Q\\

&
UEPB

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA
CAMPUS I - CAMPINA GRANDE
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE DIREITO

AMANDA DE OLIVEIRA MONTENEGRO

ABUSO DE DIREITO NOS CONTRATOS DE MASSA: ANALISE COM BASE NA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

CAMPINA GRANDE
2017



AMANDA DE OLIVEIRA MONTENEGRO

ABUSO DE DIREITO NOS CONTRATOS DE MASSA: ANALISE COM BASE NA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado
ao Programa de Graduagdo em Direito da
Universidade Estadual da Paraiba, como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
bacharel em Direito.

Area de concentracgéo: Direito Constitucional
e Direito do Consumidor.

Orientador: Profa. Dra. Renata Oliveira
Almeida Menezes.

CAMPINA GRANDE
2017



E expressamente proibida a comercializagao deste documento, tanto na forma impressa como eletrbnica.
Sua reprodugao total ou parcial & permitida exclusivamente para fins académicos e cientificos, desde que na
reprodugéo figure a identificagdo do autor, titulo, instituicdo e ano da dissertagao.

M776a Montenegro, Amanda De Oliveira
Abuso de direito nos contratos de massa [manuscrito] © analise
com base na constitucionalizagdo do direito privado / Amanda De
Oliveira Montenegro. - 2017.
63 p.

Digitado.

Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagéo em Direito) -
Universidade Estadual da Paraiba, Centro de Ciéncias Juridicas,
2017.

“Orientacdo: Prof. Dra. Renata Oliveira Almeida Menezes,
Departamento de Direito Privado”.

1. Constitucionalizagdo do direito privado. 2. Contratos de
massa. 3. Principios contratuais. 1. Titulo.

21. ed. CDD 346




AMANDA DE OLIVEIRA MONTENEGRO

ABUSO DE DIREITO NOS CONTRATOS DE‘MASSA: ANALISE COM BASE NA
CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PRIVADO

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado
ao Programa de Graduagio em Direito da
Universidade Estadual da Paraiba, como
requisito parcial a obtengdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Area de concentragdo: Direito Constitucional e
Direito do Consumidor.

Aprovada em: _(_2_3/3]{/ 3 ;D

BANCA EXAMINADORA

e, Vs Wi, Yoo 3

Profa. Dra. Renata Oliveira Almeida Menezes (Orientadora)
Universidade Estadual da Paraiba (UEPB)

L.A./Ld W\A- m - - Aeox A/L R e
Profa. Dra. Ludmila Albuquerque Douettes Afatijo
Universidade ual iba (UEPB)

Fﬁaﬁ//m e Cail/ow

Profa. Dra. Flavia de Paiva Medeiros de Oliveira
Universidade Estadual da Paraiba (UEPB)




Ao Senhor, DEDICO! Porque dEle, e por meio dEle, ¢
para Ele sdo todas as coisas. A Ele, pois, a gloria

eternamente. Amém!



AGRADECIMENTOS

Ao Senhor, acima de todas as coisas, autor e consumador da nossa fé, que nos fez
chegar até aqui e trilhou todos os nossos caminhos, quando nenhum deles ainda existia.

Aos meus pais Roberto e Antdnia, por toda ajuda e incentivo durante toda a
graduacdo, bem como aos meus irmaos Gabriel e Robertinho, a minha cunhada Deize e aos
meus sobrinhos que me trazem tamanha felicidade Murilo e Rebeca, por toda a compreensao
que tiveram nas minhas auséncias.

As minhas amigas Wanessa e Ana Carla, verdadeiras irmas que a UEPB foi generosa
em me presentear, que viveram comigo todos os dias as alegrias e dores de cabeca que a
graduacdo nos trouxe, sempre juntas, pela amizade na qual eu pude contar em todos os
momentos da graduacdo e fora dela. Além delas, a Anchieta pelas incontdveis caronas,
Jéssika, Thais e Igor pela disponibilidade sempre, estando prontos a ajudar no que eu
precisasse.

Aos que me acompanharam fora da Universidade, em especial, Leandro, pelo carinho
em meio ao estresse sempre com palavras e atitudes de incentivo e forca, Fernanda, Alanne,
Aline, Sandrinha, Taciana, Priscila e Fabi, por todo companheirismo, que contribuiram ao
longo desses interminaveis anos, € que, embora estivessem por vezes ausentes fisicamente,
me davam forgas sempre e eu podia ter a certeza que poderia contar com eles em todos os
momentos que precisasse.

A professora Orientadora Renata Oliveira Almeida Menezes pelas leituras sugeridas
ao longo dessa orientagdo, pela dedicacdo e principalmente pela paciéncia em me orientar
num periodo tdo curto e em meio a tantas dificuldades.

Aos funcionarios da UEPB, especialmente Gilberto € Seu Luiz, pela presteza e
atendimento quando nos foi necessario.

Aos demais amigos ¢ familiares que eu ndo pude citar, pelos momentos de amizade e
apoio.

A todos, o meu muito obrigada!



“A vida ndo ¢ o conceito; os conceitos ¢ que

existem por causa da vida” (Jhering)



RESUMO

O estudo em questdo tem como finalidade analisar, a principio, o abuso de direito nos
contratos de massa com o olhar voltado para o instituto da constitucionalizacdo do direito,
mais precisamente nas relacdes contratuais privadas e o papel de importdncia que este
fendmeno exerce na relativizacdo dos principios contratuais classicos. Atrelado a isso, temos
a efic4cia horizontal dos direitos fundamentais, que visa a prote¢do e garantia dos direitos
difusos, de massa e transindividuais no Estado Democratico de Direito. Buscou-se trazer a
baila a problematica dos contratos, a partir da sua evolucdo ao longo dos anos, apresentando a
forma como este instituto fora incorporado em nosso ordenamento juridico, por meio dos
contratos de massa, inerentes ao presente trabalho. Os contratos em massa sdo um artificio
usado para a inclusdo de clausulas claramente abusivas neste tipo de contrato, de forma a
trazer prejuizos e problemas para o consumidor, tornando a relagdo contratual visivelmente
desequilibrada e onerosa demais para a parte vulneravel da relagdo. Posteriormente, foi
dedicado um capitulo exclusivo para analisar a relativizacdo dos principios contratuais
classicos, explicando de forma sucinta alguns dos principios norteadores do direito contratual,
tais como a autonomia da vontade, a for¢a obrigatoria dos contratos e a relatividade dos
efeitos dos contratos, apresentando a relativizagdo de tais principios atrelados aos principios
da boa-fé objetiva e da fungao social dos contratos como solu¢do para amenizar as constantes
praticas abusivas nos contratos de massa, na busca pelo equilibrio contratual. Para tanto, a
problematica desenvolvida nesse trabalho foi baseada na verificacdo da crise na teoria classica
dos contratos, com a valorizagdo da pessoa humana ¢ a consequente relativizagdo dos
principios contratuais, na busca pelo equilibrio contratual. O objetivo do presente estudo ¢
efetivamente contribuir com a comunidade juridica ¢ a sociedade na tentativa de coibir os
abusos de direito nos contratos de massa e salvaguardar os direitos daqueles que se encontram
em latente desequilibrio contratual, tendo em vista o fato de o contrato ser um verdadeiro
instrumento social nos dias atuais. E, no que se refere a metodologia, foi realizada uma
pesquisa essencialmente bibliografica, respaldada principalmente na doutrina, através de
livros e artigos, e na jurisprudéncia, com o fito de coletar dados necessarios para a construcao
do presente trabalho.

Palavras-Chave: Constitucionalizagdo do Direito Privado, Contratos de Massa, Principios
Contratuais.



RESUMEN

El presente estudio tiene como objetivo analizar en primer lugar el abuso de los derechos en
los contratos de masas con los ojos sobre la constitucionalizacion del instituto de la ley, mas
precisamente en las relaciones contractuales privadas y el papel de la importancia que este
fenomeno tiene en la relativizacion de principios clasicos contractuales. Junto a esto, tenemos
un efecto horizontal de los derechos fundamentales, dirigidos a proteger y garantizar los
derechos difusos, de masas y transindividuales el estado de derecho democratico. El trato de
plantear la cuestion de los contratos, de su evolucion a lo largo de los afos, que muestra como
este instituto se incorpord a nuestro ordenamiento juridico mediante contratos de masas,
inherentes a este trabajo. Los contratos a granel son un dispositivo utilizado para la inclusion
de términos claramente abusivas en este tipo de contratos con el fin de traer las pérdidas y
problemas para los consumidores, por lo que la relacion contractual claramente desequilibrada
y demasiado costoso para vulnerable parte de la relacion. Se dedic6é mds tarde todo un
capitulo a analizar la relatividad de los principios contractuales clasicas, explicar, brevemente,
algunos de los principios rectores del Derecho contractual, tales como la libertad de eleccion,
la fuerza vinculante de los contratos y la relatividad de los efectos de los acuerdos, con el
relativizacion de tales principios vinculados a los principios de buena fe objetiva y la funcion
social de los contratos como una solucion para aliviar la constante practica abusiva en los
contratos de masas en la busqueda del equilibrio contractual. Por lo tanto, el problema
desarrollado en este estudio se basa en la verificacion de la crisis en la teoria clasica de los
contratos, con la apreciacion de la persona humana y la consiguiente relativizacion de los
principios contractuales en la busqueda del equilibrio contractual. El objetivo de este estudio
es contribuir eficazmente a la comunidad juridica y la sociedad en un intento de frenar el
abuso de los derechos en los contratos de masas y salvaguardar los derechos de los que estan
en desequilibrio contractual latente, dado el hecho de que el contrato es un verdadero
instrumento social en la actualidad. Y en cuanto a la metodologia, una investigacion
bibliografica en esencia se llevo a cabo, con el apoyo principalmente en la enseflanza, a través
de libros y articulos, y la jurisprudencia, con el objetivo de recoger los datos necesarios para
la construccion de esta obra.

Keywords: Constitucionalizacion del Derecho Privado, Los contratos de masas, Principios
contractuales.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem como tema principal o abuso do direito nos
contratos de massa, a ser analisado com base no direito civil contemporaneo e a influéncia da
Constituigao sobre ele, e o seu propodsito € estudar os institutos contratuais consumeristas e os
principios contratuais cldssicos sob uma visdo relativizada, regidos pelos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

O objetivo do presente estudo ¢ efetivamente contribuir com a comunidade juridica e a
sociedade na tentativa de coibir os abusos de direito nos contratos de massa e salvaguardar os
direitos daqueles que se encontram em latente desequilibrio contratual, tendo em vista o fato
do contrato ser um verdadeiro instrumento social nos dias atuais.

O tema ganha relevancia quando passa a ser analisado sob a visdo contemporanea do
direito contratual e conjugado com a constitucionalizagdo do direito privado porque
abandonar-se-4 o patrimonialismo individual, repersonalizando as relagdes contratuais com
base na dignidade humana, para relativizagdo dos principios contratuais classicos, na busca
pelo efetivo equilibrio contratual, conforme veremos adiante.

Durante este trabalho, passaremos por alguns modelos estatais de cada periodo,
enfatizando as principais distingdes conceituais em relagdo ao direito contratual de cada fase
historica. O Estado Liberal, como o proprio nome sugere, valorava a liberdade individual e
buscava limitar e/ou mitigar a atuagdo estatal da esfera privada, de modo que se tornou uma
concepgao fadada, abrindo espago para o Estado Social. Este, por sua vez, ao contrario do
anterior, buscou atender ao interesse social e contribuiu sobremaneira para a concepg¢ao atual
que temos de Estado Democratico de Direito.

No contexto de sociedade industrializada pods revolugdo industrial, houve a
necessidade de um instrumento mais rapido e eficaz, que se manifestou por meio dos
chamados contratos de massa. No entanto, sua formacao prévia e unilateral acabou por ensejar
os abusos de direito praticados contra a parte vulneravel na relacao contratual.

O trabalho ora apresentado sera desenvolvido através da investigagdo bibliografica e
se dard por meio de artigos juridicos, doutrina, revistas juridicas, jurisprudéncia, normas
constitucionais e infraconstitucionais, utilizando o método hipotético-dedutivo, de forma
explicativa e qualitativa, elegendo como marco teorico a obra da autora Claudia Lima
Marques, intitulado de “Contratos no codigo de defesa do consumidor” para tratar acerca da
relagdo contratual e dos contratos de massa e os autores Paulo Luiz Netto Lobo e Luiz Edson

Fachin no que se refere a constitucionalizag@o do direito privado.
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A problemadtica a ser desenvolvida nesse trabalho estard baseada em verificar como,
mais especificamente nas relacdes contratuais consumeristas, os principios da teoria classica
dos contratos serdo relativizados nos contratos de massa, na busca pelo equilibrio contratual.
O que se observara € a crise na teoria classica contratual, que fara com que a valorizacdo da
pessoa humana seja exaltada e os direitos fundamentais sejam protegidos e aplicados nas entre
particulares.

O trabalho serd dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo serd abordado o
fendmeno da constitucionalizagdo do direito privado, sua evolugdo historica e repercussao no
direito do consumidor, bem como a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares, aparentemente paritarios, vinculando-os a partir dos principios
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana.

No segundo capitulo sera trabalhada a formagdo dos contratos e, para tanto, far-se-a
um breve historico da evolu¢do do conceito de contrato, que culminard em sua concepgao
contemporanea, passando para uma curta explanagao das espécies dos contratos de massa, que
sdo aqueles prévia e unilateralmente estabelecidos por uma das partes em desfavor da outra
parte mais vulneravel da relagdo. Atrelado a isso, finalizamos o capitulo desenvolvendo sobre
o abuso de direito nos contratos ditos anteriormente.

