecdo dos "trés Poderes do Estado",
observando que deve ser evitado "tudo aquilo que impeca um "real acesso" a casa
propria, como por exemplo, dificuldades na obtencéo de créditos|...]" (LORENZETTI,
1998, p.100).

Consequentemente, estando o contrato ja instalado e operando efeitos
concretos que impliquem em prejuizo ao direito a moradia, a interpretacdo deve
estar atenta a relevancia do bem juridico em questdo e de sua magnitude para
ordenamento civil e constitucional.

N&o deve ser perdida a nocdo, de que a jurisdicdo pode atuar no

remodelamento do pacto considerando circunstancias que permitam ao consumidor
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readquirir o maximo das condic¢des iniciais que o levou a contratar. E ndo se deve
também perder de vista, na conformidade do artigo XXV, que "Todo ser humano tem
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, [...] habitacdo".
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Portanto, a aplicacdo dos institutos da modificacdo e da revisdo contratual
(artigo 6°, inciso V, do Codigo de Defesa do Consumidor) sao elementos vitais para
0 estabelecimento de uma ponderacao adequada, sopesando-se, no caso concreto,
todas as circunstancias que melhor favorecam o consumidor e que de uma forma
equilibrada lhe garanta a preservacdo do contrato, que nada mais sera do que a

preservacao do préprio Direito Fundamental a moradia. (BRASIL, 1990).

5.2.2.3.3 Tutela contratual como pressuposto do Direito Fundamental a educacéao

Tal como acontece com a saude, a educacdo esta aberta a exploracao
econbmica e também se configura como um Direito Fundamental descrito no caput
do artigo 6°, da Constituicdo Federal, dentro dos Direitos Sociais. Ainda no mesmo
compasso do que ocorre com a saude, "O ensino € livre a iniciativa privada,[...]", de
acordo com o texto do artigo 209, da Constituicdo.(BRASIL, 1988).

O propésito da educacdo € muito maior do que apenas garantir uma
formacdo profissional que alavanque a pessoa a melhores condicbes de emprego.
Para além disso, a educacdo € uma propulsora de cidadania e de integracdo da
pessoa ao contexto participativo na vida social.

Por tal razdo os contratos destinados a reger a prestacdo de servicos
educacionais, deve receber especial atencédo da jurisdicdo, e algumas casuisticas
sdo também relevantes em tais contratos merecendo destacada atencdo. E que
tanto os alunos da rede particular de ensino fundamental quanto os da graduacgao e
porque nao dizer também da pos-graduacéo, sdo alvos em potencial de coacdes
morais, que nao raro, se materializam em punicdes de carater pedagodgico, como a
proibicdo de acesso as bibliotecas, negativa de acesso ao histérico e outros
documentos escolares ou académicas, chegando até mesmo a proibicdo de
realizacdo e avaliacdes, atividades escolares ou académicas, e também a proibicao
de acesso as dependéncias, por meio de catracas eletrbnicas, o que configura

meios de coacdo contra os estudantes contratantes ou beneficiarios do contrato.
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Neste passo, garantir a maior razoabilidade possivel, entre o carater
econdmico de tais contratos e a fundamentalidade de seu objeto, representa o ponto
de equilibrio necessario como garantia de que a educacdo ndo seja, apenas uma
mercadoria a servigo do capital.

H& um compromisso brasileiro para com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que a respeito da educacdo a tem como elemento preambular das

liberdades que pretende construir, sen&o vejamos:

A PRESENTE DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS
como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nacoes,
com o objetivo de que cada individuo e cada érgdo da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e da
educacédo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela
adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva,
tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre 0os povos
dos territérios sob sua jurisdicdo. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1948).

A cargo da jurisdicdo, portanto, esta a protecdo ao contrato educacional,
como sendo a prépria protecdo ao direito a educacéo, até porque, conforme Lembra
Claudia Lima Marques, a respeito da teoria do didlogo das fontes proposta por Erik
Jayme, "o fio condutor do direito na p6s-modernidade, do direto do século XXI, serédo
os direitos humanos. (MARQUES, 2011, p.613).

5.2.2.3.4 Tutela contratual como pressuposto do Direito Fundamental a propriedade
dos bens necessarios a uma vida digna

De uma forma geral, a dignidade humana confunde-se com o proprio modelo
de dignidade capitalista, fundado no acesso e no gozo da propriedade de bens e
servi¢os. Afora a saude, moradia e educacéo ja citados, h4 uma miriade incontavel
de determinadas propriedades de bens, sem 0s quais seria impensada a vida
contemporanea.

Considerando a absorcdo estatal do modelo econdémico capitalista, a
atividade de producéo dos bens de consumo tornou-se, a0 mesmo tempo, um

privilégio da industria e, de uma forma geral, de todos aqueles que detém o
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comando das estruturas fabris, bem como, o privilégio® e a protecéo juridica dos
projetos, formulas, inventos, nomes e simbolos dos produtos e, até mesmo, o
monopodlio de matérias-primas, como as prerrogativas de exploracdo de jazidas,
inclusive de agua.

O ciclo fabril desenvolve-se impulsionado pela demanda, mas, nem por isso,
a demanda exerce sobre o fabrico qualquer tipo de poder ou qualquer tipo de
recusa.

Parece que as estruturas da industria ganharam vida prépria e que, do outro
lado, no campo consumerista, evidenciou-se, principalmente na contemporaneidade,
uma dependéncia substancial da sociedade de consumo, quanto aquilo que a
industria pode Ihe oferecer. De remédios a vestimentas, de mobilidades a meios de
comunicacdo, de alimentos a agua, de entretenimento a habitacdo, tudo isso,
compde o liame de dependéncia contratual entre o consumidor e a inddstria.

Até mesmo as artes, 0S museus, 0s concertos, a musica, o esporte, proprio
leito de morte e até depois dela, tudo que cerca a sociedade e seus individuos
parece, necessariamente, passar pelo que a industria tem a oferecer.

A logica do capital se apoderou das expressbes da alma, da criacao,
estipulando valor financeiro para tudo. E pontual Fabio Konder Comparato, em
referéncia ao capitalismo contemporaneo, quando afirma que ‘“instituiu-se a
propriedade sobre as matrizes da vida" (COMPARATO, 2013, p.555).

Se o0 postulado da propriedade esta em sua esséncia produtivo-econémica,
h& uma séria dificuldade em se promover um pensamento que concilie 0 acesso de
todos a tal direito, maxime em relacdo aqueles que ndo se encontram em vias de
preenchimento do requisito econdémico.

Nesta senda, Ricardo Sayeg e Wagner Balera, afirmam ser:

[...] inaceitavel o posicionamento de quem precifica a dignidade da pessoa
humana, sustentando-se tratar-se de um direito-custo. Forgoso é concluir,
entdo, que o direito humano corresponde naturalmente a dignidade da
pessoa humana, e, por desdobramento, a dignidade planetaria - sintese dos
direitos subjetivos inatos de liberdade, igualdade e fraternidade do homem
todo e de todos os home, imanentes ao planeta - vigente, eficaz e
independente de positivagdo, uma vez que o "direito inato é aquele que
pertence a todos por natureza" (SAYEG; BALERA, 2011, 116-117).

3 pondera, entretanto, Leonardo Macedo Poli, acerca da necessidade de uma "funcionalidade" do
direito autoral, raz@o pela qual tal direito pode ser relativizado de forma a contribuir para uma acao
transformadora e util individual e socialmente (2008, p.163).
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Com acerto, a visdo dos autores remete-nos a um dimensionamento da
condi¢cdo humana, para bem além dos valores pregados pela teoria econémica, mas
essa afirmacédo levaria a prevaléncia do ideal do humanismo, sem considerar a
realidade marcante do mercado.

Embora ndo se possa aquilatar, na mesma medida, humanismo e economia,
ndo é também correto desconsiderar o segundo em privilégio do primeiro. Seria 0
mesmo que fechar os olhos e a raz8o para o mundo real. Essa € a missdo da
jurisdicdo na contemporaneidade, na medida em que se deparar com o contrato e
através dele, mirar consequéncias, que remetem a relacdo do consumidor com
aquilo que lhe é indispenséavel a sua dignidade.

Por isso € que Robert Alexy propde um modelo de ndo exclusao, que possa
acomodar, em matéria de Direitos Fundamentais, propostas colidentes ou
aparentemente colidentes, como o postulado do Direito Fundamental de acesso a
propriedade de bens de consumo no contexto da onerosidade de tais patrimonios a
luz do principio da Livre Iniciativa e do préprio direito de propriedade dos
fornecedores em relacdo aos bens que tém a oferecer (ALEXY, 2011, p.93-94).