O terceiro capitulo versara sobre a relativizagdo dos principios contratuais,
especialmente nos contratos de massa, dentre os quais estdo os principios da autonomia da
vontade, da forca obrigatoria dos contratos e da relatividade dos efeitos dos contratos,
atribuindo-lhes uma leitura na perspectiva constitucional. A relativizagdo defendida se dara
tendo por base a boa-fé objetiva e a fungdo social dos contratos, na busca pelo equilibrio

contratual.
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2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO E REPERCUSSAO NO
DIREITO DO CONSUMIDOR

O Direito Constitucional encontra-se no topo da piramide normativa, sendo
considerado a “espinha dorsal” do nosso ordenamento juridico, de modo que todas as demais
regras postas na legislacdo infraconstitucional se vinculam a carta magna e passam pelo seu
“filtro” para que tenham validade dentro do sistema.

Em virtude disso, podemos dizer que o direito constitucional ¢ vetor de interpretacao
para as demais normas do sistema. E por isso se faz necessario um olhar diferenciado para a
Constituigdo Federal, que décadas atrds era considerada simplesmente como mais um dos
diversos ramos do direito, mas que hoje pode ser tida como o sustenticulo de todo o
ordenamento juridico patrio.

Assim sendo, a Constituicdo de 1988, considerada “Constitui¢do Cidada”, teve a
preocupacdo de regulamentar as relagdes que envolvem o direito privado e tem especial
repercussdao no direito do consumidor, tendo inovado o tema quando comparado as cartas
anteriores, sendo tal fenomeno denominado nesse trabalho de constitucionalizacao do direito

privado.
2.1 A CONSTRUCAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Para que possamos bem compreender como se deu o instituto da
“Constitucionalizagdo do Direito Privado” faz-se necessario abarcar o processo de evolucao
do Estado Democratico de Direito, que resultou, no Brasil, na Constitui¢do de 1988. Ora, o
Estado, em sua concepgao atual, ¢ fruto de um longo processo de construcao historica, social
e cultural, que tem inicio com o fim do absolutismo e a proeminéncia das ideias liberais, que
resultaram do chamado Estado Liberal.

O Estado Liberal, que surgiu ao longo do século XVIII e se destacou, como o proprio
nome sugere, da necessidade da burguesia, que era detentora do poder econdomico, exercer
livremente sem a interferéncia do Estado (ou com interferéncia minima deste) suas atividades
econdomicas (MORAES, 2014, p. 271), ou seja, o foco estava em se conceber um Estado que
garantisse os direitos dos individuos contra o uso do poder arbitrario dos proprios
governantes.

Nao ha como abordarmos o tema de “Estado Liberal” sem adentrarmos pela seara da

revolucdo francesa, que normalmente ¢ associada ao inicio da ideia de “liberdade”. No que se
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refere ao direito, destacou-se os institutos do negocio juridico, do contrato e, obviamente, da
liberdade contratual, dando igualdade as partes naquele contrato, sem limitagdes para tal. O
que a revolugdo francesa trouxe, neste sentido, foi, segundo Ricardo Quartim de Moraes
(2014, p. 272), “um mercado autorregulado imune a interferéncias estatais de qualquer
género’.

Notamos claramente que a luta na revolucdo francesa era, na verdade, a luta da classe
burguesa, emergente na €poca, contra as classes da nobreza e realeza, detentoras do poder.
Assim, o Estado Liberal acabou se prestando a atender os interesses da classe social da
burguesia, na defesa por liberdade, para que ndo houvesse interferéncia, ou que ela fosse
minima como dito anteriormente, por parte dos detentores do poder nos negocios dessa classe,
bem como houvesse também igualdade entre as classes da época, principalmente no que se
refere a legislagdo.

Desta maneira, destacamos o reconhecimento constitucional, ainda que de forma
muito precaria, por intermédio da revolucdo francesa, dos direitos individuais fundamentais,
como a liberdade, segundo preconiza o autor Norberto Bobbio (2000, p. 18, 19), sendo

vejamos:

Na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo s6 subordinacdo dos poderes
publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que € puramente formal, mas
também subordinacdo das leis ao limite material do reconhecimento de alguns
direitos fundamentais considerados constitucionalmente, e, portanto, em linha de
principio inviolaveis.

Assim, apesar do Estado Liberal ter conseguido realizar a tao almejada limitacdo do
poder estatal, ele acabou por atender, de um modo geral, apenas os interesses da burguesia
pois a massa do proletariado continuava na miséria, sendo explorados e sem seus direitos
assegurados.

Dessa forma, vemos que os chamados “direitos de primeira geragdao” (LA
BRADBURY, 2006, p. 4) sdo criados através do Estado Liberal supracitado e se caracterizam
basicamente por requerer uma postura negativa por parte do Estado para que volte os olhos
para os menos favorecidos (neste caso, apenas a burguesia) e assegure os chamados direitos
subjetivos, ou seja, as liberdades classicas, tais como, liberdade, propriedade, vida e
seguranca.

Ha o entendimento da doutrina de que a constituicao seria apenas uma carta politica

que estaria em vigor para tratar das relagdes entre o cidaddo e o Estado, de forma que este

ultimo teria uma conduta negativa (LA BRADBURY, 2006, p. 4) e ndo poderia se envolver
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nas relagdes entre particulares, que teriam plena liberdade através da autonomia da vontade
que a eles pertenciam.

Ap6s o fim da segunda guerra mundial, no século XX, surge o chamado “Estado
Social” como consequéncia do clamor das massas e dos desafios econdmicos postos a seu
cargo, especialmente a classe dos trabalhadores, que passaram a reivindicar seus direitos
sociais em geral, tais como trabalhistas e previdenciario (MORAES, 2014, p. 273 e 274), por
conta da exploracdo que ocorria com eles apos a época da revolucdo industrial. Houve, na
verdade, a necessidade de intervir ou mesmo regular a economia e a ordem social existente na
época e, com isso, romper com o antigo Estado Liberal.

Assim, vemos que o fato de se concederem, para a massa da populagdo, os direitos
sociais, foi uma forma de amenizar aquela situacdo para pacificacdo social e retorno
“tranquilo” (a0 menos em tese) do mercado (GRAU, 2002, p. 28), que estava a beira de um
colapso, tendo em vista que o trabalhador era submetido a condigdes desumanas e
degradantes, a ponto de algumas empresas exigirem o trabalho didrio por doze horas
ininterruptas (LA BRADBURY, 2006, p. 5).

O autor Daniel Sarmento (2003, p. 272) aduz o seguinte:

Com o surgimento do Estado Social, multiplicou-se a intervengdo do legislador no
campo privado, assim como a edi¢do de normas de ordem publica que limitavam a
autonomia da vontade dos sujeitos de direito em prol de interesses coletivos. A
Constituicao se projetou na ordem civil, disciplinando, a tragos largos, a economia e
o mercado e consagrando valores solidaristicos, além de direitos diretamente
oponiveis aos atores privados, como os trabalhistas.

Poderiamos dizer que essa fase seria uma segunda fase do constitucionalismo
moderno, onde surgem os “direitos de segunda geracao”, que adiciona caracteristicas sociais e
requer do Estado uma postura positiva para que sejam melhoradas as condi¢des de vida e de
trabalho da populagdo, sem perder os resquicios e algumas caracteristicas do anterior Estado
Liberal.

Ocorre, na verdade, a publicizagdo do direito privado, tendo em vista os abusos
ocorridos, de forma que houve a necessidade do proprio Estado intervir nos abusos para que
pudesse se vislumbrar o equilibro entre as partes, ou seja, a protecao do vulneravel na relacao
juridica.

A disparidade entre aquilo que seria publico ou privado era tamanha que o codigo
civil, por regular exclusivamente a relacdo entre particulares, foi at¢ denominado de

“Constituicdo do Direito Privado”, fazendo com que a propria Constituigdo Federal sofresse
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restri¢des, sem poderio de aplicabilidade, reestabelecendo a for¢a e importancia justamente
com a inser¢ao do Estado Social.

No que se refere ao Estado Democratico de Direito, temos um novo modelo de pensar
o Estado, que surge na tentativa de corrigir as falhas deixadas pelo Estado Social, explanado
anteriormente. O autor Norberto Bobbio (1986, p. 19) traz com maestria a configuracdo do
Estado Liberal e do Estado Democratico de Direito como uma via de mao dupla, sendo

vejamos:

Estado Liberal e estado democratico sdo interdependentes em dois modos: na
dire¢do que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo necessarias
certas liberdades para o exercicio correto do poder democratico, e na diregdo oposta
que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que ¢ necessario o poder
democrético para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais.
Em outras palavras: ¢ pouco provavel que um estado nao liberal possa assegurar um
correto funcionamento da democracia, ¢ de outra parte é pouco provavel que um
estado ndo democratico seja capaz de garantiras liberdades fundamentais. A prova
historica desta interdependéncia estd no fato de que estado liberal e estado
democratico, quando caem, caem juntos.

Por 6bvio, a lei passa a possuir uma conotacdo ndo somente negativa ou restritiva, mas
também positiva, de atuacdo estatal, na busca por uma garantia aos direitos difusos, direitos
de massa e a protecao transindividual.

Por ter nascido apds um periodo de ditadura, a nossa Constitui¢ao Federal de 1988 traz
em seu bojo a conjugacdo das trés formas de Estado aqui explanadas, especialmente o Estado
Democratico de Direito. Ela surge, na verdade, como um grito de esperanga para a massa da
populagdo, tendo em vista o fato de que o poder emanaria do povo, trazendo, por conseguinte,
direitos politicos de terceira geragdo, como assevera o autor Leonardo Cacau Santos La
Bradbury (2006, p. 8) em seu texto sobre os Estados liberal, social e democratico de direito,

que aduz o seguinte:

O Estado Democratico de Direito cria os "direitos de terceira geracdo", que se
situam no plano do respeito, de contelido fraternal, compreendendo os direitos
essencial ou naturalmente coletivos, isto €, os direitos difusos e os coletivos strictu
sensu, passando o Estado a tutelar, além dos interesses individuais e sociais, 0s
transindividuais (ou metaindividuais), que compreendem, dentre outros, o respeito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz, a autodeterminag@o dos povos
¢ a moralidade administrativa.

Apos isso, temos, com a globalizacdo, a existéncia dos “direitos de quarta geragdo”,

em que se estdo compreendidos institutos como a democracia, a informacdo e o pluralismo
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politico, étnico e cultural, com os olhos voltados precipuamente para a cooperagao
internacional entre os povos.

Vemos de forma clara os contornos constitucionais na tentativa de abarcar o maior
numero possivel de situagdes, inclusive a protecdo dos menos favorecidos, daqueles que se
encontram numa condi¢do de desigualdade formal e material numa relagdo juridica,
repercutindo, por exemplo, na classe trabalhadora e também nos consumidores, sendo esse
ultimo objeto do nosso estudo.

Na verdade, ¢ efetivamente neste momento que a constituicdo ocupa o cerne no
sistema juridico, passando a ter a importancia que lhe ¢ devida. E, para tanto, faz-se

imprescindivel analisarmos o instituto da Constitucionalizagao do Direito Privado.

2.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Para que possamos adentrar efetivamente no tema objeto de nosso estudo, far-se-a
fundamental trazer a baila uma breve diferenciagdo entre os direitos publico e privado, que,
por anos, estiveram distanciados um do outro. Esta distancia vem sendo mitigada com a
manifestacdo da constitucionalizagdo do direito privado, que passou a olhar para os institutos
como dependentes um do outro.

Para parte da doutrina, os direitos publico e privado se diferenciam basicamente
quanto as pessoas a quem se dirigem pois, enquanto o direito publico seria direcionado para
uma coletividade de pessoas; o direito privado, em contrapartida, referia-se as relagdes entre
particulares, em tese consideradas paritarias. Por outro lado, o autor Kant, citado por Bobbio
(2000, p. 137) defende que a distingdo entre esses dois direitos seria que o direito privado
exsurge a partir do estado de natureza, que ¢ totalmente desvinculado do Estado.

O estado de natureza referia-se, na verdade, a um “estado natural” do homem que se
manifestaria sem qualquer tipo de interferéncia estatal e antes mesmo da existéncia deste. Em
contrapartida, o direito publico, ou mesmo chamado por Kant de direito no estado civil
(BOBBIO, 2000, p. 137 - 138), seria aquele ligado ao Estado, tendo como fonte principal a
vontade do legislador, na busca pelo interesse de uma coletividade.

Na passagem do direito natural (direito privado) para o direito civil (direito publico)
deve-se atentar para a complementagdo de um pelo outro e ndo pela eliminagdo, como
defenderam os autores Thomas Hobbes e Jean-Jacques Rousseau. Norberto Bobbio (2000, p.
192, grifos do autor), em “Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant”, assevera o

seguinte:
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O direito privado, segundo Kant, ndo deve desaparecer no direito publico, mas deve
usufruir de garantias que ndo pode ter no estado de natureza. O estado civil nasce
ndo para anular o direito natural, mas para possibilitar seu exercicio através da
coagdo. O direito estatal e o natural ndo estdo numa relacdo de antitese, mas de
integragdo (...). Seria possivel dizer que, apds a constituicdo do estado civil, o
direito torna-se formalmente publico, ainda que continue sendo substancialmente
privado, ou seja, natural.

O que ocorre, na verdade, ¢ que os principais institutos do direito privado que
nasceram no estado natural a partir da relacao entre individuos ndo seriam modificados pelo
Estado, mas, ao contrario disso, este Estado demarcaria o exercicio estatal, garantindo-o a
todos, na busca pela justi¢a distributiva.

O autor Norberto Bobbio (2000, p. 136 - 137, grifos do autor), com maestria,
completando tal conceito, preconiza que estes institutos se originam das mesmas fontes, sendo

estas fontes advindas do proprio ente estatal, sendo vejamos:

E de fato, com relagdo as fontes, ou seja, com relagdo aos atos ou fatos dos quais
derivam normas juridicas validas, entre o direito privado e o direito publico, ou entre
o direito civil e o administrativo, ou entre o direito civil € o penal, ndo existe
diferenca alguma: todos os direitos mencionados derivam das mesmas fontes
juridicas (costumes, leis, decretos, regulamentos, sentengas judiciais, temas
juridicos, etc.), e, porque todas essas fontes juridicas dependem do supremo poder
estatal, todos os direitos citados, com relagdo a fonte, sdo direitos piblicos. O direito
privado, assim como ¢é objeto de estudo por parte de um jurista, é também um direito
do Estado, ou seja, um direito publico. Se queremos opor ao direito publico um
direito que ndo seja publico com relacdo a fonte, isto €, que ndo seja colocado pelo
Estado, devemos falar ndo de direito privado, mas de direito dos privados, ou scja,
de um direito que nasce das relagdes dos individuos entre si, antes do surgimento do
Estado.