Assim, podemos identificar que, na verdade tudo gira em torno do Direito
Fundamental & propriedade. A diferenca esta na perspectiva subjetiva de tal direito:
se em face do consumidor ou se em face do fornecedor.

Na seara do fornecedor a tendéncia € a de se invocar a prevaléncia dos
valores da livre iniciativa e da ordem econd6mica. J& na esteira consumerista busca-
se a dignidade humana e a fungéo social da propriedade.

Para Alexy a questdo se resolve ndo pela exclusdo de quaisquer dos
principios, mas sim pelo peso que cada um tem no caso concreto. Assim o principio
ou principios de maior ponderagdo irdo prevalecer. Essa serd uma andlise
eminentemente casuistica que devera fazer a jurisdicdo contratual. (ALEXY, 2011,
p.94).

Nunca € demais relembrar que os direitos dos consumidores estdo alocados
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos como Direitos Sociais Econémicos.

E a previsdo do texto do artigo XXII:

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e
a realizacdo, pelo esfor¢co nacional, pela cooperacdo internacional e de
acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos
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econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade. (ORGANIZACAO DAS NAGOES
UNIDAS, 1948).

E a acomodacao das tensdes resultantes dos interesses de fornecedores e
consumidores, a luz dos Direitos Humanos, encontra um direcionamento proposto

por Ricardo Sayeg e Wagner Balera:

Estamos convencidos, outrossim, de que a melhor resposta ao capitalismo
liberal se da por meio da concretizagdo do capitalismo com direitos
humanos, jamais pela negacéo do capitalismo ou, menos ainda, ceifando as
liberdades negativas - parte da esséncia humana e asseguradas pelo direito
subjetivo natural de propriedade que compreende, afinal, os direitos
humanos exteriores de primeira dimenséo. [...] o Direito Econémico Humano
Tridimensional estabelece o equilibrio reflexivo entre o regime capitalista e a
fraternidade, em favor de todos e de tudo, em especial dos
economicamente excluidos e do planeta (SAYEG; BALERA, 2011, p.214).

Pietro Perlingieri, abordando o papel da propriedade anota que:

Em um ordenamento que se caracteriza pela socialidade e que legitima a
superacdo individualista do indiferente juridico (cfr. retro, cap. 5° §62), o
préprio regime juridico - ainda que representado por principios e ndo por
normas regulamentares - deve concernir as utilidades individuais e sociais.
Isso permite considerar juridicamente relevantes ndo somente os bens
patrimoniais, mas também aqueles que sdo protegidos prescindindo da
propria relevancia econdmica. A relevancia pode-se configurar também no
regime de circulacdo do bem, das modalidades de acesso, ou seja no
regime de vicissitudes que Ihe interessam (PERLINGIERI, 2007, p. 236).

A patrtir de tais visdes, portanto, o Estado, como centro agregador das forcas
individuais e sociais, dentro da ideia de fraternidade, ou seja, o todo por todos, se
torna o devedor* do Direito Fundamental de propriedade dos bens de consumo,
numa tarefa multifacetaria de ndo apenas prover diretamente o acesso dos
consumidores a tais bens, como seria em programas sociais humanitarios ou
emergenciais contra a fome e a miséria, mas também assegurar jurisdicionalmente

0S meios contratuais justos para tanto.

* Ricardo Luis Lorenzetti, afirma que o Estado é o sujeito passivo "obrigado principal e tradicional”
dos direitos fundamentais (LORENZETTI, 1998, p.157).
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5.2.3 Poder geral de cautela

Sem pretender uma imersdo mais profunda no estudo das medidas judiciais
tecnicamente apropriadas para a salvaguarda das emergéncias da vida, na
conformidade do rigor processual civil, o poder geral de cautela deve passar por
uma outra compreensao quando destinado a protecao contratual do consumidor.

Na visdo de Kasuo Watanabe:

Uma das vertentes mais significativas das preocupacdes dos
processualistas contemporaneos € a da efetividade do processo como
instrumento da tutela de direitos do conceptualismo e das abstragbes
dogmaticas que caracterizam a ciéncia processual e que Ihe deram foros de
ciéncia autdbnoma partem hoje os processualistas para a busca de um
instrumentalismo mais efetivo do processo, dentro de uma Gtica mais
abrangente e mais penetrante de toda a problemética sociojuridica. Nao se
trata de negar os resultados alcancados pela ciéncia processual até esta
data. O que se pretende é fazer dessas conquistas doutrinarias e de seus
melhores resultados um soélido patamar para, com uma visao critica e mais
ampla da utilidade do processo, proceder ao melhor estudo dos institutos
processuais — prestigiando ou adaptando ou reformulando os institutos
tradicionais, ou concebendo institutos hovos —, sempre com a preocupagao
de fazer com que o processo tenha plena e total aderéncia a realidade
sociojuridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocagédo, que € a
de servir de instrumento & efetiva realizaco dos direitos. E a tendéncia ao
instrumentalismo que se denominaria substancial em contraposicdo ao
instrumentalismo meramente nominal ou formal. (WATANABE, 2012, p.19)

Na contemporaneidade, as necessidades sédo, em regra, todas urgentes. Um
consumidor com o nome inscrito em um banco de inadimplentes esta fadado a
exclusdo econdmica e de acesso a bens de consumo que lhe sé&o essenciais. A
ocorréncia de um corte indevido de servigcos publicos, tais como agua, energia e até
mesmo de servicos de telecomunicacdo, determinam condicbes extramente
desfavoraveis ao consumidor e a sua dignidade existencial, reclamando, por
consequéncia uma acao enérgica e pronta da jurisdigéao.

Isso nao significa que as garantias processuais do fornecedor serdo
olvidadas ou mesmo relativizadas ou desconsideradas, em prol do pronto
atendimento aos declames consumerista.

Por exemplo, o principio do contraditério e da ampla defesa, certamente,
confere a principal caracteristica do processo civil, qual seja a de que qualquer tipo
de medida judicial de conteldo decisério dependa, em regra, do esclarecimento

prévio da verdade. Esse fato é descrito por Marinoni e Arenhart:
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Perceba-se que o verdadeiro obstaculo para o juizo antecipatorio sempre foi
a possibilidade de arbitrio do juiz; por isto e que se pensou em garantia de
participacdo das partes (contraditdrio). Contudo, a doutrina antiga, para nao
falar diretamente na possibilidade de arbitrio do juiz e na necessidade de
preservagao do contraditério, preferiu aludir a busca da “certeza juridica” (ou
da verdade) como pressuposto para a execucdo. (MARINONI; ARENHART
2010, p.210).

Entretanto, para os autores,

As novas exigéncias de tutela jurisdicional célere e pronta - responsaveis,
inclusive, pela transformacdo da tutela cautelar em técnica de sumarizagdo
do processo de conhecimento — transformaram o principio da nulla
executio sine titulo em mito. Em outros termos: 0os novos conflitos,-por sua
propria natureza, deixaram clara a necessidade de tutela antecipatoria, ou
seja, de realizacdo do direito no curso do processo de conhecimento.
(MARINONI; ARENHART 2010, p.210).

Com acerto, o Cédigo de Defesa do Consumidor determinou, de acordo com
o artigo 84, que " Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.".

Através desse mecanismo de indole geral (clausula geral de processo) e
finalistica, a jurisdicdo foi municiada com o poder acautelatério, conforme § 3°, do
mesmo artigo, para o qual, em "Sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder
a tutela liminarmente ou apds justificacao prévia, citado o réu." (BRASIL, 1990).

Nas argumentacdes de Marinoni, temos que:

Alias, os arts. 461 do Cddigo de Processo Civil e 8 4 do Codigo de Defesa
do Consumidor ndo se prestam apenas para a tutela das obrigacdes de
fazer e de ndo fazer ou para a tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo
fazer. Tais artigos estabelecem técnicas processuais (sentengas e meios
executivos diferenciados) que servem para a prestacdo de varias tutelas,
entre elas a tutela especifica da obrigacdo contratual inadimplida e a tutela
inibitdria (por exemplo).(MARINONI, 2011, p.71)

Desta forma, a adoc¢do de medidas acautelatérias, sejam de viés cautelar ou
antecipatério de mérito, deve ter foco na finalidade material de sua realizacdo e ndo
nos aspectos processuais liberais tipicos do Coédigo de Processo Civil, ainda
incrustados no imaginario jurisdicional.

E preciso, portanto, que a jurisdicdo se liberte dos dogmas de sua atuacgéo,

no tocante a concessao de medidas acautelatorias, maxime no ambiente do contrato
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de consumo, considerando-se que a urgéncia Ilhe é da propria natureza, visando
determinar, com a maior rapidez possivel, todas as medidas que possam se
consubstanciar em efetiva tutela contratual do consumidor.

O principal é que a jurisdicdo se atente para a realidade de que dispde de
um verdadeiro poder geral de cautela em matéria de litigios consumeristas e, passe,
por decorréncia, a utilizd-lo para a maximizacdo da protecdo contratual do

consumidor.

5.2.4 Matéria contratual de consumo como questdo de ordem publica

Pensar o Direito do Consumidor como Direito Privado pode implicar, a
primeira vista, em uma consequéncia interpretativa que conduz a uma tutela
projetada para levar em conta a disponibilidade de direitos e a atuagao da vontade
dos litigantes.

Embora os contratos de consumo sejam celebrados, na maioria dos casos,
por particulares (empresas fornecedoras e consumidores pessoa fisica, profissionais
liberais e consumidores pessoa fisica, empresas fornecedoras e empresas
consumidoras, profissionais liberais e empresas consumidoras) a relacdo juridica é
de interesse social e as leis que a regem, especialmente o Cédigo de Defesa do
Consumidor, sédo de ordem publica.

O entrelacamento entre o Direito Privado e o Direito Publico € uma das
consequéncias da participacdo do Estado, inclusive do Estado-Juiz, nas relacdes
entre particulares, notadamente, pelo modelo constitucional, que pressupbe a
intervencdo do Estado, como mediador de conflitos e como promotor da igualdade

substancial entre as pessoas e classes. Claus-Wilhelm Canaris, argumenta que:

[...]Jo direito privado é apenas direito “ordinario”, e esta, enquanto tal, na
estrutura hierarquica da ordem juridica, num plano sob a Constitui¢éo.
Constitui, pois, um imperativo da légica normativa que a legislagdo no
campo do direito privado esteja vinculada aos direitos fundamentais,
segundo o principio da primazia da lex superior (CANARIS, 2009, p.27-
28).

A compreensao do Direito Privado como um direito que n&o pertence ao livre

desiderato dos particulares € de crucial importancia para a tutela do contratual do
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consumidor, que, como visto ao longo deste trabalho, de fato ndo exerce qualquer
ato de liberdade ou de autonomia.

Para a atuacao jurisdicional, a compreensao das questdes consumerista
como sendo questdes de ordem publica, define a postura a ser seguida e impde ao
juiz a visdo de que ele é parte da solucéo e, principalmente, parte da construcao da
solucéo, ndo estando vinculado apenas ao que as partes lhe oferecem em matéria
processual e em matéria cognitiva.

Nas questdes de consumo, 0 juiz ndo pode ser um autdbmato reprodutor e
aplicador do texto legal ou, pior, do texto contratual, porque ele esta predisposto ao
fornecedor, no mais das vezes.

Essa postura é também defendida por Canaris:

Com efeito, independentemente de todas as controvérsias em tomo da
guestdo da natureza normativa do “direito dos juizes”, pelo menos sob o
ponto de vista factico e, em grande medida, apenas a jurisprudéncia que
confere as leis pleno conteddo, criando, portanto, law in action em
contraposicéo a law in the books, e que, assim, influencia decisivamente
as consequéncias praticas da legislacdo para as posicdes juridicas
fundamentais dos cidaddos (CANARIS, 2009, p.40).

Projetando-se essa logica para a tutela contratual do consumidor, a
jurisdicdo pode e deve, a proposito do artigo 5° inciso XXXIl, da Constituicdo
Federal, protagonizar todas as medidas necesséarias para a realizacdo do seu
compromisso tutelar, o que inclui a declaracdo de nulidades, a modificacdo do pacto
e seu realinhamento com o razoavel e com o justo.

E desde o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o qual logo no seu
primeiro artigo textualizou que estaria a estabelecer "normas de protecdo e defesa
do consumidor, de ordem pdblical...]", a doutrina e a jurisprudéncia sempre
evoluiram nesse mesmo sentido. (BRASIL, 1990). Para Claudia Lima Marques,

cabe,

[...] @0 Poder Judiciério, no &mbito do processo em curso, e a administragdo
publica assegurar a efetividade das normas de defesa do consumidor,
inclusive conhecendo de oficio a sua violacao[...] (MARQUES, 2011, p.907
-918).

Mas, incrivelmente, o Superior Tribunal de Justica, posicionou-se de forma
absurdamente contraria ao fluxo evolutivo posterior ao advento do Codigo de Defesa

do Consumidor, negando a possibilidade da atuacdo jurisdicional de oficio, no



115

tocante a vedacdo de conhecimento de abusividades, que nao estejam
expressamente pleiteadas pela parte interessada.

O assunto é o tema do item seguinte, que, na linha da missdo constitucional
do Estado na protecdo ao consumidor, questiona a constitucionalidade do

posicionamento do Tribunal sobre a questao.

5.2.5 A inconstitucionalidade da Sumula 381, do Superior Tribunal de Justica

A Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica entendeu por bem pelo
édito da Sumula de n°® 381 com o seguinte texto: "Nos contratos bancarios, é vedado
ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. Sumula 381, SEGUNDA SECAO, julgado em 22/04/2009, DJe
05/05/2009) .

A razao para tanto, veio dos procedentes que entendiam que, ao conhecer
de oficio de clausulas abusivas, o julgador estaria violando o principio tantum
devolutum quantum appellatum, pela pratica de julgamento extra petita, j& que
conheceria de pedidos e matérias ndo suscitados na postulacdo ou até mesmo na
defesa.

Importa notar, que, ndo obstante o argumento de indole meramente
processual civil, do qual se utilizou o Superior Tribunal de Justica, a redacdo do
verbete faz referéncia expressa a qualidade dos contratos alcancados, quais sejam
0s contratos bancarios.

N&o €, portanto, coincidéncia o fato de serem os contratos deste jaez os que
maiores dissabores causam a sociedade de consumo, justamente pela abusividade
de clausulas que determinam o flagelo da onerosidade excessiva aos consumidores.

Assim, é possivel supor o imenso impacto negativo da referida Sumula 381,
na tutela do consumidor contratante, na medida em que os problemas relacionados
as relacdes negociais e contratuais de natureza bancaria, ocupam destaque

substancial, maxime na economia brasileira, onde o crédito tomado de instituicdes
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bancarias ou congéneres representa um dos pilares da economia e do acesso aos
bens de consumo™.

Por véarios angulos que se possa imaginar a atividade interpretativa de que
se utilizou o Superior Tribunal para o édito da Sumula 381, nenhum traco de
racionalidade € possivel ser encontrado. De inicio, ao realocar o ser humano para o
centro da protecdo juridica do Estado, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, ndo deixou sem vez a questao consumerista, fazendo mencgao
expressa a sua protecdo, 0 que Se seguiu em outros importantes pactos
internacionais ja tratados nesta obra.

Resta claro, que todas as macroconvencdes internacionais aqui
relacionadas, se concentram no modelo de liberdade econdGmica, com a
funcionalidade de promover a dignidade da pessoa humana, através do seu acesso
aos bens que lhe possam proporcionar uma existéncia digna.

E nesse sentido que se conformam os Direitos Sociais e Econdémicos,
destinados a proporcionar & pessoa humana a justica econdmica, acesso e
distribuicdo dos recursos financeiros e de bens de consumo, retirando ou evitando
qualquer tipo de marginalizacdo ou situacdo de pobreza, conforme salienta Flavia
Piovesan (PIOVESAN, 2013, p.162).

Ndo h& como negar, que as questbes afetas ao Direito do Consumidor,
como é o caso dos contratos bancarios e os contratos em geral, devem ter
tratamento e envergadura de questdes afetas aos Direitos Humanos. Por assim ser,
a matéria suscita um olhar diferenciado da jurisdicdo, porquanto elas passam a ser
metas de Estado e ndo apenas conflitos restritos aos interesses e disponibilidades
das partes envolvidas no processo. Logo, ao retirar do julgador a possibilidade de
intervencdo, em favor do consumidor, no tocante ao reconhecimento das
abusividades nos contratos, o entendimento, mitiga, por Obvio, as forcas e a
operacionalidade do Estado brasileiro, naquilo que ele, por mais de uma vez e em

mais de um pacto internacional se comprometeu a cumprir.