Assim, vemos que as normas de modo geral acabam por derivar das mesmas fontes
juridicas e todas elas dependem do poder do Estado, devendo ser, portanto, consideradas de
interesse geral. O autor Tepedino, ao tratar sobre a distingdo entre o direito publico e o direito
privado, assevera que essa diferenciagdo seria apenas qualitativa, de modo que nao haveria
como auferir efetivamente qual seria o territorio do direito privado ou do direito publico.
(TEPEDINO, 2004, p. 19 apud FACHIN, 2008, p. 210).

A diferenciagdo, portanto, entre o que se enquadraria apenas como direito publico ou
apenas como privado vem perdendo espago na dindmica da doutrina e jurisprudéncia patrias,
pois o direito passa a ser considerado como um todo e a partilha dele nao teria mais razao de
perdurar na contemporaneidade, pois os dois institutos, segundo o autor Eugénio Facchini
Neto (2013, p. 20), tendem a convergir e “tal convergéncia, alids, opera nas duas diregdes, ou

seja, cada vez mais o Estado se utiliza de institutos juridicos do direito privado, estabelecendo
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relagdes negociais com os particulares e consequentemente abrindo mao de instrumentos mais
autoritarios € impositivos™.

E importante ressaltar que discussdes acerca da relagdo entre o direito publico e o
direito privado sempre vao existir ¢ o caminho a ser percorrido nessa estrada de premissas
criticas ainda se encontra longe de acabar. O que precisamos ter em mente sao os novos perfis
entre os papéis dos Codigos interpretados a luz da Constituicdo. A autora Gisele Leite (2014,

paginacgdo irregular) esclarece em poucas palavras:

Conjugando a virada copernicana que recoloca os papéis e fun¢des do Codigo e da
Constituigdo, reafirmando a primazia da pessoa concreta, tomada em suas
necessidades e aspira¢des, sobre a dimensdo patrimonial, e sustentando, por meio da
repersonalizacdo, a inegavel oportunidade do debate permanente entre os espagos
publico e privado.

Assim, ¢ fundamental entender que o ideario de uma sociedade, instituida com base no
direito privado, ndo seja dissociada nem consumida pelo direito publico, mas que, ao
contrario disso, seja a ele integralizada, como garantia de um sistema vinculado a lei
fundamental.

O caminho a percorrer seria a defesa de que a constitucionaliza¢do do direito privado
conciliaria os dois institutos, harmonizando-os. Isso se realiza na medida em que a
Constituigao (publica) passa a tutelar institutos inseridos no direito privado, que antes tinham
carater exclusivamente particular. Dai iniciam-se os estudos acerca da Constitucionalizagdo
do Direito Privado.

Autores como Luis Roberto Barroso, Rafael Cardoso Freitas, Sérgio Augustin e
Angela Almeida concordam que primeiro grande precedente da matéria desenvolveu-se na
Alemanha, dando seu pontapé¢ inicial com o caso Liith de 15 de janeiro de 1958, em virtude da
decisdo (e das posteriores decisdes) do Tribunal Constitucional Federal referente a aplicagdo
dos direitos fundamentais em situagdes “privadas”, sob o argumento de que o sistema juridico
deveria salvaguardar os valores postos no ordenamento, em favor ndo s6 de interesses
individuais, mas, ao contrario disso, tendo os olhos voltados para tutela do interesse de toda
uma sociedade. E, ao fazer assim, alavancou a importancia da Constitui¢cdo e dos direitos
fundamentais na interpretag@o de todos os ramos do direito.

A decisdo supracitada também ¢ comentada, segundo o autor Luis Roberto Barroso
(s/d, p. 20), por inlimeros outros autores nacionais renomados, como Gilmar Ferreira Mendes,

Daniel Sarmento e Jane Reis Gongalves Pereira. O autor Barroso traz um trecho elogiavel do
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caso Liith, citado anteriormente, do julgamento da Corte Alema, a partir da traducdo do autor
Jiirgen Schwabe'.

Ora, o Direito Privado foi o que mais intensamente sofreu o impacto da
constitucionalizacdo, tendo em vista o fato de que ele ja vinha perdendo influéncia com a
edi¢do de Leis especificas e a repercussdo delas quanto a protecdo dos vulneraveis, como no
caso do Codigo de Defesa do Consumidor. O que antes era predominantemente privado, hoje
ndo € mais assim tratado e passa a ser predominantemente constitucional.

Assim, vemos claramente que, com a passagem do Estado Liberal para o Estado
Social e posteriormente para o Estado Democratico de Direito, o direito contemporaneo como
um todo foi sendo moldado para chegar ao que temos hoje, principalmente com a
Constituicdo Federal de 1988, que trouxe os institutos que antes eram exclusivamente de
Direito Privado estampados em seu bojo. O ordenamento sera tido como tinico quando houver
a caracterizacdo da “for¢a normativa” constitucional. O que ocorrera com o Direito Privado,
na verdade, foi que ele passou a fazer parte do direito constitucional, dando-lhe uma nova
perspectiva.

E cedigo notar que a constitucionalizagdo do direito privado significa que as “relagdes
patrimoniais deixam de ter justificativa e legitimidade em si mesmas, devendo ser
funcionalizadas a interesses existenciais e sociais, previstos pela propria Constitui¢cdo no apice
da hierarquia normativa, integrantes, portanto, da nova ordem publica” (TEPEDINO, 2003, p.
119, apud SILVA; MATOS, 2012, p. 169).

Ha de se ressaltar, portanto, que o fato da carta magna versar sobre a relacdo entre
particulares e ser o centro do direito faz com que tenhamos uma unidade no sistema ao invés
de uma codificagdo fracionada ¢ descentralizada. E, como assevera o autor Daniel Sarmento
(2003, p. 289) a Constituicao esta no vértice do sistema e “a unidade do ordenamento, ndo
apenas no sentido logico-formal, mas também no substantivo, fica recomposta, pois a
Constituicdo costura e alicerca todo o manancial de normas editadas pelo nada parcimonioso

legislador contemporaneo™.

! Os direitos fundamentais sdo antes de tudo direitos de defesa do cidaddo contra o Estado; sem embargo, nas
disposi¢des de direitos fundamentais da Lei Fundamental se incorpora também uma ordem objetiva de valores,
que como decisdo constitucional fundamental ¢ valida para todas as esferas do direito. (...) Esse sistema de
valores — que encontra seu ponto central no seio da comunidade social, no livre desenvolvimento da
personalidade e na dignidade da pessoa humana... — oferece direcdo e impulso para o legislativo, a administracao
e o judiciario, projetando-se, também, sobre o direito civil. Nenhuma disposi¢do de direito civil pode estar em
contradi¢cdo com ele, devendo todas ser interpretadas de acordo com seu espirito. (...) A expressdo de uma
opinido, que contém um chamado para um boicote, ndo viola necessariamente os bons costumes, no sentido do §
826 do Codigo Civil. Pode estar justificada constitucionalmente pela liberdade de opinido, ponderadas todas as
circunstancias do caso. (SCHWABE, 2003, p. 132 — 137 apud BARROSO, p. 20)
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Vemos, entdo, que a Constitucionalizagdo do direito significa a irradiagdo dos valores,
dos principios e das regras por todo ordenamento juridico, que condicionam a validade e o
sentido deste (LEITE, 2014, paginacao irregular). Nao significa propriamente o fato de que a
Constituigdo brasileira tem uma série de normas de direito administrativo, penal, civil ou
processual. Essa ¢ uma face do fendmeno, mas vai além dele. Trata-se, na verdade, da ida da
Constituigdo a cada um daqueles direitos, modificando e remodelando o sentido e o alcance
das normas deste dominio, para que todos aqueles ramos sejam interpretados de acordo com a
Constituigao.

O autor Luiz Edson Fachin (2008, p. 211) preconiza a imprescindivel atuagdo do

judicidrio na aplicacdo e interpretacdo do direito privado em cada caso concreto:

Se as fronteiras entre o publico e o privado ja ndo sdo mais tdo nitidas, se o direito
constitucional passou a tratar também de aspectos classicamente disciplinados pelo
direito privado, enunciando principios e consagrando valores que se aplicam
também as relagdes entre os particulares — se tudo isso é verdade, como ¢, entdo
parece claro que o juiz, no exercicio de sua atividade jurisdicional, ao interpretar e
aplicar o direito privado, deva também levar em conta as regras e os principios
constitucionais que tratam diretamente do tema objeto de litigio.

A nossa carta maior trouxe consigo a “fun¢d@o promocional dos contratos” (FACHIN,
2008, p. 211). Em virtude disto, o poder publico interferird nas relagdes contratuais para
impor limites, constitucionalizando, assim, o proprio direito contratual que até aquele
momento ndo fazia parte da seara de ingeréncia do direto publico.

Em outras palavras, o que se faz ¢ justamente o incentivo para que os principios
constitucionais sejam colocados em pratica quando nos referimos ao ambito das relagdes
privadas. Isso acontece nao somente porque a Constituicdo tenta trazer em seu bojo a
normatizacdo dos diversos ramos do direito, abarcando-os, mas, atrelado a isso, tenta-se o que
a doutrina chama de “Humanizacdo do Direito Privado” (FIUZA; MARQUES, 2006, p. 87),
que, nas relacdes contratuais, ¢ consequéncia do codigo de defesa do consumidor.

Corroborando com essa ideia, o autor Paulo Lobo (2013, p. 19) afirma o seguinte:

Se eu pudesse dizer em uma palavra qual o objeto central do Direito Civil
Constitucional, no momento em que vivemos hoje no Brasil, diria que ¢
“humanismo”, ou seja, ter a pessoa humana como foco central da investigagdo, da
aprendizagem e da aplicagdo do Direito Civil. Num plano mais préximo de nosso
objeto: a afirmagdo das garantias de efetivagdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas.
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A ligacdo entre o direito constitucional e o direito privado e a posterior
constitucionalizacdo deste ultimo causa o que se chama de “emancipacao dos hipossuficientes
nas relagdes sociais”. Isso acontece em virtude da humanizagao das relagdes privadas, citada
anteriormente, juntamente com a tutela e efetivacao do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana.

Ha que ressaltarmos, por fim, que muito se evoluiu desde o surgimento da dicotomia
entre publico e privado, que necessitou de um olhar diferenciado tendo em vista a percepgao
da desigualdade material existente entre os individuos, que gerava desequilibrio entre as
partes.

A influéncia desse fenomeno da constitucionalizagdo do direito privado ndo deixou de
ser sentida nos diversos ramos do direito privado. Ao contrario disso, modificou sobremaneira
estes ramos, especialmente em principios basilares como os principios da liberdade contratual,
autonomia de vontade e forga obrigatdria, no caso dos contratos.

Nao poderiamos deixar de ressaltar a preocupacdo da Constituicdo de assegurar em
seu texto a protecdo especifica do consumidor, objeto do nosso estudo, principalmente com a
implementag¢do do Codigo de Defesa do Consumidor, tendendo a repercutir positivamente nao
somente no individuo, mas em toda a coletividade, como um instrumento de protecdo a
determinados grupos sociais para combate dos abusos contratuais.

Diante de todo o exposto, concluimos que a Constituicdo inovou e cuidou em regular
as relagdes que abrangem o direito privado, com repercussao no direito do consumidor. Tais
repercussdes demonstram a importancia que ¢ dada aqueles que sdo presumivelmente
vulnerdveis e seus novos vetores, que acarreta, além da harmoniza¢do e unidade do
ordenamento juridico, a concretizacdo dos valores elencados como primordiais em nossa
Carta Magna.

A Constituigdo passa a ter a importancia que lhe ¢ devida, com valores e principios
que prestigiam primordialmente a pessoa humana. Em virtude disto, a partir de entdo, faz-se
importante adentrarmos na eficacia horizontal dos direitos fundamentais, destacando a

dignidade da pessoa humana nas relagdes contratuais.

2.3 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A RELACAO
CONTRATUAL CONSUMERISTA

Inicialmente, vemos que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos do homem,

considerados inaliendveis, e que j& se encontram positivados na Constitui¢do, pois carregam
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em seu bojo os valores mais honrosos de um Estado Democrético de Direito, que conduzem
todos os demais ambitos do direito.

Além disso, devemos ter em mente que esses direitos também protegem os individuos
contra os eventuais abusos por parte do Estado, pois o fim para o qual esses direitos foram
criados, inicialmente, consistia justamente na guarda do individuo em face dos poderes
estatais (FRANZ, 2008, p. 11).

Dito isto, ¢ importante diferenciarmos a eficacia vertical e a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Como o proprio nome sugere, falamos de vertical quando ha uma
relagdo entre entes ou sujeitos que se encontram em extrema disparidade, estando um
claramente acima do outro, como no caso de relagdes que envolvem o Estado, pois este, além
de ser responsavel pela protecdo dos direitos fundamentais, tem ainda o encargo de faze-los
respeitar pelos particulares.

Enquanto a eficacia vertical acima descrita refere-se ao relacionamento com o poder
publico e o particular, em que hé flagrante desigualdade; a eficacia horizontal, por outro lado,
encontra-se na relagdo entre dois particulares e, por ser assim, teoricamente estdo inseridos em
posi¢oes de igualdade entre si.

Tradicionalmente, os direitos fundamentais eram de aplicacdo somente numa
perspectiva vertical, tendo em vista a relagdo existente entre o Estado e o particular e também
pelo fato desses direitos terem surgido, inicialmente, para salvaguardar o particular em face
do proprio ente estatal. No entanto, na contramdo desse conceito, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nos remete a eficacia desses direitos no ambito das relacdes entre
privados, aparentemente paritarios.