45 A expansdo do crédito no Brasil se deu de forma excepcionalmente rapida nos ultimos 10 anos.
De maneira concomitante ao aumento expressivo na demanda por crédito tem ocorrido o
endividamento das classes de renda mais modestas, com crescimento significativo da participacéo do
cartdo de crédito, modalidade que apresenta o maior indicador de inadimpléncia (SBICCA;FLORIANI;
JUK, 2012, p.6).
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A Sumula 381, portanto, é violadora de direito humano fundamentalizado a
receber uma prestacdo positiva do Estado. E o que se destaca das observacdes de

Robert Alexy, ao tratar dos direitos a agdes positivas:

Especialmente intensa é a discussdo sobre os assim chamados direitos
fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia social, ao
trabalho, a moradia e & educagéo [..] Enquanto direitos subjetivos, todos os
direitos a prestac6es sdo relacbes triadicas entre um titular do Direito
Fundamental, o Estado e uma acao estatal positiva (ALEXY, 2011. p. 433-.
445),

Sem duvida alguma, um dos fundamentos do verbete sumular situa-se na
disponibilidade dos direitos tratados nos contratos, revelando sua contamina¢do com
os ideias liberalistas. Sobre isso, convém trazer a colacdo o pensamento de Pietro
Perlingieri acerca do olhar que se deve ter quanto as concepc¢des patrimoniais,
especialmente quando se rompe o paradigma do individualismo egoista, rumando a

uma sociedade mais social:

Em um ordenamento que se caracteriza pela socialidade e que legitima a
superacdo individualista do indiferente juridico (cfr. retro, cap. 5° §62), o
proprio regime juridico - ainda que representado por principios e nao por
normas regulamentares - deve concernir as utilidades individuais e sociais.
Isso permite considerar juridicamente relevantes ndo somente os bens
patrimoniais, mas também aqueles que sdo protegidos prescindindo da
propria relevancia econdmica. A relevancia pode-se configurar também no
regime de circulacdo do bem, das modalidades de acesso, ou seja no
regime de vicissitudes que Ihe interessam (PERLINGIERI, 2002, p. 236)..

Dessa forma, a Sumula 381 viola direito humano, na medida em que afasta o
Estado de sua tutela, deixando de levar em conta a natureza irrenunciavel de que
sao revestidas as questdes consumeristas.

Na esteira dos discursos humanistas e das projecbes internas dos pactos
celebrados pelo Brasil, voltados, dentre outras coisas, para a tutela dos Direitos
Sociais e Econémicos, a Constituicdo Federal de 1988, em matéria de Direito do
Consumidor, destinou especial atencdo ao tema, especialmente ao colocar a tutela
juridica das relagbes entre consumidores e fornecedores como dever do proprio
Estado.

Logo, ao contrario do entendimento sumular, por forca constitucional, o
Estado, inclusive o Estado-Juiz, devera tomar partido das questbes afetas a

protecdo do consumidor, 0 que alcanca também o0s contratos, ja que nao houve
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qualquer restricdo ao preceito protetivo, que € geral, por exceléncia. Relembre-se

que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[omissis]

XXXIl - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
(BRASIL, 1988)

Com efeito, a remisséo constitucional a protecéo do estatal nos termos da lei
foi levada bastante a sério pelo constituinte originario, tanto, que fez prever no artigo
48, dos Atos das Disposi¢ces Constitucionais Transitérias, o prazo de cento e vinte
dias para elaboracdo de projeto do que viria a ser o Cédigo de Defesa do
Consumidor. (BRASIL, 1988). A partir do mandamento constitucional, o Codigo de
Protecao e Defesa do Consumidor foi alcado ao ordenamento juridico brasileiro por
obra da Lei n® 8.078/90, que ja no seu artigo inaugural deu a tbnica de sua
envergadura e natureza, afirmando-se como lei de ordem publica. (BRASIL, 1990).

A partir da interpretacdo gramatical do texto do referido Coédigo, ja seria
possivel coroar de absurdo o entendimento externado pela Sumula 381, na medida
em que, em se tratando os contratos celebrados entre consumidores e bancos como
questao juridica de ordem publica, o julgador esta autorizado a conhecer de oficio de
questbes que nao foram suscitadas pelas partes. O proprio Tribunal assim o faz
quando invalida de oficio a clausula de eleicdo de foro diverso do domicilio do

consumidor, sendo vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE COBRANCA. CORRETORA DE BOLSA DE VALORES.
COMPETENCIA. FORO DO CONSUMIDOR. RELACAO DE CONSUMO.
REVISAO. SUMULA 5 E 7 DO STJ.

1. Nos contratos de adeséo, o foro de eleicdo contratual cede em favor do
local do domicilio do devedor, sempre que constatado ser prejudicial a
defesa do consumidor, podendo ser declarada de oficio a nulidade da
clausula de eleicao pelo julgador. Precedentes.

2.[omissis]

3. Agravo regimental ndo provido.

(Brasil, Superior Tribunal de Justica. AQRg no AREsp 476.551/RJ, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
25/03/2014, DJe 02/04/2014)
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Ainda, no tocante as questdes de ordem publica, temos que, segundo o

Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
COISA JULGADA. MATERIA DE ORDEM PUBLICA. EFEITO
TRANSLATIVO.APLICABILIDADE AOS RECURSOS ORDINARIOS.

1. .Jomissis]

2. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que as instancias
ordinarias podem conhecer ex officio de matéria de ordem publica, em
respeito ao efeito translativo dos recursos ordindrios e ao principio da
economia processual, possibilitando, inclusive, a extingdo do feito principal
sem resolucédo do mérito.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(Brasil, Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1306712/PR, Rel.
Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 26/08/2014,
DJe 10/09/2014)

Porque entdo o mesmo Tribunal que enfrenta a questdo da abusividade da
clausula de eleicdo de foro sob a perspectiva de seu conhecimento de oficio edificou
tratamento sui generis destinado aos contratos bancarios?

Certamente, o enunciado sumular ndo faz o menor sentido, mesmo se
observarmos o porqué de sua existéncia sob a justificativa utilizada pelo proprio
tribunal. E que o centro do raciocinio do Superior Tribunal esta na impossibilidade de
conhecimento da abusividade de oficio, em fun¢do do que determina o artigo 515,
do Cdédigo de Processo Civil, que trata do efeito devolutivo do recurso de apelacao.
Eis o texto do artigo: "A apelacdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria
impugnada."(BRASIL, 1973).

Acontece que, nem mesmo sob tal otica, é possivel observar-se qualquer
justificativa juridica para o enunciado, uma vez que as questbes de ordem publica,
nao s6 podem, mas devem ser conhecidas de oficio, maxime porque o Estado tem o
poder/dever de intervir em tais questdes e o juiz é o instrumento de execucdo da
jurisdicao estatal.

Olvidando-se de causas menos nobres motivadoras do enunciado 381, fica
clara a tradicdo liberalista, individual e patrimonialista ainda impregnada na Corte
Superior!

Como evidencia a melhor doutrina, a tradicdo do processo civil sempre
apontou para uma acao individual, estando "deslocado”, quando o assunto € tutela
de massas (MANCUSO,1994, p.192). E a tutela do consumidor, embora feita no

ambito de um processo individual, sempre tem tdnica social, a partir da propria
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nocdo de massificacdo dos contratos, ou seja, 0 mesmo contrato pode render para
milhares de consumidores, idéntico maleficio decorrente da mesma ou das mesmas
clausulas abusivas que rendeu a outro.

E também essa a observacdo de César Filiza e Giordano Bruno Soares
Roberto, ao analisarem que “foi a produgédo em massa que exigiu a comercializagao
em massa dos produtos, fazendo com que a contratacdo perdesse,
sistematicamente, o carater de livre e demorada negociagdo para ganhar carater
mais geral.” (FIUZA; ROBERTO, 2002, p.56).

Mas, além disso, convém trazer a colacdo, o que o proprio Codigo Civil, ja
nascido num ambiente de feicdo constitucional, aponta quanto ao regimento das

nulidades nos negécios juridicos:

Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por
qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir.
Paragrafo Unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando
conhecer do negécio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas,
nao lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes.
(BRASIL, 2002)

Sobre o alcance de tal dispositivo, Cesar Filza afirma categoricamente que
"cabera ao juiz pronuncié-las de oficio se delas tomar conhecimento". (FIUZA, 2013,
p. 307).

Ndo é demais ressaltar, nesse trilho, que as clausulas contratuais ditas
abusivas, violam a ordem juridica, razéo pela qual sdo expressamente proibidas pelo
CDC, conforme a Secdao I, Das Clausulas Abusivas: " Art. 51. S&o nulas de pleno
direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que:". (BRASIL, 1990)

E preciso que o Estado-Juiz, assuma, sem medo e com prontiddo, o papel
de anular contratos e clausulas, tdo logo verifigue seu carater abusivo ou sua
discrepancia com a equivaléncia material, independente de apontamento especifico
No processo civil.

A meta da jurisdicdo € tutelar a relacdo juridica como um todo, da forma
mais abrangente possivel. Se a protecdo do consumidor estd a cargo do Estado, o
Estado-Juiz deve fazé-la no sentido mais eficiente que puder. Robert Alexy chega a
mencionar que o0s principios sdo mandamentos de otimizacao (ALEXY, 2012, p.90).