Apesar de ndo se encontrar no texto expresso da Constituicdo Federal mengdo a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, eles se justificam e encontram respaldo no
principio da supremacia da Constituicdo que, “por ser a fonte direta e imediata de direitos
fundamentais, vincula diretamente todos os entes, sejam publicos ou privados” (FRANZ,
2008, p. 13). Além disso, o ordenamento juridico ¢ uma unidade material e os direitos
fundamentais devem fazer parte dessa unidade.

Ocorre que, tanto o Estado quanto os agentes privados podem violar os direitos
fundamentais e, quando isso ocorre especialmente no dmbito destes ultimos, precisamos nos
voltar para a eficacia horizontal dos direitos fundamentais para que o desigual que
efetivamente precisa de protecdo seja salvaguardado, principalmente porque, quando ha lesao

ou ameagca de direito, quanto maior a desigualdade, maior deve ser o grau de protecionismo.
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Dentro dessa otica, tem-se imprescindivel o instituto da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais para a protegao dos que se encontram em situacao de desigualdade, conquanto a
aplicagdo imediata das normas constitucionais nas relacdes privadas possui relagdo intima
com a percepcao do carater normativo da Carta Magna, assim como da eficacia juridica dos
seus principios.

Existem varias maneiras de salvaguardar os direitos fundamentais nas relacdes entre
os particulares e uma delas ¢ através do legislativo, como no caso da vasta legislagdo de
protecao ao consumidor, que busca assegurar um tratamento diferenciado para os que se
encontram em situacdo de vulnerabilidade, tentando preveni-los dos abusos de direito no
ambito das relagdes civis.

Nesse sentido, poderiamos citar o surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor,
que foi implementado apods a Constituicao Federal, para que pudesse trazer maior eficacia nas
relagdes juridicas de direito privado, principalmente quando correlacionadas aos principios
constitucionais fundamentais que tratam da prote¢do e defesa do consumidor, tutelando
precipuamente a sua dignidade e os seus valores existenciais, ou seja, voltados para
personalidade humana e para os interesses individuais indisponiveis.

Assim, € nesse contexto que advém, em conformidade com o regime constitucional, o
reflgio aos consumidores, na busca pela igualdade entre as partes, por se encontrarem
claramente em situacdo de desequilibrio. Esta igualdade que se pretende ocorrera por meio da
aplicagdo da tese da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ora explanada, fazendo
com que os direitos fundamentais cumpram papel imprescindivel para a questdo, com foco no
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF/1988) do sujeito ofendido no
mercado de consumo.

Resta evidente que as normas constitucionais de direitos, liberdades e garantias devem
ser respeitadas e cumpridas pelas pessoas privadas. A constituicdo de 1988, por meio dos seus
principios e normas, ao tratar da protecdo ao consumidor (parte fragil e vulneravel), o fez
também pela necessidade social de reparar algumas falhas de equilibrio contratual das
relagdes juridicas.

As referidas falhas foram advindas da contratacdo em massa, demandando tratamento
diferenciado entre as partes da relacdo, como na frase no célebre Aristoteles que defende o
tratamento dos iguais na medida de suas igualdades e dos desiguais na medida de suas
desigualdades. E, sendo assim, quanto mais o direito a ser protegido estiver em posi¢ao de

imprescindivel a vida da pessoa humana, maior deverd ser a inser¢cdo das normas
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constitucionais de direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, sem limitagcdo de
aplicacdo de sua eficécia.

Diante de todo exposto, temos que a defesa ao consumidor encontra respaldo na
Constituicdo Federal como direito fundamental de garantia individual, direito este a ser
pleiteado, quando necessario, ndo somente contra o Estado, mas também entre particulares,
tendo em vista as desigualdades existentes nas relagdes privadas.

As desigualdades acima citadas rogam pela efetiva aplicacio dos direitos
fundamentais, que se baseiam instituto da eficacia horizontal, e buscam proteger a pessoa
humana, sustentaculo do Estado Democratico de Direito, tendo em vista o fato de que elas se
manifestam precipuamente por meio dos contratos nas relagdes contratuais de consumo,
objeto deste estudo, campo onde, nomeadamente ocorreu transformagdes relevantes,

consoante sera visto adiante.
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3 CONTRATOS DE MASSA E ABUSIVIDADE

3.1 BREVE HISTORICO DOS CONTRATOS

O conceito classico e tradicional de contrato, trazido no século XIX, por Friedrich
Karl von Savigny, diz que o contrato seria “a unido de dois ou mais individuos para uma
declaracdo de vontade em consenso, através da qual se define a relag@o juridica entre estes”
(SAVIGNY, p. 6, apud MARQUES, 2016, p. 61). Em outras palavras, poderiamos dizer que o
contrato se conceituaria como o acordo de vontade entre individuos que se perfaz em uma
relacdo juridica.

Importante termos em mente que ndo ha como precisar quando efetivamente surgiram
os contratos, na verdade, nos parece que desde que existe sociedade, existem também os
contratos como consequéncia, pois ele estd intimamente ligado a circulagdo de bens servigos
numa sociedade, de forma que poderiamos deduzir que, desde que existem tais circulagdes
econdmicas, hé a figura nitida do contrato, mesmo que de forma ainda primaria comparado ao
modelo que temos nos nossos dias.

Ocorre que, apesar de ndo conseguirmos precisar com exatiddo o surgimento do
instituto dos contratos, ha de se ressaltar uma evolucao historica do contrato, trazida pela
doutrina, e que iniciou através das relacdes comerciais, pelo modelo de troca, nascendo,
portanto, de uma necessidade social.

O Direito Romano foi o precursor da ideia classica de contrato (MIRANDA, 2014, p.
1), ainda muito primaria, mas com tamanho significado para o modelo que temos nos dias
atuais, porque era primordial que houvesse um instrumento para regular as relagdes de
comércio existentes desde as épocas mais remotas.

Diz-se que o direito Romano, nesse sentido, era dotado de rigor formalista
(MIRANDA, 2014, p. 1), pois somente o fato de se estabelecer um contrato ndo gerava, por si
s, obrigagdes entre as partes e alguns deles, inclusive, ndo poderiam ser tutelados em juizo.
Aqueles que podiam ser tutelados em juizo possuiam, na verdade, uma conotacdo estritamente
objetiva (GUIMARAES, 2003, p. 12), pois se recorria ao juizo apenas para que houvesse a
viabilidade de fazer valer o contrato anteriormente acordado, de forma que nao haveria como
refutar subjetivamente as clausulas ali presentes.

Importante salientar que, no direito Romano, ndo havia como discutir, alterar, sequer
desfazer o contrato, mas, ao contrario disso, ele apenas era concebido. Isto se dava

principalmente pela influéncia da moral cristd, que defendia que o inadimplir e romper o
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contrato eram pecado, que gerava a condenagdo do individuo (MIRANDA, 2014, p. 2). A
ideia era que, se livremente foi contraida a obrigacao, ndo haveria razdo para desfazé-la e dai
surge o principio contratual da forga obrigatéria dos contratos. A autora Maria Bernadete

Miranda (2014, p. 3) esclarece o seguinte:

Nédo era dado ao Estado impor as partes um determinado tipo de contrato ou a
contratar com determinado parceiro contratual. O Estado se limitava a fazer valer as
vontades livremente estabelecidas. Assim, a intervengao estatal s6 ocorreria em caso
de descumprimento contratual para fazer valer aquela vontade estabelecida no
contrato, ou caso um contrato que se perfizesse por uma vontade viciada (vicios do
consentimento) caso em que o Estado interviria por ndo haver vontade livremente
estabelecida.

As partes possuiam liberdade contratual e as trocas de prestagdes se materializavam da
seguinte maneira: enquanto uma das partes possuia obrigacdo de transferir o dominio e
propriedade de determinado bem, a outra teria que transferir quantia em dinheiro, por
exemplo, no contrato de compra e venda, perfazendo assim, claramente uma troca de
interesses entre as partes contratantes.

Apos esse periodo o que vemos sdo intimeras interferéncias do Direito Romano,
Direito Candnico e também Germanico no periodo da Idade Média (MIRANDA, 2014, p. 2).
No entanto, houve a necessidade de modificagdes quanto ao formalismo romano,
principalmente porque a partir daquele momento, com as trocas mercantis em alta, a dindmica
nas contratagdes merecia um olhar diferenciado porque, por vezes, o proprio contrato
carregado de formalismo tornava-se obstdculo para a contratacdo. Assim, ocorre certa
flexibilizagdo no intenso formalismo para atender a necessidade social.

Além disso, foi uma época em que se defendeu de forma veemente a igualdade entre
as partes e, sendo assim, todos eram iguais perante a lei, mesmo que isso viesse acarretar uma
desigualdade subjetiva. A verdade ¢ que ndo importava se uma das partes era social ou
economicamente mais fraca e vulneravel. O Estado estava preocupado apenas em fazer valer
a vontade das partes estabelecida em contrato porque se fundava numa visao eminentemente
individual e patrimonialista.

Ocorre que, este paradigma liberal ndo atendeu as necessidades das massas da
sociedade, tampouco ao Estado Social e Democratico de Direito, principalmente porque o
Estado ndo poderia “fechar os olhos” para os abusos que comegaram a surgir no direito
contratual apés a revolugdo industrial.

Completando tal colocagdo, a autora Miranda (2014, p. 5) aduz o seguinte: “Com a

revolucdo industrial que se inicia no século XVIIL, o contrato passa a sofrer inimeras
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mudancas. No fim do século XIX com o desenvolvimento da sociedade industrial iniciou-se
um novo modelo de sociedade comumente denominada sociedade de consumo”. Haina Eguia
Guimaraes (2003, p. 15), sobre a Revolugdo Industrial, esclarece que ela trouxe uma
reviravolta no sistema da época porque causou inquietacdo nas massas da populacdo, que
eram esmagadas pela politica liberalista.

Sob a inspiragao dos regimes citados anteriormente, bem como o Codigo de Napoledo
surgido na Revolugdo Francesa em 1804 sob a égide do lema “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”, houve o surgimento do Codigo Civil Brasileiro de 1916, que trouxe em seu
texto um regimento para as relacdes juridicas contratuais, baseando precipuamente num
modelo de autonomia de vontade das partes.

Ja em 1988, houve a institui¢do da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e,
logo apods, em 1990, o estabelecimento do Codigo de Defesa do Consumidor para trazer
protecdo especial para aqueles que se encontravam numa posi¢ao de vulnerabilidade dentro de
uma relacdo juridica.

Assim, principios constitucionais basilares dentro do Estado Democratico de Direito,
como dignidade da pessoa humana e igualdade, passaram a refletir no exame do Direito
Contratual, tendo em vista a constitucionalizacdo do Direito Privado, trazida a baila no
capitulo anterior.

Ao mesmo tempo em que poderiamos elogiar os avangos alcangados com o
surgimento dos regimes juridicos anteriores, temos que ter em mente que esse “novo modelo”
globalizado traz consigo inimeros prejuizos claramente perceptiveis, pois o que houve, em
virtude disso, foi a tentativa de tornar as relagdes contratuais mais ageis.

No entanto, o que se viu foi a conversdao de um contrato que antes havia possibilidade
de discussdo das clausulas (apesar de considerar todos iguais, mesmo o que era social ¢
economicamente mais fraco), ainda de forma muito primdria; para um contrato padronizado,
verdadeiro “formulario” massificado, com clausulas previamente estabelecidas, pela demanda
e rapidez que se fazia necessaria para os negocios juridicos.

O que foi estabelecido, na verdade, foi um novo tipo contratual, em que simplesmente
se aceitam as clausulas instituidas de antemao, exaltando sobremaneira a liberdade contratual
e igualdade entre as partes e, a0 mesmo tempo, dando a “deixa” para a abusividade por parte
do mais forte na relagao.

Indispensavel se faz esclarecer que por muito tempo, o contrato s6 encontrava vinculo

de relacdo entre as partes. No entanto, este entendimento perdeu prestigio, na medida em que
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se entende que os contratos se vinculam ndo somente entre as partes, mas teriam respaldo, na
verdade, na sociedade como um todo, pois funciona hoje como um instrumento social.

Houve, a partir de entdo, intensa intervengdo por parte do Estado na elaboracdo de
normas juridicas de ordem econdmica para tentar reequilibrar a relagdo contratual por pressao
das massas (inclusive de consumidores) no amparo dos seus interesses (GUIMARAES, 2003,
p. 16).

Diante do exposto e baseando-se numa troca de prestacdes entre as partes,
vislumbramos claramente que nao ha uma ideia de igualdade nessas relagdes juridicas, tendo
em vista o fato de que ndo haveria o minimo equilibrio contratual porque, a parte vulneravel
acaba sendo lesada pelo que se encontra economicamente mais forte na relagdo, usando para
tanto, principalmente os contratos de massa, que veremos mais adiante, denotando, assim, a

necessidade de releitura do modelo juridico dos contratos.

3.2 ESPECIES DE CONTRATOS DE MASSA

Vimos anteriormente a evolucdo historica dos contratos até os dias atuais. O
instrumento passou por diversas mudangas, que ficaram marcadas e, dentre as principais,
temos o intervencionismo estatal no cendrio econdmico, que faz com que o Estado passe a
interferir também na esfera contratual.

Com a globalizagdo e a necessidade de se agilizar as relagdes econOmicas, torna-se
necessario também o surgimento de novas figuras contratuais, que modifica quase que
completamente a estrutura cldssica do contrato, tornando-se indispensédveis para o mercado
econdmico. Isso tudo para que se consiga atender a demanda de consumo de uma sociedade
massificada. A autora Claudia Lima Marques (2016, p. 59) preconiza o seguinte quanto ao

tema, sendo vejamos:

A concepcdo de contrato, a ideia de relagdo contratual, sofreu, porém, nos ultimos
tempos uma evolugdo sensivel, em face da criagdo de um novo tipo de sociedade,
sociedade industrializada, de consumo, massificada, sociedade de informagao, ¢ em
face, também, da evoluggo natural do pensamento teérico-juridico.