N&o ha que se ter tantas reservas a intervencao de oficio do juiz quando se

tem claro um cenario de efetiva dominag¢do do consumidor.
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Nos contratos de longa duracéo, por exemplo, é preciso se verificar a quem
aproveita a manutencdo do pacto e se ha compartilhamento justo de beneficios,
pois, do contrario, a determinacéo do fim do pacto € medida que se impde.

No tocante aos juros, inclusive os remuneratérios, devem ser objeto de
atencdo especifica do Estado-Juiz, porque neles se concentram boa parte das
violacbes aos direitos econdbmicos dos consumidores e a propria agressividade do
mercado é neles projetada.

Os encargos da mora que determinam, muitas vezes, a onerosidade
excessiva do contrato, devem ser combatidos com veeméncia, porque, dentre outras
coisas, sdo materialmente injustos e sua estipulacdo é unilateral e impositiva, sem
qualquer espaco dialdgico.

Mais que isso, a finalidade dos contratos e, especificamente, dos contratos
de consumo, nunca foi a de aprisionar o consumidor, por qualquer forma, maxime a
econdmica.

Por isso, em sentido amplo, toda forma de exercicio injusto*® de contrato
deve ser combatida pela acéo jurisdicional e a Sumula 381 coloca-se na contramao
da evolucao juridica em nitido posicionamento de retrocesso, quanto a tutela de um
direito humano!

E preciso um olhar da jurisdicdo que dé realce aos objetivos da ordem
econdmica, através de uma interpretacdo pés-positivista, atento ao estabelecimento
de uma tutela libertaria do consumidor, especialmente, quando este se encontra
vinculado a pactos danosos aos seus direitos. Portanto, o pensamento do Superior
Tribunal de Justica é estritamente positivista e sua negag¢do encontra respaldo no
pensamento de Lucas Gontijo(GONTIJO, 2011, p129).*’

Por seu turno, Ricardo Luis Lorenzetti, coloca a questdo do papel da
jurisdicdo sob a otica da justica distributiva, para que se observe o contrato em
funcdo dos seus reflexos econbmicos. Essa abordagem somente € possivel no
sistema poés-positivista, advertindo Lorenzetti acerca da observancia da deciséo sob

uma conjuncdo de aspectos tais como a garantia de igualdade, os reflexos

46 No sentido da violagdo normativa ou do abuso de direito.
47 A teoria antipositivista apresentada ndo pretende chegar ao limite de um, por assim dizer,
desconstrutivismo juridico. Procura-se tdo-somente, flexibilizar a rigidez dos métodos de
conhecimento e a aplicagdo do direito, a fim de trazer maior aproximagdo deste com as pelejas
humanas. Busca-se, pois, particularizar a aplicagdo dos métodos juridicos e manté-los atentos as
possiveis exigéncias peculiares de cada caso (2011, p. 129).
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contratuais sobre os demais consumidores e , por fim, a estrutura do sistema como
um todo. (LORENZETTI, 1998, p.554).

Ainda segundo Ricardo Lorenzetti, desta vez em outra obra, € necessaria
uma série de posturas do Estado-Juiz, como por exemplo, a relativizacdo dos
pactos, a interpretacdo favoravel das clausulas contratuais duvidosas em favor do
consumidor, a nulidade das clausulas e pactos que, mesmo consentidas, revelem
abusos, bem como, o estabelecimento de uma igualdade material subjetiva e quanto
a fruicao e onerosidade do objeto do contrato (LORENZETTI, 2010, p.47).

Enzo Roppo, nessa linha, observa que ha uma tendéncia a exigir uma nova
postura do juiz, perante o enfrentamento das demandas que versam sobre

contratos. Para ele esse movimento:

corresponde a um fenbmeno - que parece caracterizar muitos
ordenamentos contemporaneos - de ampliacdo dos poder do juiz e de
exaltacdo de sua capacidade de valorar factos e situacdes de modo
responsavel e outébnomo, a luz de principios gerais mais do que em
aplicacdo mecénica de previsdes legais analiticas e casuisticas. (ROPPO,
2009, p.175)

E o que praticou o Superior Tribunal de Justica e vem praticando a partir da
Sumula 381, nada mais é do que uma demonstracdo de retrocesso e resisténcia do

Tribunal, conforme o proprio Roppo argumenta:

A teoria politica do "contratualismo" mostra, assim, a evidéncia como o
conceito de contrato pode ser utilizado, e foi historicamente utilizado, com
uma funcéo ideoldgica, quer dizer - uma vez que é este o significado técnico
de "ideologia" - com uma funcdo de parcial ocultamento ou disfarce da
realidade, operado com o fim de melhor prosseguir ou tutelar determinados
interesses. Mas isso resulta ainda mais claramente, e para ndés mais
significativa e relevantemente, se analisarmos as doutrinas e os principios
em matéria de contrato elaborados pela ciéncia juridica e codificados pelos
legisladores a partir do século passado, no apogeu da hegemonia politica
cultural da classe burguesa, e que - embora de varias formas contestados e
abalados, - ainda hoje continuam a exercer a sua influéncia. (ROPPO, 2009,
p. 29-30)

Portanto € preciso que o Estado se faga forte e ndo ceda aos caprichos
daqueles que dominam e detém o capital, especialmente quando o entendimento de
um tribunal tdo importante como é o Superior Tribunal de Justica viola a Constituicao

Federal e todo o sistema de protecdo ao consumidor.
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5.3 Tutela coletiva

Como visto até aqui, a jurisdicdo atuara na defesa do consumidor
contratante, de modo que consiga tutela-lo contratualmente, objetivando atender as
suas necessidades e considerando todas as fragilidades inerentes a sua condicao
de dependéncia do fornecedor.

Deve ser registrada a importancia da tutela individual, porque representa um
espaco para 0 exercicio pessoal da cidadania. Entretanto, o Poder Judiciario
brasileiro, tem dado mostras de que sua estrutura e filosofia ainda nao se
modificaram o suficiente, para que através das demandas individuais, seja possivel
uma resposta efetiva, que tenha a capacidade de alterar os rumos dos ilicitos e dos
abusos praticados contra o consumidor, huma verdadeira tarefa de transformacao
social.

Por outro lado, a condi¢cdo de consumidor € geral e, portanto, representa um
nitido caso de interesse geral de toda a sociedade, conforme descrito no préprio
texto do Cddigo de Defesa do Consumidor, quando afirma se tratar de uma lei de
“Iinteresse social". (BRASIL, 1990).

Em um pais com mais de duzentos milhdes de habitantes, que também sao
todos consumidores, e considerando o0 acesso ao consumo Vverificado nas Ultimas
décadas, bem como, o processo de industrializacdo, expansdo do crédito e da
difusdo comercial protagonizada, em grande parte, pelas tecnologias da informacéao;
tudo isso aliado a incapacidade administrativa do Estado em regular
administrativamente as atividades de fornecimento, e o0 estrangulamento da
capacidade jurisdicional, frente as demandas individuais, tem-se um cenario que
esta a reclamar a protecao contratual do consumidor dentro de uma visao coletivista.

Em defesa da tutela no ambito coletivo, Rizzato Nunes afirma que:

Com esse tipo de acgdo, evita-se a multiplicidade de demandas idénticas
gue, além de sobrecarregarem inutimente o ja carregado judiciario
brasileiro, ensejaria o risco de a¢des conflitantes trazendo inegavel situagéo
de instabilidade juridica. Além de tudo o que se expos, é de se anotar que,
guando esta em jogo ndo apenas direito individuais homogéneos, mas
relevantes interesses sociais, em funcdo do atingimento de grandes
camadas de populacdo de consumidores e produtos e/ou servicos,]...]
(NUNES, 2011, p. 848)
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Segundo o Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, a "defesa
dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.". (BRASIL, 1990).

Mas o Cddigo, ainda no artigo 81, anota trés categorias de consumidores

aglutinados coletivamente, para efeito de defesa coletiva, quais sejam:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. (BRASIL, 1990).

Dentro de tais grupos, destaca-se o dos interesses ou direitos individuais
homogéneos, porquanto, bem representam um fato social recorrente, ou seja,
individuos (ndo propriamente um grupo, a rigor) que, na sua relacdo com um
determinado fornecedor, encontram-se atingidos ou potencialmente atingidos pelo
mesmo fato, ainda que com resultados individualmente distintos. E o caso dos
prejuizos decorrentes de um contrato idéntico que através de uma ou mais clausulas
lesivas, prejudicou diversos consumidores individualmente.

Esse arquétipo é realmente o da sociedade de massa, das contratacfes de
massa. Dai a importancia de té-los protegidos pela tutela coletiva, na medida em
gue um soO fato, um sé contrato, uma soO clausula tem o poder de atingir diversas
pessoas, ensejando diversas ac¢des judiciais individuais. Disso também decorre um
legitimo interesse social do Estado na tutela sob o prisma dos interesses ou direitos
individuais homogéneos.