O contrato de massa se caracteriza por ser um instrumento padronizado, que se tornou
a regra nas relagdes contratuais. Ele limita claramente os principios da liberdade contratual, da
autonomia da vontade, bem como a pessoalidade daquele que ¢ vulneravel na relagdo, quando

nos referimos ao conteudo e efeitos do contrato.
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Trata-se, na verdade, de uma contratagdo que ndo da opg¢des de discussao por parte dos
contratantes pois ¢ uma oferta impessoal para um grupo indeterminado e ilimitado de pessoas,
que faz com que aqueles que desejam contratar o fagam de acordo com o que fora
previamente estabelecido ou simplesmente desistam de contratar. E, por vezes, a necessidade
da parte em contratar faz com que ela se submeta as mais diversas condi¢des ou clausulas
abusivas, acarretando, também, um grande desequilibrio social.

O autor Arnoldo Wald (2004, p. 110 - 111) concebeu uma importante comparacao

entre os contratos que tivemos no passado e que temos na atualidade, quando preconiza que:

(...) o contrato, no passado, era uma espécic de bolha ou uma ilha, sendo
independente, alheio aos acontecimentos e prevalecendo sobre as eventuais
modificacdes faticas e legislativas. Atualmente, o contrato se transformou num
bloco de direitos e obrigacdes de ambas as partes, que devem manter o seu
equilibrio inicial, num vinculo ou até numa entidade.

Assim, o contrato passou a ser voltado para o interesse das massas, com caracteristicas
proprias, dentre as quais temos os contratos de adesdo, as condi¢des gerais dos contratos ou
clausulas gerais contratuais e os contratos do comércio eletronico com consumidores, que

veremos brevemente adiante.

3.2.1 Contratos de adesao

Dentre as espécies de contratos de massa, a mais conhecida e divulgada sdo justamente
os contratos de adesdo, que possuem caracteristicas peculiares e sdo considerados os mais
“viaveis” para a contratacdo em massa, que se tornou até mesmo uma necessidade na
sociedade pos-moderna. O que os torna diferente das outras espécies contratuais ¢ justamente
na sua formacdo, tendo em vista o fato de que hd uma padronizagdo contratual que se
manifesta em verdadeiros formuldrios, com o fito de alcangar o maior numero de contratantes,
ndo importando quem sejam os destinatarios.

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 54, traz um conceito de contrato de
adesdo, ao dizer que ¢ “aquele cujas cldusulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem
que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo”. (BRASIL,
1990, Art. 54).

Obviamente, este tipo de contrato surgiu em consequéncia da modernidade e da

necessidade de uma técnica que trouxesse maior celeridade de efetivagdo, tipico das



29

sociedades de massa. Ha, assim, a omissdo da fase de negociacao das cldusulas contratuais, de
modo que subsistiria somente as opcdes de acatar ou recusar o contrato como um todo.

Doutrinariamente, o contrato de adesdo ¢ descrito da seguinte maneira:

(...) aquele em que todas as clausulas sdo previamente estipuladas por uma das
partes, de modo que a outra, no geral mais fraca e na necessidade de contratar, ndo
tem poderes para debater as condi¢des, nem introduzir modificagdes, no esquema
proposto. Este ultimo contraente aceita tudo em bloco ou recusa tudo por inteiro.
(RODRIGUES, 2002, p. 44)

Assim, os contratos de adesdo possuem caracteristicas que lhe sdo inerentes, dentre as
quais esta a uniformidade, em que sdo estabelecidas as mesmas cldusulas contratuais para o
maior numero possivel de contratantes, independente de quem sejam. Além disso, a
impossibilidade de discussao das cldusulas previamente estabelecidas encontra respaldo neste
tipo contratual.

O paragrafo 1° do artigo 54 do Cddigo de Defesa do Consumidor assegura que, se for
inserida clausula no referido contrato, ele ndo deixa de ter a caracteristica de adesdo. Este ¢é
um fragmento imprescindivel principalmente porque protegeria o consumidor de possiveis
desvios e abusos nesse sentido.

Faz-se imprescindivel também que o contrato em questdo seja redigido de forma clara e
legivel para viabilizar o entendimento do consumidor e para que o mesmo tome o efetivo
conhecimento daquilo que est4 contratando. Neste ponto, cumpre ressaltar que, na pratica, isto
¢ quase uma utopia. O que vemos, na realidade, ¢ o uso desse tipo de contrato para inser¢ao
de clausulas claramente abusivas, que descrevem comportamentos contrarios aos principios
contratuais.

Como consequéncia do que fora exposto anteriormente, quando se da a adesdo deste
tipo contratual, cria-se de imediato, desequilibrio latente entre os direitos e obrigagdes das
partes, o que faz com que uma delas torne-se presumivelmente vulneravel. E a
vulnerabilidade, em poucas palavras, seria algo ou alguém suscetivel. Para o direito, ¢ um
principio que atesta aquele que € mais fraco na relagdo juridica de consumo (KOBAY ASHI,
2010, p. 99).

Vale salientar que a vulnerabilidade também se encontra estampada na Constitui¢do,
assegurada pelo legislador constituinte quando traz em seu bojo que algumas pessoas
merecem tratamento diferenciado em virtude de uma posig¢ao de desigualdade, na busca de

uma igualdade material.
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Diante de todo exposto, constatamos que o contrato de adesdo ¢ sim um instrumento
fundamental para a sociedade contemporanea. No entanto, devemos ter em mente e levar em
consideracgdo o fato de que este mesmo instrumento pode ser objeto para inumeros abusos de
direito, de modo que se faz necessario que sejam respeitados os alicerces e principios

constitucionalmente firmados.

3.2.2 Clausulas contratuais gerais

As clausulas contratuais gerais, também chamadas de condigdes gerais dos contratos
podem ser conceituadas, como bem leciona a autora Claudia Lima Marques (2016, p. 86),
como aqueles “contratos, escritos ou ndo escritos, em que o comprador aceita, ticita ou
expressamente, que clausulas pré-elaboradas pelo fornecedor, unilateral e uniformemente para
um numero indeterminado de relagdes contratuais, venham a disciplinar o seu contrato
especifico”.

Neste sentido, percebemos claramente que este instituto se refere a clausulas “soltas”
prévia e unilateralmente produzidas, que poderdo ser inseridas em um numero indeterminado
e futuro de contratos dos mais diversos tipos e, mesmo que ndo estejam inseridas no
instrumento contratual no ato de sua celebracdo, podem ser tidas como validas para as partes
contratantes.

Isso se da porque as referidas cldusulas podem ser afixadas nos mais diversos
instrumentos, como por exemplo, no caso de paredes, portas, posteres ou recibos, podendo
ser, inclusive, ndo escrita, contanto que ela seja aceita de forma tacita ou expressa pelo
contratante. E o que preconiza a autora Claudia Lima Marques (2016, p. 88), ao dizer o

seguinte:

A doutrina europeia atual continua a distinguir os contratos de adesdo daqueles
"concluidos com base em clausulas contratuais gerais", pois as CONDGs podem
constituir uma parte externa ao contrato, um anexo, um cartaz afixado no
estabelecimento, ou, ao contrario, podem estar inseridas no texto do documento
contratual, ndo importando a sua extensdo, o modo como estdo escritas, a sua autoria
ou a forma e tipo do contrato. Em outras palavras, aliam o método de contratar "por
adesdo" e a fragmentagdo dos textos contratuais, que podem estar expostos, colados
em ATMs, em posters, no verso de recibos, e em guias, prospectos € mesmo no
contrato impresso, sem lugar para a assinatura, que sera enviado depois.

Assim, a principal caracteristica deste instituto, que o diferencia dos contratos de
adesdo ¢ o fato de que as cldusulas previamente elaboradas sdo dispostas para atender a uma

quantidade numerosa, variada e indefinida de contratos, enquanto que no caso dos contratos
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de adesdo, o que hd ¢ um tipo de contrato que fora prévia e unilateralmente elaborado e
colocado a disposi¢do do contratante para aceitagdo. Assim, vale salientar que as clausulas
gerais aqui tratadas, por se referirem a multiplos contratos, podem até mesmo abarcar os
contratos de adesao.

O autor Paulo Neto Lobo (apud MARQUES, 2016, p. 89) preconiza com clareza a
diferenciacdo que nos referimos anteriormente entre as cldusulas contratuais gerais e os
contratos de adesdo, ao dizer que “o contrato de adesdo sO passa a existir com a declaracdo
comum das partes contratantes. Antes da conclusdo (oferta mais aceitacdo) nao ha contrato;
ha tdo somente, condigdes gerais dos contratos”.

Deste modo, para que sejam incluidas tais cldusulas nos contratos de massa, temos que
ter em mente que tal relagdo deve prezar pelos principios da informacdo e também da
transparéncia, pois o consumidor contratante deve ter conhecimento das mesmas de forma
pormenorizada no ato da contratacdo, seja antes ou no momento da contratagdo, para que
somente apoOs isso ele aceite ou ndo e seja alcancado o objetivo do equilibrio contratual entre

as partes.

3.2.3 Contratos do comeércio eletronico

Sabemos que a sociedade pos-moderna trouxe consigo diversas formas para facilitar as
transagdes de riquezas entre os entes que a compdem. E, por assim ser, um dos tipos de
contratos mais atuais e “em alta” ¢ justamente aqueles que sdo celebrados virtualmente, ou
seja, os contratos do comércio eletronico.

O uso da internet para a realizacdo desse tipo de contrato ¢ essencial e, quanto maior a
facilidade para tal pratica, maior deve ser a promocao de medidas para protecao daqueles
consumidores vulnerdveis que acabam se submetendo a tais contratos em virtude da propria
facilidade que ele oferece.

Os regramentos para tais tipos de contratagdo ndo diferem daqueles anteriormente
expostos porque ¢ dever do fornecedor do produto prezar pelo principio da informagao para
que o consumidor saiba exatamente o que estard contratando naquele momento, bem como o
principio da transparéncia, por exemplo, sem prejuizo de outros principios contratuais, em que
deve zelar pela boa-fé nas relagdes contratuais.

Completando o que fora exposto, a autora Cldudia Lima Marques (2016, p. 117)
elucida o seguinte: “A funcdo das novas normas deve ser justamente a de reduzir a

complexidade de uma contratacdo a distdncia na internet, dai que o direito do consumidor
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deva assegurar esta informacao ‘clara, completa e util’, para permitir o direito de escolha do
consumidor”.

Como ndo ha a presenca fisica dos dois contratantes, foi necessario que houvesse uma
maior prote¢ao para os contratos celebrados no ambiente virtual, com a introducao de alguns

fundamentos:

Efetivamente, a contratacdo a distancia introduz dois novos elementos, no fendmeno
dos contratos de massa: o espago, como fator de vulnerabilidade, pois
despersonaliza ainda mais o contrato, permitindo também uma banaliza¢do de sua
internacionalidade; e a virtualidade, pois o imaterial agora ndo ¢ s6 o fazer
prestacional e de condutas de boa-fé¢ (informacdo, cooperacdo e cuidado), mas
também o proprio contrato, na linguagem virtual, e os vicios. (MARQUES, 2016, p.
117-118)

Assim, a dificuldade encontra-se no fato de que este tipo contratual ¢ uma
oportunidade inigualdvel para a insercdo de cldusulas manifestamente abusivas,
principalmente quando falamos de massificacao contratual, ou seja, quando nos referimos aos
contratos de massa em que o consumidor se submete a clausulas previamente elaboradas pelo
fornecedor.

Nao héa duavidas de que este instituto, apesar de ndo concretizado fisicamente, ¢ um
tipo contratual massificado. E, ndo poderiamos falar sobre o tema sem elucidar as palavras de
Marques (2016, p. 119), ao dizer que elaborado de forma unilateral e por vezes, ndo acessivel
ao consumidor, hé inegavelmente o acordo de vontades para que tal contrato seja firmado, ou
seja, existe a bilateralidade (duas partes contratantes) essencial para que o contrato seja
efetivamente firmado.

Falamos em bilateralidade porque, apesar de ser manifesto por meio de um contrato
virtual, com oferta e procura estritamente cibernética, ha um contrato existente e
juridicamente valido e eficaz. Claudia Lima Marques (2016, p. 120) diz que “o contrato final
¢ ‘velho’, o método de contratagdo ¢ atual, e 0 meio de contratagdo - e por vezes de cumprir a
prestacdo imaterial - é que ¢ ‘novo’”.

O perigo encontra-se na oferta em desacordo com o que realmente serd entregue ao
consumidor e ¢ justamente esse um dos pontos principais que o Direito precisa proteger.
Afinal, o fato de tratarmos de um contrato informatizado, ou seja, desmaterializado, faz com
que o olhar para essa situagdo deva ser diferenciado. Isso porque existem diversos problemas
proprios de tais contratacdes, como vendas casadas, impossibilidade de exercer o direito ao

arrependimento, a lei que se aplica ou mesmo quem seria o juizo competente e,
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principalmente sem querer exaurir os problemas, a seguran¢a nos dados fornecidos pelo
consumidor, que denotam a falha na prestacdo do servigo e prejuizo para o contratante.

Assim, vemos que a complexidade técnica e juridica do referido instituto deve ser
considerada para que seja possivel coibir os abusos praticados nos contratos em massa, que
veremos de forma mais detalhada adiante, e haja, principalmente, a efetiva protecdo do

vulneravel na relagao.

3.3 ABUSO DE DIREITO NOS CONTRATOS DE MASSA

O tema do abuso do direito e sua aplicagdo no Direito Privado sdo bastante debatidos
dentro da doutrina juridica e, por conta disso, ndo temos como precisar efetivamente uma
no¢ao “fechada” do instituto. Ao contrario disso, temos na verdade, um dos temas mais
controvertidos e polémicos do Direito Privado.

A crise conceitual do instituto se da, basicamente, em virtude de questdes substanciais,
como leciona a autora Claudia Lima Marques (2013, p. 125) quando fala sobre a obra de
Bruno Miragem, ao afirmar que o abuso do direito “desde as polémicas sobre sua propria
existéncia como conceito juridico, sua natureza como ato ilicito ou categoria autdonoma,
passando pelos requisitos para sua configuracao, trata-se de um dos temas de Direito Privado
sobre o qual quase tudo ¢ divergente”.

O que ocorre ¢ que ha um confronto de interesses no ordenamento juridico entre a
protecao da liberdade privada e dos interesses que estdo acima dos particulares, ou seja, 0s
supraindividuais. A base para esse conflito se d& pelo fato do negodcio juridico ser praticado,
inicialmente, de forma aparentemente legal, no exercicio regular de um direito, no entanto, ja
possuir em seu bojo sentencas contrarias ao direito.

O autor Bruno Nubens Barbosa Miragem (2007, p. 73) preconiza o seguinte, sendo

vejamos:

Os fundamentos de sua aceitagdo ou rejei¢do situavam-se no plano da possibilidade
ou nd3o de um determinado ato ter sido praticado em conformidade (em face do
exercicio pelo titular de um direito reconhecido pelo ordenamento) e ao mesmo
tempo em contrariedade (pelo excesso aos ditames ou limites reconhecidos ao
direito) ao Direito. Ao definir-se o conteudo preciso da conduta reconhecida como
abuso do direito sob a categoria geral dos atos ilicitos, dissipa-se em boa medida, o
primeiro aspecto da resisténcia do ato abusivo. Segundo sustenta Savatier, a
definicdo do abuso do direito resulta simplesmente de uma protecdo da equidade, e
da proibigdo geral do direito de causar dano a outrem.
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Em poucas palavras e numa conceituacdo muito primadria, ha claro abuso de direito
quando uma das partes na relagdo juridica busca vantagem de outra, seja por inexperiéncia ou
mesmo estado de necessidade. Ou seja, para que isso ocorra, faz-se necessario que haja
prestacao desproporcional entre as partes, no aspecto objetivo, bem como falta de
conhecimento, de experiéncia ou estado de necessidade, quando se tratar de aspecto subjetivo
(MIRANDA, 2014, p. 20).

Assim, percebemos claramente que na contemporaneidade o contrato ndo pode ser
visto somente como instrumento de interesse privado, mas como protetor também dos
interesses que sdo coletivos e difusos, pois nao pode ser dissociado do contexto social do qual
¢ constituido, tendo em vista o fato de que ele ¢ um dos instrumentos mais hébeis para
distribui¢do de riquezas.

O autor Alessandro Marcos Kobayashi (2010, p. 162) esclarece o seguinte:

O exercicio abusivo de um direito ndo se restringe aos casos de intengdo de
prejudicar. Serd abusivo o exercicio fora dos limites da satisfagdo do interesse licito,
fora dos fins sociais pretendidos pela lei, fora, enfim, da normalidade.

(-.)

Dai sustentarmos que a transgressdo de um dever legal preexistente, no abuso de
direito, ¢ acidental e ndo essencial para configurd-lo. Essa também parece ser a
conclusdo de Clovis Bevilaqua (1916, v. 1:473, grifos do autor): “O exercicio
anormal de um direito é abusivo. A consciéncia publica reprova o exercicio do
direito do individuo, quando contrario ao destino econémico e social do direito, em
geral’.

Sendo assim, ndo s6 infringir o direito intencionalmente seria considerado abuso de
direito, mas indo além disso, praticar atos que estdo fora dos limites normais ou do interesse
tido como licito também se enquadraria no conceito de abuso do direito, segundo o autor
acima citado.

Em virtude do que fora anteriormente dito, na sociedade contemporanea, massificada e
globalizada, nas palavras de Miranda (2014, p. 6): “ndo ¢ aceitavel, sob qualquer otica
cientifica, que o contrato leve a ruina total do aderente, do contratante mais fraco, diante de
um policitante ostensivo, economicamente voraz € no mais das vezes invisivel, sob o aspecto
fatico”.

Ha a violagdo ao direito quando se elabora um contrato com clausula abusiva e pde-se
este mesmo contrato a adesao do consumidor. Isto por que o ato que objetivava o exercicio de
um determinado direito violou mandamentos e excedeu limites impostos, que foram

estabelecidos legalmente.
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A autora Claudia Lima Marques (2013, p. 126), a respeito da violagdo da confianga
esperada pelas partes nas relagdes contratuais esclarece que o direito se preocupa em proteger
o recurso da confianga porque o mesmo se voltara para aquele que quebrou a confianga e ndo
para a maneira usada para se chegar ao resultado, seja ela licita ou ilicita, legitima ou
ilegitima. Isso se daria porque o foco estd no abuso ao direito em si e o resultado dele ¢
sempre irretratavel.

Assim, a verdade ¢ que percebemos que o abuso do direito provoca prejuizos nao
somente individuais, mas também em propor¢des ainda maiores, pois enquanto houver
impunidade e o abuso for mais vantajoso do que prejudicial para aqueles que o praticam, isto
continuard existindo.

Uma das maneiras pelas quais o abuso de direito de manifesta ¢ através da insercao de
clausulas abusivas nos contratos e, neste sentido, o autor Alessandro Marcos Kobayashi
(2010, p. 116) assevera que a propria doutrina costuma diferenciar o instituto do abuso do
direito e as clausulas abusivas: “O abuso de direito ndo se refere ao teor da clausula contratual
elaborada, mas ao exercicio de direito subjetivo do qual ndo se discute mais a sua existéncia,
validade e eficacia, porém ha excesso ou imoderacdo, na conduta do respectivo titular”.

Assim, tem-se um procedimento preliminar que ¢ consideravelmente licito, enquanto
que a finalidade ¢ ilicita e poderiamos, nesse caso, falar em pratica abusiva do direito tendo
em vista o fato de que a vontade declarada pelo agente em sua atitude ndo era efetivamente
aquela que ele queria.

Por outro lado, importante salientar que, quando nos referimos as clausulas abusivas,
temos que ter em mente que elas ja sdo ilicitas desde a sua origem, ou seja, no momento em
que sdo inseridas no contrato porque essas clausulas sdo, na verdade, inerentes a instituicdo do
proprio contrato.

A doutrina esclarece que a clausula abusiva seria uma vantagem desproporcional para
uma das partes e que esta inserida no conteido do contrato. Ela se manifesta por meio de uma
clausula onerosa, principalmente e mais facilmente quando nos referimos aos contratos
previamente elaborados, em que o contratante sera, por Obvio, o que sofrera com tais
clausulas (KOBAYASHI, 2010, p. 116).

Antes da legislacdo consumerista, vigorava na relacao contratual o postulado do “pacta
sunt servanda”. Isto significa que, uma vez realizado o contrato, as partes estavam obrigadas a
cumprir as clausulas que nele estivessem, independente de abusivas ou desproporcionais,
impostas pelo produtor ou fornecedor, prevalecendo, entdo, as determinagdes por ele impostas

nos contratos que sdo considerados “contratos de massa”. Assim, para conter as disparidades
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na contratagdo e garantir o equilibrio na relagdo de consumo, se fez necessario a intervencao
estatal com mecanismos de prevengdo e combate.

O direito de modificar clausulas abusivas e desproporcionais encontra previsao no
artigo 6°, inciso V, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que dispde que fazem parte dos
direitos basicos do consumidor “a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas” (BRASIL, 1990, Art. 6°, V).

Assim, de acordo com a doutrina patria, a nossa legislagdo adotou a teoria objetiva da
base do Negocio Juridico que, diferente do postulado do “pacta sunt servanda”, permite a
revisao do contrato se houver fato superveniente (previsivel ou ndo) que gere onerosidade
excessiva ao consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor, no Titulo I, dedica o Capitulo VI a protecao
contratual, disposto nos artigos 46 a 54. Na Secdo II - Das Clausulas Abusivas, no artigo 51 e
seus incisos, encontramos as possibilidades de nulidade das clausulas contratuais”. Ocorre
que, as medidas protetivas elencadas neste Codigo ndo visam a nulidade dos contratos, pelo
contrario, o objetivo ¢ trazer responsabilidades ao fornecedor de modo que seja possivel
garantir e preservar o contrato de consumo, ressalvado os casos que for impossivel manté-lo.
Assim, vemos claramente isso, através do que determina o § 2°, do artigo 51.

As clausulas abusivas, segundo a autora Claudia Lima Marques (2016, p. 1041), tem
algumas particularidades que lhe sdo inerentes. Isso quer dizer que sdo previamente ditadas
vantagens para a parte que as ditou, de forma a desequilibrar o contrato como um todo, ainda
mais fortemente do que ja se apresentava.

Destarte, ainda temos muito que melhorar, mas vemos que a tutela estatal, proibindo

clausulas abusivas nos contratos, possibilitou maior isonomia na contratacdo, com o objetivo

% Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
€ servicos que:

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade;

(..)

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

(...)

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

II - restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameagar seu
objeto ou equilibrio contratual;

IIT - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e contetido do contrato, o
interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia,
apesar dos esforcos de integracdo, decorrer 0nus excessivo a qualquer das partes. (BRASIL, 1990, Art. 51).
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de proteger o consumidor, parte mais fraca da relagdo. Dessa forma, o fornecedor deixa de ter
autonomia absoluta para formular cldusulas e demais termos aleatoriamente, pois deve levar
em consideragdo os direitos basicos dos consumidores ¢ os deveres que lhes sdo impostos
como o de prestar informagdo, agir com transparéncia e boa-fé, possibilitando assim o
exercicio mais eficaz da liberdade de escolha nas contratagdes.

O proposito da protecao ndo € extinguir o contrato porque ele € sim um instrumento
importante para a sociedade e fundamental para a circulacdo de riquezas na atualidade. Ao
contrario disso, o que se quer, na verdade, ¢ que haja equilibrio nas relagdes contratuais para
que o consumidor, presumivelmente vulnerdvel, ndo seja inserido em uma situagao ainda mais
desequilibrada.

Importante ressaltar que, obviamente, ndo existem duvidas que estas cliusulas
consideradas reprovaveis estdo sujeitas a estarem inseridas em qualquer espécie de contrato.
No entanto, sdo nos contratos de massa anteriormente expostos que elas se mostram de forma
mais veemente, motivo pelo qual se faz necessario analisarmos de forma mais pormenorizada
num trabalho.

Por fim, e atrelado todo exposto anteriormente, o autor Bruno Miragem, com maestria,
sugere uma alternativa constitucional, voltada para o que nds tratamos no primeiro capitulo,
ou seja, direcionada para a aplicagdo dos valores constitucionais e da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, assegurados em nossa Constituicdo Federal de 1988, para que haja a
efetiva concretizag@o dos principios nela postos e prote¢do aos que se encontram em condi¢ao
desigual de vulnerabilidade.

Passados estes enfoques sobre a problematica dos contratos no Codigo de Defesa de
Consumidor, passaremos a tratar especificamente sobre a relativizagdo dos principios
contratuais, em especial a autonomia da vontade, a forca obrigatoria dos contratos ¢ a
relatividade dos efeitos dos contratos, com fito na protecdo juridica contratual especifica e

efetiva do consumidor.
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4 RELATIVIZAGAO DOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS NOS CONTRATOS DE
MASSA

Nos dias atuais, 0 homem pos-moderno vive dias em que se inicia um repensar no que
se refere aos direitos fundamentais e principioldgicos, caracterizados essencialmente pelas
relacdes de interdependéncia entre a legislacao posta, prescrita e apresentada no texto da lei e,
em contrapartida, a efetivacdo no ambito social destas mesmas normas, adequando-as ao caso
concreto e as mudangas sociais que a lei é incapaz de alcangar, criando assim condigdes
propicias para o desenvolvimento de um direito com eficécia social.

E cedigo notar que o Constitucionalismo social e democrético que exsurge a partir do
segundo pos-guerra contribuiu para olharmos sob outra dimensdo, quanto a presente situagdo
da nossa legislagdo vigente, olharmos sob uma perspectiva da necessidade de se adequar a
legislagdo posta a realidade social, renovando-a. Além disso, ainda se defende os Direitos
Fundamentais como sendo os elementos mais relevantes para configurar o constitucionalismo
social e democratico que surgiu a partir do fim da segunda guerra mundial.

Por outro lado, o instituto em estudo também vislumbra afastar a ideia de formalismo,
que consiste em pautar as leis e a jurisprudéncia dentro de uma “forma fechada”, que tem
como objetivo unico moldar o direito. Ao contrario disso, defendemos que o que se precisa ¢
cuidar para cumprir a lei e valorizar também os sistemas mais abertos e flexiveis (desde que
motivados), haja vista o fato do direito ndo conseguir atingir todos os casos concretos. Com
isso, voltamos para a ideia da moral, em que os valores e debates juridicos produzem efeitos
na realidade concreta.

Ora, ndo podemos retroceder diante de notaveis avancos no Direito patrio, que
comecam a se realizar no presente ¢ se consumam para além dele, apresentando elementos
essenciais para que haja um enfoque no social, especialmente nos menos favorecidos, garantia
e eficacia desses direitos. Segundo o autor Walber de Moura Agra (2012, p. 136): “A
importancia dos direitos fundamentais ¢ uma unanimidade em todos os ordenamentos
constitucionais, configurando-se como a principal caracteristica das Cartas Magnas
hodiernas”.

Assim, por ser a sociedade complexa e mutdvel, em descompasso com o direito
constituido, ndo ha como permanecermos presos a uma “férmula”, sendo de fundamental
importancia interpretar as leis, adequa-las a realidade social e suprimir a sua auséncia, quando

estiver sob o fundamento da lacuna na lei.
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Por conseguinte, vemos de forma clara que houve nesta época poés-moderna, com o
avanco das discussdes no que se refere aos assuntos ligados ao constitucionalismo, mudancas
que ganharam lugar de destaque em varios segmentos sociais, principalmente por buscar
considerar a realidade social participante na dimensao juridica, que deve ser preservada, para
que o direito consiga ser eficaz.