Como anota Bruno Miragem, "[...] assim como as relagcbes juridicas
tornaram-se massificadas, os conflitos dela decorrentes assumem este mesmo
carater, dando ensejo a conflitos de massal...]" (MIRAGEM, 2010, p.458).

Assim, a tutela coletiva do consumidor sera estudada como um fator a ser
também protegido pela jurisdigdo, porquanto interessantissimo aos designios do

Estado para a protecao contratual do consumidor.
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5.3.1 Maximizacao da legitimagédo ativa: o caso da legitimagdo da Defensoria
Publica como problema de interpretacéo jurisdicional

Toda espécie de acao e, toda espécie de acao coletiva, podera ser adotada
para a missao tutelar dos contratos de consumo, mas, nas demandas de natureza
coletiva, embora o consumidor seja o titular do direito violado ou sob iminéncia de
violagdo, o direito de acao é exercido nos ditames de uma legitimacao legal.

No plano coletivo, Rodolfo de Camargo Mancuso chega a abordar acerca de
uma nova concepcao de jurisdicdo que se caracterizou por se substituir "aos
individuos, passando a "[...Jinstrumento de realizagdo efetiva ordem juridical...]", o
que inclui, na sua visdo, "[...Jos interesses de certas "massas”, como O0s
consumidores]...]." (MANCUSO, 1994, p.128).

Com o processo de abertura democratica, promovido pela Constituicdo
Federal, e esse é o sentido da Constituicdo, a Lei da Acdo Civil Publica (n°
7.347/1985), veiculo primordial da tutela coletiva do consumidor, sofreu diversas
alteracbes, com destaque para a inclusdo da Defensoria Publica, que passou a

exercer a legitimidade ao lado do Ministério Publico:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a acdo principal e a agio cautelar:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia
mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio
publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a
livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. (BRASIL,
1985).

Esse passo foi importantissimo, porque foi somada uma forca extremamente
capilar, para promocdo da tutela coletiva. Deve ser considerado que o Ministério
Publico nunca foi vocacionado para as politicas de atendimento a populagédo. As
proprias instalacdes fisicas do Ministério Publico denunciam que se trata de uma
Instituicdo muito mais de gabinete, voltada para a titularidade da acdo penal e de
investigagbes civis no campo da administragdo publica, como no caso da
improbidade administrativa, do que propriamente para o atendimento da populagéo,

do povo, das massas. Nao que o promotor de justica, quando suscitado, ndo o faca.
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Mas o fato é que a Defensoria Publica eclodiu constitucionalmente, em especial
apos a Emenda 45 e, assim, cresceu vertiginosamente atingindo capilaridade que
alcangca o consumidor com maior facilidade. Além disso, a Defensoria é
institucionalmente voltada para o atendimento popular, assim como suas instalacoes
e todo o seu aparato administrativo de atendimentos, retornos, audiéncias o sao.

Situacao ideal seria aquela em que as duas Instituicdes pudessem estar o
mais préoximo possivel dos consumidores. No entanto, pesa contra a Defensoria
Publica entendimentos que reduzem sua legitimacdo em matéria de consumo.

Como descrito no inicio deste topico a tutela coletiva do consumidor é
exercida em nome de trés categorias a saber, a dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Para o Superior Tribunal de Justica, a
Defensoria Publica somente esta legitimada, em se tratando de interesses coletivos
em sentido estrito ou individuais homogéneos, diante de grupos determinados de
lesados, ou seja, pessoas notadamente necessitadas. Eis o teor do lamentavel

acordao:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. EMBARGOS
INFRINGENTES.

LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA A PROPOSITURA DE
ACAO CIVIL PUBLICA. LIMITADOR CONSTITUCIONAL. DEFESA DOS
NECESSITADOS. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE. GRUPO DE
CONSUMIDORES QUE NAO E APTO A CONFERIR LEGITIMIDADE
AQUELA INSTITUICAO.

1. Sdo cabiveis embargos infringentes quando o acérddo ndo unanime
houver reformado, em grau de apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver
julgado procedente a acéo rescisdria (CPC, art. 530).Excepcionalmente,
tem-se admitido o recurso em face de acorddo nao unanime proferido no
julgamento do agravo de instrumento quando o Tribunal vier a extinguir o
feito com resolugao do mérito.

2. Na hipétese, no tocante a legitimidade ativa da Defensoria Publica para o
ajuizamento de acao civil puablica, ndo bastou um mero exame taxativo da
lei, havendo sim um controle judicial sobre a representatividade adequada
da legitimagéo coletiva. Com efeito, para chegar a concluséo da existéncia
ou ndo de pertinéncia tematica entre o direito material em litigio e as
atribuices constitucionais da parte autora acabou-se adentrando no terreno
do mérito.

3. A Defensoria Publica, nos termos do art. 134 da CF, "é instituicdo
essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagao
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art.
50, LXXIV". E, portanto, vocacionada pelo Estado a prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos que "comprovarem insuficiéncia de recursos"
(CF, art.

5°, LXXIV), dando concretude a esse Direito Fundamental.

4. Diante das func¢bes institucionais da Defensoria Publica, ha, sob o
aspecto subjetivo, limitador constitucional ao exercicio de sua finalidade
especifica - "a defesa dos necessitados" (CF, art. 134) -, devendo os demais
normativos serem interpretados a luz desse parametro.
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5. A Defensoria Publica tem pertinéncia subjetiva para ajuizar acdes
coletivas em defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, sendo que no tocante aos difusos, sua legitimidade sera
ampla (basta que possa beneficiar grupo de pessoas necessitadas), haja
vista que o direito tutelado é pertencente a pessoas indeterminadas. No
entanto, em se tratando de interesses coletivos em sentido estrito ou
individuais homogéneos, diante de grupos determinados de lesados, a
legitimacao devera ser restrita as pessoas notadamente necessitadas.

6. No caso, a Defensoria Publica prop6s agéo civil publica requerendo a
declaracéo de abusividade dos aumentos de determinado plano de saude
em razao da idade.

7. Ocorre que, ao optar por contratar plano particular de saude, parece
intuitivo que ndo se esta diante de consumidor que possa ser considerado
necessitado a ponto de ser patrocinado, de forma coletiva, pela Defensoria
Pdblica. Ao revés, trata-se de grupo que ao demonstrar capacidade para
arcar com assisténcia de salde privada evidencia ter condicGes de suportar
as despesas inerentes aos servicos juridicos de que necessita, sem prejuizo
de sua subsisténcia, ndo havendo falar em necessitado.

8. Diante do microssistema processual das acdes coletivas, em
interpretacdo sistematica de seus dispositivos (art. 5°, § 3°, da Lei n.
7.347/1985 e art. 9° da Lei n. 4.717/1965), deve ser dado aproveitamento ao
processo coletivo, com a substituicdo (sucesséo) da parte tida por ilegitima
para a conducdo da demanda. Precedentes.

9. Recurso especial provido.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1192577/RS, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 15/05/2014, DJe
15/08/2014)

Mais uma vez, na contramdo da histéria e fomentando o retrocesso, 0
Superior Tribunal de Justica impfe reducdo ao ambito de atuacdo da Defensoria
Publica, prejudicando diretamente diversos consumidores.

O critério adotado pelo Tribunal foi apenas, Unica e exclusivamente o
econdbmico. Em matéria de consumo, todavia, o aspecto econémico é apenas um de
inUmeros outros aspectos e situacdes que colocam, até mesmo 0s ricos e pessoas
da classe média alta, em situacdo de vulnerabilidade. Além disso, o olhar do
Tribunal Superior foi angusto para a questao social que se entremeia aos interesses
individuais de cada um dos grupos. Ao dissolver a acédo coletiva de forma
terminativa, o Tribunal tdo somente contribuiu para que os interesses, que até entédo
estavam sendo jurisdicionados de forma una, se multiplicassem potencialmente, ja
gue cada um tendera a ajuizar sua prépria demanda!

Importa salientar, de outro lado, que o grande objetivo da acdo e da tutela
coletiva é o da racionalidade do processo e do amplo ambito de realizacdo material
da tutela. Nesse sentido, Bruno Miragem, acerca da legitimag&o defensorial, mesmo
antes até da incluséo da Instituicdo, no rol dos legitimados expressos, ja defendia

que "a utilidade da tutela coletiva nestes casos ndo apenas vem em beneficio dos
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representados, quanto mesmo em favor do proprio Poder Judiciario, em vista da
economia processual a ser realizada. (MIRAGEM, 2010, p.474).

Se atento ao argumento do Superior Tribunal de Justica, de que somente 0s
carentes podem compor o grupo a ser defendido em acéo coletiva patrocinada pela
Defensoria, cumpre esclarecer que o papel do Direito do Consumidor e, de uma
forma geral, da propria matriz constitucional fundada na igualdade substancial, € o
de, nas relac¢des individuais e sociais considerar a igualdade no caso concreto.