Dentre essas mudancgas, temos que considerar a relativizacdo de alguns principios
contratuais para que alcancemos o equilibrio nas relagdes que envolvem, principalmente, os

contratos de massa, conforme veremos no presente capitulo.

4.1 PRINCIPIOS CONTRATUAIS GERAIS: TEORIA CLASSICA

Vimos de forma exaustiva que a Constituicdo Federal de 1988 ¢ coroldrio de um longo
processo de construgdo e se apresenta, na atualidade, levando-se em conta ndo somente a
legislagdo posta, mas principalmente os principios, que tem ganhado forca e harmonizado
todo o sistema constitucional.

Atrelado a isso, temos os principios que sdo o alicerce do Direito Contratual, escopo
do nosso estudo e que, por anos, foram considerados “absolutos” dentro das relagdes
contratuais, que tem prejudicado sobremaneira o consumidor, por ser parte vulneravel na
relagdo, desequilibrando-a.

Dessa maneira, esclareceremos adiante os delineamentos dos principios da autonomia
de vontade, da forca obrigatoria dos contratos, bem como da relatividade dos efeitos dos
contratos, levando em consideracdo a sua apresentacdo na atual conotagdo do ordenamento
juridico. E de fundamental importancia a compreensdo dos referidos principios, sem a
intencdo de exauri-los, para que bem possamos alcangar o equilibrio contratual por meio da

interpretacdo da boa-fé objetiva e da funcdo social dos contratos nos contratos de massa.

4.1.1 Principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia exalta a vontade declarada dos contratantes na relacao.
Sabemos que a vontade € o que compde as relagdes em um meio social porque, sem ela,
teriamos uma imposi¢do arbitraria. A verdade é que ndo ha uma autonomia da vontade, mas
diversas autonomias, conforme a visao de cada época sobre referido conceito.

Cumpre salientar que hd uma importante distingdo entre a autonomia de vontade e a

autonomia privada. Poderiamos dizer, assim, que a concep¢do de autonomia privada, em
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poucas palavras, poderia ser tida como um poder que o particular tem de criar normas
juridicas nos limites legais do ordenamento juridico.

O que houve foi a transi¢ao entre os dois institutos, sendo a autonomia da vontade
vinculada aos valores constitucionais de forma direta e sendo orientada pela valorizagao da
pessoa humana. Isto se dd precipuamente em virtude de ser ela centrada nos principios que
trataremos nesse trabalho, qual sejam: a liberdade contratual, que estd inserida na autonomia
da vontade; a forca obrigatoria dos efeitos contratuais; e a relatividade contratual. (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p. 142)

No que se refere a seara juridica, a manifestacdo da vontade voluntdria é o elemento
que delimita e separa o exercicio regular do direito do abuso de direito, sendo considerado o
componente diferenciador do negocio juridico, que culmina na formagdo dos contratos em
geral.

Por outro lado, quando voltamos os nossos olhos para a seara politica, vemos o
“Contrato Social” defendido por Rousseau, em que o contrato seria o alicerce de uma
sociedade para circulacdo de riquezas. E esta mesma sociedade, por vontade livre e
consciente, renunciaria parte de sua liberdade individual para que o Estado tivesse autoridade
sobre eles, sem descuidar da liberdade que tinham em assumir suas proprias obrigagdes
particulares.

Conforme foi mostrado no primeiro capitulo em relagdo ao Estado Liberal, vimos que
ele foi voltado para a burguesia, para que pudessem exercer a liberdade sem interferéncia do
Estado, ou com a interferéncia minima deste, perfazendo assim, claramente o instituto da
autonomia privada. Isto se deu precipuamente em virtude desta classe ser a responsavel pelas
trocas econdmicas da sociedade na época e carecer de um instrumento apto para que houvesse
o mais amplo exercicio do direito de contratar.

Completando tal conceito quanto ao instituto em questdo, objeto de nosso estudo, a
doutrina traz que a autonomia de vontade ¢ propria do negocio juridico porque se liga ao
direito de propriedade, ou seja, a circulacdo de bens e riquezas, de modo que o individuo teria
liberdade na contratagdo em todos os seus aspectos (KOBAYASHI, 2010, p. 41). Assim,
temos o destaque para a liberdade contratual do individuo, que se apresentavam formalmente
como iguais perante a lei, segundo as ideologias de igualdade e liberdade propagadas pela
Revolucao Francesa.

Imprescindivel ressaltar o significado da liberdade contratual, em que as partes eram

livres, como o proprio nome sugere, tanto para contratar com quem bem quisessem quanto
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para estabelecerem o que bem entendessem no contrato, sendo esta mesma liberdade
restringida apenas pela ordem publica, ainda que de forma muito precaria.

Em virtude disto, houve a exaltagdo da autonomia de vontade na rela¢do contratual,
que se manifestava no fato de que tudo que fosse acertado entre as partes era tido como “lei”
para as mesmas. E era justamente o contrato o unico meio que manifestava a vontade formal
dos contratantes, mesmo que a vontade material ndo estivesse condizente, pois pouco
importava esta tltima.

Importante destacarmos que, no contrato era possivel fixar quaisquer assuntos com
total liberdade e, como ele fazia “lei” entre as partes, o Codigo Civil (Constituicao do Direito
Privado da época) era encarado de forma secunddria e auxiliar, recorrendo-se a ele apenas
quando o contrato era omisso.

E cedico enfatizarmos, ainda, que a autonomia de vontade, tratada anteriormente,
refere-se ao modelo da respectiva época, que se adequava aquela sociedade. Isso comegou a
mudar com a revolug¢do industrial, que trouxe consigo um rapido desenvolvimento econdmico
e social, porque houve a necessidade de um instrumento mais rapido, que pudesse atender a
produgdo em massa.

Diante disso, os contratantes deixaram de debater as clausulas contratuais de forma
individual e autobnoma, mas, ao contrario disso, o destaque ¢ para o fato de que a autonomia
de vontade ndo era bastante para esse novo modelo contratual, de forma que era necessario
um novo modo de contratagdo. E € neste novo cenario que surgem os contratos de massa,
objeto do presente estudo, em que as clausulas sdo prévia e unilateralmente estabelecidas por
um dos contratantes e submetidas a aceitacdo do outro, essenciais para a sociedade
industrializada.

Apesar de exaltarmos as virtudes do instituto dos contratos de massa, temos que
destacar que os mesmos trouxeram consigo a limitacao da liberdade das partes de estabelecer
as condi¢des dos contratos porque eles eram prontos, fazendo com que os abusos comecassem
a aparecer, com a inclusdo de clausulas desproporcionais para prejuizo claro do vulneravel na
relacdo.

Por outro lado, o Estado Social, ja apresentado no primeiro capitulo, aparece na
tentativa de corrigir as deturpacdes provocadas pela liberdade absoluta dada as partes, de
modo que o relacionamento contratual perde o sentido individualista e liberal e ndo haveria
mais como partir da ideia de igualdade entre as partes.

Concluimos assim que os dois extremos sdao perigosos e prejudicam apenas a parte

mais vulneravel na relagdo. Enquanto por um lado, a ampla liberdade entre as partes acabou
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fadada pelo Estado Social; a contratagdo em massa transformou-se em um artificio para
inclusdo de clausulas abusivas.

O principio da autonomia de vontade, consagrado nas relacdes contratuais, teve (e
ainda tem) a sua relevancia para o campo do direito contratual e foi instituido ndo somente
sobre os alicerces da liberdade contratual, mas também fundamentado nos principios da forga

obrigatdria dos contratos e da relatividade dos efeitos dos mesmos, como veremos adiante.

4.1.2 Principio da forca obrigatoria dos contratos

No Direito Candnico foi onde primeiro surgiu a ideia da for¢a obrigatoria dos
contatos, haja vista o fato dele estar ligado a ideia religiosa de que os acordos firmados entre
as partes deveriam ser cumpridos, de modo que so era possivel retirar-se dele se houvesse o
cumprimento da obrigacao.

Isso se dava precipuamente porque o contrato fazia lei entre as partes em seu sentido
“stricto sensu” e, se nao fosse cumprido, possibilitava que a parte prejudicada recorresse ao
Estado para que ele garantisse o cumprimento do mesmo. Por outro lado, em seu sentido “lato
sensu”, complementando o sentido anterior, o0 magistrado ndo poderia intervir naquilo que foi
pactuado entre as partes, a ndo ser que as mesmas partes que pactuaram o desfizessem por
nova manifestagdo de vontade.

Também conhecido pela expressdo “pacta sunt servanda”, que significa basicamente
“os pactos devem ser cumpridos”, o referido principio ndo possibilitava que o contrato fosse
sequer questionado, tomando-se como base a liberdade contratual, autonomia entre as partes e
a presuncdo de igualdade, apenas no ambito formal, que as partes possuiam. O autor

Alessandro Marcos Kobayashi (2010, p. 43) aduz o seguinte:

Com relagdo a obrigatoriedade dos contratos, denota-se ser um reflexo direto da
liberdade contratual, pois, partindo-se da presuncdo de que os contratos eram
celebrados em igualdade de condigdes entre as partes, que possuiam ampla liberdade
para contratar e discutir os termos da avenca, uma vez celebrado, representava o real
querer das partes, sendo, portanto, justo.

Desta forma, uma vez manifestada a vontade das partes por meio do contrato e
preenchidos todos os pressupostos e requisitos de validade, este era irretratavel, no
sentido de que as partes ndo poderiam se desvincular das obriga¢des assumidas, a
menos que externalizassem outra manifestagdo neste sentido, o que representava
seguranca para os negocios juridicos, ou seja, as partes estavam obrigadas a cumprir
o pactuado.

Importante destacar que a aplicabilidade do principio em comendo era tida como

absoluta. Entretanto, mais importante que a igualdade formal ¢, na verdade, a igualdade
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material. E, quando estamos diante de uma situagdo em que as partes estdo claramente em
posicdes de desigualdade, vemos a tentativa de uso desse principio para justificar o abuso do
direito da parte detentora do poder econdmico, sob o argumento de que estdo exercendo seu
direito a uma “falsa ideia” de liberdade contratual, que prejudica somente o vulneravel na
relacao.

Se por um lado, o principio da forga obrigatoria dos contratos nos dd um minimo de
seguranca juridica, na certeza de que os contratos firmados serdo efetivamente cumpridos; por
outro lado, vemos que ha o “aproveitamento” de tal instituto para tornar a relagdo juridica
desigual.

Na tentativa de desvincular terceiros do contrato assumido entre as partes e, em
virtude do principio da forca obrigatoria dos contratos, surgiu o principio da relatividade dos
efeitos dos contratos, que trataremos adiante, que significa que as obrigagdes assumidas entre
as partes se limitam as mesmas, impossibilitando a vinculagdo de um terceiro nesta relagdo
juridica, para ndo os lesar.

Assim, torna-se necessario reconstruirmos a concepgao acerca da forca obrigatoria dos
contratos no ordenamento juridico brasileiro segundo uma visdo de justica contratual, de
modo que tenhamos em mente, precipuamente, a igualdade material entre as partes na relacdo
juridica.

E o pensamento defendido pela autora Aline Storer (2008, p. 112), ao falar sobre a

concepgao atual do instituto:

Na concepgdlo atual, a logica contratual entendida como a logica da vontade néo se
sustenta e foi substituida por uma nova percepcao juridica do contrato que se ocupa
de conceber o contrato segundo a logica da justiga contratual, preocupando-se com a
igualdade substancial entre os contratantes, que se reflete no tratamento desigual aos
contratantes faticamente desiguais e, conseqiientemente, sua protecido pelo
ordenamento, solidificando uma concepgao social do instituto.

A concepgdo social do instituto tem feito com que o seu conceito seja aos poucos
relativizado e repensado, quando se estd diante de flagrante desequilibrio econdomico entre as
partes, de forma que o Estado tenha uma atuagao mais efetiva de acordo com o caso concreto,
fazendo com que as partes assumam nao so direitos e deveres contratuais, mas também éticos
e sociais.

E essa defesa estatal tem por base os principios e valores constitucionalmente

estabelecidos, como a dignidade da pessoa humana, por meio da eficacia horizontal dos
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direitos fundamentais, de modo que o interesse social deve ser garantido e valorado acima do
interesse individual.

Ocorre que, ha a defesa para releitura do referido principio dentro do direito contratual
com o objetivo basico de reestabelecer o equilibrio entre as partes e reprimir os abusos
cometidos, na busca pelo cumprimento da funcdo social dos contratos em sua visdo
contemporanea.

Diante do exposto, faz-se necessario que o entendimento sobre tal principio seja
reformulado e relativizado, principalmente em um cendrio globalizado, em que um dos dois
lados ¢ massificado e presumivelmente vulnerdvel, enquanto o outro possui o dominio do
poder econdmico. Passaremos ao exame do principio da relatividade dos efeitos dos contratos,

com as suas particularidades.

4.1.3 Principio da relatividade dos efeitos dos contratos

O contrato, por ser um instrumento de acordo entre as partes, as vincula, de modo que
o principio em estudo assevera que o contrato produziria efeitos apenas entre as partes que o
formaram e livremente o contrataram. Os direitos relativos sdo, na verdade, aqueles restritos
apenas aos contraentes, de modo a ndo atingir os terceiros que ndo participaram da formacgao
do contrato.

A autora Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2016, p. 5, grifos do original) esclarece

em poucas palavras o referido principio, quando diz:

Segundo este principio, o contrato produz efeitos entre as partes, sendo partes as
pessoas que o formaram, que manifestaram vontade no sentido da formagdo do
pacto. Dai a classificagdo dos direitos obrigacionais ou pessoais como direitos
relativos: sdo direitos oponiveis exclusivamente entre credor e devedor, dentro da
relagdo obrigacional. Assim, os efeitos do contrato, juridicamente, ficavam adstritos
a fechada relagdo contratual (com a ressalva, claro, das transmissdes inter vivos e
mortis causa das obrigacdes).