Abre-se, portanto, espaco para o questionamento se de fato ha suficiéncia
ou hipersuficiéncia financeira dos consumidores contratantes de planos de saude,
por exemplo, como foi 0 caso do aresto anteriormente transcrito, em relacdo a
operadora do aludido plano? Obviamente ndo ha! Destarte, por este angulo, torna-se
ainda mais descabido o afastamento da legitimidade defensorial de forma universal
em matéria de consumo, considerando que o abismo existénte entre consumidor e
fornecedor foi mantido intacto. Relebrando-se Alexy, "Se houver uma razao
suficiente para o dever de um tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual é
obrigatério”. (ALEXY, 2011, p.410).

Assim, o papel da jurisdicdo na contemporaneidade € o de observar a
legitimidade da Defensoria Publica em matéria de acdo coletiva de consumo,
especialmente, quando voltada para a tutela contratual do consumidor, como uma
oportunidade de realizar materialmente a justica social econdémica sob uma
perspectiva mais aberta, mais comunicativa, permitindo a compreensao do conflito e
atuando em prol de sua solucdo, onde o dogmatismo da visédo liberal de quem é
pobre ou rico, ndo seja levada em conta, como fez o Superior Tribunal de Justica.

Portanto, a jurisdicdo ndo pode ser o obstaculo a atuacdo de nenhuma
Instituicdo, privada ou publica, que intente a defesa contratual do consumidor. Deve,
por outro lado, racionar a partir de um ideal de abertura democratica do processo
jurisdicional e da participacéo, a mais plural possivel, na defesa consumerista.

Especialmente no caso da Defensoria Publica, dada a sua importancia
estratégica para a protecdo coletiva do consumidor, essa tarefa deve passar por
uma nova compreensdo dos conceitos estritos e meramente financeiros de pobreza,
ainda forjados no periodo getulista, nos anos cinquenta, em um Brasil
predominantemente rural e de industrializa¢éo iniciante.

Afinal, como expbde Edgar Morin, pobreza é "um enfraguecimento das

potencialidades de escolha, como a auséncia de controle sobre sua condicdo e seu
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destino.” Ora, isso ndo € outra coisa, sendo, a propria ideia condicdo do sujeito
consumidor! (MORIN, 2013, p.148). E o caso do consumidor, que é verdadeiramente

pobre, sendo rico ou sendo pobre.

5.3.2 Aco0es coletivas como alternativa as demandas reprimidas

Um Unico contrato bancario, por exemplo, contendo uma ou mais clausulas
lesivas aos consumidores tem a capacidade de projetar essa lesividade por todo o
tecido social, atingindo os consumidores propriamente ditos, mas também toda a
sua 6rbita, a exemplo da familia e do préprio comércio com quem se relaciona.

Por essa exemplificacéo, a racionalidade do uso da acéo coletiva em matéria
contratual de consumo ja justificar-se-ia plenamente, porque implicaria em uma
tutela mais ampla, do ponto de vista do quantitativo de beneficiados e do amplo e
positivo efeito social que projetaria, bem como do alivio a carga jurisdicional, a qual
naturalmente, seria aliviada pela solucdo coletiva, implicando em satisfacdo dos

interesses e direitos pessoais. As demandas individuais seriam economizadas.

5.3.2.1 Tutela do microdano contratual

O interesse de agir, tanto do ponto de vista juridico-legal, como da prépria
inclinagdo ou motivagcdo do consumidor, depende substancialmente da relevancia
financeira ou consequencial da acao ou da omissao do fornecedor em quaisquer das
fases contratuais.

Nesse contexto, ha certas violagbes de direitos, bem como, certos abusos
praticados pelos fornecedores, os quais sequer sao percebidos pelo consumidor e
quando sao, ndo representam individualmente muita relevancia. Tomem-se como
exemplos, os descontos indevidos praticados pelos bancos e operadoras de cartbes
de créditos, a pretexto de taxas das mais diversas possiveis, ou até mesmo sob a
rubrica para l4 de lacnica de outros servi¢os. Essas praticas lesivas fazem parte do
cotidiano do consumidor, mas passam longe de qualquer tutela efetiva do Estado, e
do Estado-Juiz, porque sua dimensdo econbmica individual ndo justifica o

movimento da maquina jurisdicional para a tutela de pequenos danos ou pequenas
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cifras. O fato é que esses danos corroem a sociedade e geram, de outro lado,
imensos lucros para os fornecedores. Imagine-se que se um banco descontasse
indevidamente um Real apenas de cada correntista e suponha-se que tal banco (e
isso ndo é exagero algum) fizesse isso com seus trinta milhdes de correntistas, esta
pratica geraria trinta milhées em vantagem indevida para o banco!

Essa situacdo hedionda ocorre mais do que se possa pensar e nada é feito
individualmente, porque ndo se cogita da propositura de uma ac¢ao individual para
reclamar pela devolucdo de apenas um Real! Eis o microdano que enseja combate
pela via da tutela coletiva de consumo.

O exemplo dos bancos pode ser ampliado para outros segmentos, como o
das telecomunicacdes e planos de saude ou qualquer tipo de relacdo contratual que
se submeta ao regime de pagamento por faturas, sempre entremeadas de dados
incompreensiveis e valores que ndo representam a esséncia do contratado.

Em tais casos o consumidor quase sempre, ira pagar a fatura, posto que a
reclamacgdo, além de ineficiente, lhe tomaria tempo e lhe renderia bem mais
prejuizos.

Portanto, através da acao coletiva seria possivel um Unico comando
jurisdicional contra o fornecedor destinado a correcdo e a reparacdo de todos os
prejuizos, o que dificilmente, por todos os motivos j& enumerados, faria o
consumidor na sua individualidade.

Nesse sentido, justifica-se, ainda mais, a legitimacédo defensorial de forma

universal em matéria de consumo.

5.3.2.2 Inércia do consumidor

A vida contemporanea tornou-se um acontecimento ciclico, recursivo, que
nao oferece muitos espacos, nem muitas alternativas para qualquer reacdo. O
individuo simplesmente segue, por que tem que seguir. O trabalho é para o
consumo e 0 consumo € para o trabalho. Pouco resta além disso. E nesse caminho,
solapado pelas injusticas que Ihe impde o mercado capitalista, vé-se esgotado de
sua forgas, pela propria estrutura do capital a que esta subordinado.

Para Hannah Arendt
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O ultimo estagio da sociedade de trabalhadores, o qual é a sociedade de
empregados, requer de seus membros um funcionamento puramente
automatico, como se a vida individual realmente houvesse sido submersa
no processo vital global da espécie e a Unica decisdo ativa exigida do
individuo fosse deixar-se levar, por assim dizer, abandonar a sua
individualidade, as dores e as penas de viver, ainda sentidas
individualmente, e aquiescer a um tipo de funcionamento entorpecido e
"tranquilizado" de comportamento. (ARENDT, 2013, p.403).

De fato, o consumidor ndo dispde de poder de reacdo. Em termos praticos, o
consumidor deve manter seus compromissos diarios, seus horarios e suas metas de
trabalho. Enclausurado nesse contexto, ndo se vé em condicbes de procurar a
defesa de seus direitos, que além de tudo é caro, demanda tempo e algum
conhecimento preliminar, que Ihe permita saber, pelos menos, por onde comecar.

Outro ponto relevante é a crenca da sociedade e de seus membros na

incapacidade das instituicbes, entre elas o proprio Poder Judiciario. A cultura da
lentiddo dos processos traduz-se em uma descrenca generalizada de que néo
compensa postular por justica. Poucos sdo 0os que tentam, poucos S&o 0s que
conseguem chegar ao fim. Entretanto, os que chegam, malgrado todo desgaste que
um processo judicial traz consigo, em muitos casos, redunda em parca reparacao,
no caso de danos morais, por exemplo, e parca reparacao material também.
Além disso, os juros de mora de um por cento, aplicaveis pela justica, sdo um fator
extremamente compensador para os fornecedores. Se um fornecedor violar o direito
do consumidor, vendendo-lhe um produto viciado, a negativa em reembolsar-lhe
financeiramente o preco do produto € deveras lucrativa, ainda que posteriormente o
faca, por ordem da justica ou ndo. O capital ndo devolvido ao consumidor €&
reiteradamente rentabilizado no mercado.

Como na jurisdicdo brasileira as consequéncias do ilicito em matéria de
consumo ja sao previsivel (indenizagbes pifias e de carater uniformizado), a tatica
dos fornecedores de massa (bancos, financeiras, operadoras de telecomunicacoes,
de cartdes de crédito, etc.) é o da analise puramente econdmica de seus atos. Nao
h& valor ou moral a guiar qualquer ato! A l6gica das a¢Bes se resume nos elementos
do lucro ou do prejuizo. Talvez ja esteja passando da hora da insercdo de um
punitive damages no sistema consumerista brasileiro!

Essa realidade colabora fortemente, para a inércia do consumidor e 0 ndo
exercicio de seus direitos, faz com que a lesdo praticada em massa pelos

fornecedores se consolide silenciosamente.
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A acdo coletiva, por enquanto, a luz de uma compreensdao interpretativa que
alargue a legitimacdo e contemple a Defensoria Publica como condutora de
interesses e direitos de indole coletiva (individuais homogéneos, coletivos ou
difusos), parece ser o melhor caminho para levar ao conhecimento da jurisdicdo as
questdes que, silenciosamente, degradam a sociedade e vilipendiam o consumidor,

dia apés dia, na contemporaneidade.



133

5.4 O futuro da jurisdicdo consumerista

A jurisdicdo de perfil positivista, evidentemente tem demonstrado ter
fracassado em sua misséo constitucional de promocéo dos Objetivos Fundamentais
por ndo conseguir fazer face a realidade que se construiu com o tempo, com a
indastria, com a sociedade em mutacdao, com o consumismo, enfim, com os dias de
modernidade liquida (BAUMAN, 2001, p.9) e de pés-modernidade (SANTOS, 2009,
p.77) e (LYOTARD, 1986, p. xv).

E em meio a tais mudancgas, a neutralidade proposta pelo liberalismo estatal
ndo tem guardado sintonia com a misséo protetiva*® a que se propds o Estado
brasileiro em prol do consumidor. Com isso, deixou e tem deixado o consumidor a
sua propria sorte ou, pior ainda, a toda espécie de artificios do mercado voraz de
fornecimento de bens e servigos, especialmente potencializados melo grande poder
da midia.

N&o se quer demonizar as bases em que se fundam o modelo liberal. A
propédsito, elementos inerentes a jurisdicdo, tais como a inércia, cujo proposito era
estar a disposicdo da vontade livre dos individuos, adstricdo ou congruéncia, cujo
proposito era garantir a imparcialidade e a igualdade das partes, legalidade, cujo
objetivo era o de garantir seguranca e previsibilidade, ttm enorme carga benéfica
para o Direito. No entanto, perderam completamente o sentido (ou ganharam novos
sentidos), na contemporaneidade, onde o traco marcante é a desigualdade como
ponto de partida nas relagdes entre consumidores e fornecedores.

O que ocorreu € que a utopia do liberalismo se congelou nas formas e néo
chegou aos dias de hoje, sendo pelas proprias velhas formas imdveis que nao
dialogam e, portanto, ndo se legitimam na contemporaneidade, ou seja, € preciso
que a jurisdicao busque a efetividade, tendo como misséo, para tanto, a protegcéo ao
consumidor, a esta altura repetida exaustivamente.

A utopia, portanto, significa o elemento para a correcdo das direcdes da
jurisdicdo, que vai a deriva. E nisso que ela pode, afinal, implicar em uma mudanca
paradigmatica da jurisdicdo. No estudo do pensamento de Ernst Bloch, Alyssom

Mascaro ressalta que

“8 Conforme artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal.
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O todo da sociedade capitalista drena energias utopicas, criativas,
revolucionarias. As massas, exploradoras e exploradas, ligam-se por
relacbes imediatas de exploracdo e consumo, sem horizontes pessoais de
superacao coletiva. (MASCARO, 2013, p.579).

Consequentemente, considerando a realidade contemporanea descortinada,
Mascaro afirma que "A vivéncia do injusto pode abrir campos de luta e de sonhos
pelo justo. A utopia concreta € a tomada de consciéncia coletiva de tais
possibilidades do agir revolucionario." (MASCARO, 2013, p.579).

Eis o significado redefinido para utopia. E nesse sentido, que Del Vecchio

defende que:

[...] o estudioso do direito, que ndo queira ser mero exegeta ou instrumento
servil da autoridade dos legisladores, ao investigar e aplicar normas
juridicas positivas, ndo pode eximir-se de erguer o olhar a idealidade]...]
(DEL VECCHIO, 1960, p.213).

Ao contrario da jurisdicdo neutra, ela agora devera efetivamente defender
ideais, demonstrar pretensdes, reivindicar o seu protagonismo na defesa do
consumidor contratante.

Além disso, a jurisdicdo deve compreender que € parte do contexto social e
nao apenas expectadora insensivel.

Logo, em meio a tantos abusos praticados no ambito dos contratos de
consumo, que oneram, atormentam, desequiliboram e corroem a estrutura social, no
contexto do capitalismo dominante, a redefinicdo do significado da jurisdicdo
dependera do quanto esta mesma jurisdicdo tenha a capacidade de ser utopica.

Ha, portanto, uma crise derivada da posicédo desconfortavel da jurisdicdo que
ainda conserva diversos elementos do positivismo liberal, estando assentada num

turbilhdo de vicissitudes como é a sociedade de consumo.

6 CONCLUSAO

A investigacdo acerca das caracteristicas do consumidor, enquanto sujeito
contratual, foi de relevante importancia para demonstrar sua fragilidade em meio aos
negocios da contemporaneidade.

O liberalismo difundiu a sua doutrina pressupondo uma igualdade entre as

partes. Consequentemente, a partir de igualdade ideal, os contratos eram
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considerados como ato de liberdade, ja que, entre iguais ndo haveria relacdo de
dominancia.

Dessa compreensdo partia a ideia de que, se as partes livremente
exerceram suas vontades, manifestando-as através dos contratos, s6 caberia ao
Estado e também a jurisdicdo, garantir o cumprimento do pactuado.

Essa légica juridica atravessou os tempos e alcancou a contemporaneidade.
Todavia, 0 contexto dos dias atuais ndo permite o emprego das teorias liberais,
porquanto os contratos celebrados entre consumidores e fornecedores nada mais
sao do que um fruto da automacao industrial. Nao ha contrato por vontade, mas por
necessidade.

Quem age por necessidade ndo escolhe e ndo é livre. Deitam-se, portanto,
os paradigmas da vinculacao e da forca absoluta dos contratos.

Além disso, o contrato deixa de ser um pacto individual e ganha status
coletivo, primeiro por ser realizado em larga escala, fenbmeno conhecido por
massificagdo dos contratos. Segundo, porque os contratos individuais passaram
também a interessar a ordem publica e a sociedade com o implemento das normas
(clausulas gerais) de obediéncia a funcao social, boa-fé objetiva e probidade.

Como consequéncia, a forca obrigatéria dos pactos foi relativizada e a
jurisdicao passou a funcéo diretiva dos contratos podendo modifica-los, invalida-los
ou adequé-los (revisao) as diversas realidade do cenério contratual de consumo.

Diante dessas novas concepc¢des, € necessario que a jurisdicdo modifique
seus paradigmas de atuacao passando a exercer uma papel mais integrado com a
sociedade, bem como desenvolvendo uma atuacgéo protagonista de transformacdes
e mudancas na sociedade de consumo.

A jurisdicdo até aqui meramente reativa, inerte e imparcial, deve passar a
condicéo ativa de forma que possa contribuir com a construgédo de uma sociedade
mais igual, planejada pela Constituicdo Federal, o que se dara por diversas politicas
publicas de protecdo, a exemplo das fiscalizacfes e regulacdes administrativas, das
revisbes legislativas, mas também, pelo papel ativo da jurisdicdo na
contemporaneidade. A utopia é a forga que anima a agao protetiva da jurisdi¢ao.

Ao cabo, muitos poderiam perguntar se a proposta de mudanca dos rumos
da jurisdicdo néo reclamaria reformas estruturais, novas leis, diminui¢cao de recursos,
reducdo de instancias, aumento do numero de juizes, incentivo a conciliacdo, a

mediacdo e as formas de solugéo alternativa dos conflitos, enfim, tudo aquilo que a
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sociedade ja estad extremamente cansada de ouvir, especialmente no alvorecer das
campanhas eleitorais.

Sinceramente, o discurso que prega ser herculea a solucdo, porque quase
incontornavel é o problema, é justamente o que leva a sociedade aceitar o fracasso
da justica brasileira.

E também esse discurso que leva os préprios juizes a ndo tomarem parte da
solucdo, porque acreditam que ela deva ser exdgena e verticalizada. Em resumo,
tem-se a certeza de que ndo sdo parte do problema e, portanto ndo tém
compromisso com a solucao.

Como diz Alain Touraine, "E preciso refutar resolutamente todos o0s
discursos que procuram convencer-nos da nossa impoténcia." (TOURAINE, 1999,
p.158).
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