A concepgdo aqui trazida tem ligagdo direta com o modelo classico de contrato, em
que o Estado ndo interferia naquilo que fosse acordado entre as partes contratantes e, além
disso, havia a autonomia de vontade “desenfreada” e a liberdade de contratar na busca pela
satisfacdo dos interesses individuais.

Isso se dava por ser o instituto do contrato considerado de cunho exclusivamente
patrimonial, em seu aspecto interno, com as limitacdes que deixavam de levar em

consideracdo o dmbito social ou mesmo a coletividade. No entanto, claro estd que, em seu
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aspecto externo, muitos contratos interferem em terceiros ou mesmo na coletividade,
abrangendo-a.

Importante destacarmos que o que os principios sociais vém fazer, ao serem
implementados, ¢ justamente valorar os contratos ndo somente em seu aspecto individual,
mas, ao contrario disso, considerando também o aspecto social, bem como o interesse de
todos os potenciais contratantes.

Na verdade, o direito contratual atualmente protege os contratantes e terceiros,
passando a ser considerado um instituto privado com interesse social. E isto acontece sob o
fundamento da constitucionalizagdo do direito privado, em que os direitos contratuais estdao
inseridos levando-se em conta os principios ¢ valores constitucionais como a dignidade da
pessoa humana.

Nao queremos, com isso, acabar com a vinculagao entre as partes, tampouco extinguir
o principio da relatividade dos efeitos do contrato. Mas, faz-se necessario interpretarmos o
referido principio de forma mais abrangente e social, basicamente através da interpretagcao do
principio da fungdo social do contrato.

A autora Aline Storer (2008, p. 115) preconiza com maestria o seguinte:

Ressalte-se, contudo, que a aplicagdo do principio em questdo, interpretado,
conjuntamente com o da funcdo social, guardara, também, os limites de
proporcionalidade e razoabilidade em consonancia com sua maior ou menor
repercussdo ou reflexo na seara social. Nao podendo, pois, aplicar-se de modo a ndo
respeitar a vontade das partes contratantes, quando, os efeitos do contrato celebrado
ndo atingirem ou ndo se refletirem sobre a coletividade sob pena de se comprometer
a seguranga juridica do trafego econdmico.

Assim, a atuagdo dos principios sociais como no caso da fungdo social dos contratos
devem estar em consondncia com as atribui¢des individuais e sociais, permitindo que sejam
valorizados os bens patrimoniais e também os ndo-patrimoniais. E, quando nos referimos aos
contratos de massa, vemos mais claramente a necessidade de considerar, principalmente, o
contexto social, tendo em vista a indispensabilidade da tutela daqueles que sdo
presumivelmente hipossuficientes.

Portanto, na teoria contratual, devemos buscar a harmonia do principio da relatividade
dos efeitos dos contratos com o contexto social, com base nos principios sociais da boa-fé
objetiva e da funcdo social dos contratos, que analisaremos na sequéncia por meio dos seus

delineamentos.
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4.2 BOA-FE OBJETIVA E FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

O abuso do direito nos contratos de massa e a constitucionalizagdo do direito privado
tem sido um dos mais importantes e discutidos na contemporaneidade e, especialmente para o
direito contratual. Entdo, ousariamos consagra-lo como primordial, tendo sido prestigiado
com o estabelecimento do Codigo de Defesa do Consumidor no ordenamento patrio.

Importante ressaltarmos que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo o
principio da solidariedade no inciso I do artigo 3° ao dizer que “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” (BRASIL, 1988).

E, como reflexo do referido principio, temos o principio da boa-fé objetiva inserido no
Codigo de Defesa do Consumidor, em seus artigos 4°, IIl ¢ 51, IV que se ligam ao artigo da
Carta Magna em virtude do didlogo das fontes, defendido por Claudia Lima Marques (2016,
p. 117). O artigo supracitado sugere que haja a transparéncia ¢ harmonia nas relagdes de
consumo, sempre com base na boa-fé e no equilibrio’.

A verdade ¢ que a inovagao do principio da boa-fé no ordenamento juridico concebeu
significativas mudancgas ao Direito como um todo, especialmente ao instituto dos contratos
pois, conforme vimos anteriormente, os contratantes eram dotados de liberdade contratual e
autonomia de vontade, consideradas quase que soberanas (para ndo dizer que de fato eram),
provocando os mais diversos abusos.

Importante ressaltarmos também que antes da implementagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, a ideia de boa-fé possuia uma concep¢do meramente subjetivista, ligada a
intencdo e intima convicc¢do do sujeito na relacdo juridica. Ocorre que, com o surgimento dos
contratos de massa, e consequente desequilibrio contratual, ha a necessidade da intervengdo
estatal, de modo que surge o instituto do Cédigo de Defesa do Consumidor, juntamente com a
boa-f¢ objetiva com o objetivo de refrear os abusos e tutelar os consumidores,

presumivelmente vulneraveis.

3 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacoes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

(...)

IIT - harmonizago dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibiliza¢do da prote¢do do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagoes entre consumidores e fornecedores; (BRASIL, 1990, grifo nosso)
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Completando o que foi dito anteriormente, ndo ¢ demais ressaltarmos que o instituto
em questdo trouxe um novo impulso a jurisprudéncia patria, bem como avangos e
transformagdes primordiais para o campo do direito privado e contratual, direcionando a
aplicagdo deles na atualidade, por meio um novo regime das relagdes contratuais.

Isto se da, precipuamente, em virtude de tal principio configurar, segundo a autora
Martins Costa (2000, p. 411 apud SILVA; MATOS, 2012, p. 176 — 177), um “modelo de
conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo qual ‘cada pessoa deve ajustar a
propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade,
lealdade, probidade’.

Como o proprio nome sugere, a boa-fé nos remete a confian¢a no outro, através de um
comportamento de integridade, probidade ou mesmo lealdade de ambas as partes numa
relagdo juridica, visando o equilibrio tdo almejado. Atrelado a isso, autora Giselda Maria

Fernandes Novaes Hironaka (2002, p. 16, grifos no original) esclarece o seguinte:

(...) enquanto principio informador da validade e eficacia contratual, a principiologia
deve orientar-se pelo viés objetivo do conceito de boa-fé, pois visa garantir a
estabilidade e a seguranca dos negocios juridicos, tutelando a justa expectativa do
contraente que acredita e espera que a outra parte aja em conformidade com o
avengado, cumprindo as obrigacdes assumidas. Trata-se de um pardmetro de carater
genérico, objetivo, em consonancia com as tendéncias do direito contratual
contemporaneo e que significa bem mais que simplesmente a alegacdo da auséncia
de mé-f&é, ou da auséncia da intengdo de prejudicar, mas que significa, antes, uma
verdadeira ostentagdo de lealdade contratual, comportamento comum ao homem
médio, o padrdo juridico standard.

Assim, devemos destacar o principio da transparéncia nos contratos, previsto no artigo
4°, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor, que possui papel fundamental nas relagdes
juridicas e se liga ao principio da boa-fé. Trata-se, na verdade da defesa da forma como a
informacdo deve ser passada para o consumidor, ou seja, uma informagdo que preze pela
clareza e lealdade, desfazendo qualquer tipo de duvida e prevenindo o desequilibrio e
objetivando a justi¢a contratual.

E o que assegura a autora Claudia Lima Marques (2016, p. 815 - 816), ao dizer que
transparéncia seria clareza na informagao correta sobre o contrato a ser pactuado, ou seja, ¢
agir com boa-fé, fazendo com que os contratantes estejam cientes sobre todos os topicos
relevantes ou nao da futura relacdo contratual. Em vista disso, o proprio Codigo de Defesa do
Consumidor, com o objetivo de evitar ainda mais lesdes ao consumidor, trouxe em seu bojo a
obrigatoriedade do fornecedor cientificar o consumidor acerca ndo somente do produto, mas

também das disposi¢des contratuais a serem firmadas.
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Se nao fosse assim, o consumidor, sem as informacdes devidas e precisas do que
estava contratando, poderia ser mais vitima dos abusos de direito praticados pelos
fornecedores de produtos e servigos, além de ser sujeito a uma contratagdo indesejavel ou
mesmo onerosa demais para suportar, o que acarretaria a insatisfagdo e a busca pela
revogacao do vinculo contratual.

Assim, percebemos que a falta de transparéncia atinge o cerne do contrato porque a
informacdo a ser transmitida faz parte do contetido contratual para a prote¢do do equilibrio
entre as partes. Ocorre que, na esmagadora maioria dos contratos de consumo inexiste a
transparéncia (ou ela ¢ falha, deficiente e imprecisa), de modo a trazerem prejuizos latentes
aos consumidores.

Atrelado a isso, percebemos que o contrato deixou de ser uma relacdo juridica estatica
para transformar-se em uma relagdo dindmica, com diversas concepgdes que vao além do
simples contrato escrito, pois apresentam compromissos de honestidade reciprocos para que o
verdadeiro proposito da conduta praticada seja alcancado.

E o que a doutrina tem chamado de “deveres anexos de conduta” (MARQUES, 2016,
p. 115), por meio da funcao integrativa ou criadora da boa-f¢, que devem ser considerados em
todas as fases do contrato, seja antes, durante ou depois da realizacdo dele; alterando, assim, a
relacdo estatica que existia anteriormente.

Temos, entdo, novos deveres de comportamentos a serem observados pelas partes,
como transparéncia, cooperacao, informagao e protecao. Além disso, a autonomia de vontade
e a liberdade contratual, por exemplo, tornam-se relativizadas para que ndo haja o exercicio
abusivo do direito.

E o que assegura a autora Monica Yoshizato Bierwagen (apud SILVA; MATOS,

2012, p. 182) ao falar sobre os deveres anexos:

(...) a boa-fé também impde certos deveres aos contratantes, chamados secundarios,
laterais ou acessorios, porque, estando em segundo plano com relagdo a obrigacéo
principal (o cumprimento do objeto do contrato), surgem durante todo o processo de
contrata¢do (negociacdo, conclusdo e execugdo), podendo até mesmo subsistir além
desta, em momento pds-contratual (...).

Assim, os deveres anexos da boa-fé objetiva, por exemplo, dardo norte aos contratos.
A boa-fé possui, na verdade, uma fungdo de controle ao abuso do direito nos contratos de
massa, expostos no capitulo anterior, por meio de uma conduta ética, impondo-lhe limites,
com o objetivo que os mesmos possam satisfazer efetivamente a sua fungdo social e garantir o

adimplemento contratual.
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Deste modo, vemos claramente que o contrato engloba ndo somente uma obrigagdo de
fazer, por exemplo, mas, ao contrario disso, com a funcdo da boa-fé objetiva, passa a ter
também uma funcdo orientativa de conduta. Esta fun¢do ¢ importantissima porque é o que
efetivamente faz com que as relagdes se tornem equilibradas, sem quebrar a confianca e a
expectativa dos contratantes.

Percebemos, portanto, que o principio da boa-fé objetiva esta diretamente ligado a
atuacgdo ética, honesta e leal dentro de uma relacdo contratual, manifestando-se por meio da
transparéncia na informacao, que devem nortear a conduta das partes, com a finalidade de
evitar os abusos comumente praticados nos contratos de massa.

Os contornos dados a fungdo social do contrato nao sao diferentes dos que sao dados a
boa-fé objetiva, que relevam os valores sociais, com a finalidade de realizar uma interpretacao
dos institutos do contrato de forma bem mais ampla, voltada para a realidade social ¢ para a
igualdade material entre as partes.

A fungao social dos contratos esta claramente prescrita no Codigo Civil Brasileiro de
2002, em seu artigo 421, ao falar sobre os limites da liberdade contratual, quando diz que “A
liberdade de contratar sera exercida em razdo ¢ nos limites da fun¢do social do contrato”.
(BRASIL, 2002). A liberdade de contratar estaria, portanto, condicionada pela func¢do social
do contrato.

Trata-se, na verdade, de uma clausula geral que preenche as lacunas da atividade
jurisdicional e busca uma aplicagdo especifica de acordo com as circunstancias de cada caso
concreto. Segundo o autor Renzo Gama Soares (apud KOBAYASHI, 2010, p. 82), as

clausulas gerais poderiam ser conceituadas da seguinte maneira:

(...) formulagdes contidas na lei, de carater significativamente genérico e abstrato,
cujos valores devem ser preenchidos pelo juiz, autorizado para assim agir em
decorréncia da formulagdo legal da propria clausula geral, que natureza de diretriz.
As clausulas gerais contém preceitos vagos no antecedente (necessidade, grave
dano, obrigagdo  excessivamente  onerosa, prestacdo  manifestamente
desproporcional, exceder manifestamente...), ndo apresentando uma solu¢do para o
juiz. Serd o magistrado que aplicard no caso concreto a solugdo para aquele
determinado caso, de acordo com as circunstancias proprias daquela situagdo fatica
especifica.

Assim, caberia ao magistrado adequar-se ao caso concreto para solucionar a lide, sem
desamarrar-se dos principios e regras postas no ordenamento juridico. Diante disto,
entendemos a fungdo social do contrato como uma clédusula geral que deve ser harmonizada
com a €tica e com a realidade social, e que, por vezes, preserva a coletividade em detrimento

dos interesses individuais.
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Importante ressaltarmos que a fungdo social, ora estudada, pode ser demonstrada tanto
no seu aspecto interno, relacionando-se as partes contratantes; quanto no seu aspecto externo,
quando exprime os reflexos causados na coletividade. E o que assevera o autor Miguel Reale
(2003, paginacao irregular), ao afirmar que “O que se exige € apenas que o acordo de
vontades ndo se verifique em detrimento da coletividade, mas represente um dos seus meios
primordiais de afirmacdo e desenvolvimento”.

De forma mais especifica, o aspecto interno vincula as partes que estabeleceram o
contrato. Assim, se o contrato traz vantagem somente para uma das partes (ou desvantagens
excessivas para uma delas), como acontece no caso dos contratos de massa, estaremos diante
de flagrante descumprimento da funcdo social dos contratos em seu aspecto interno e,
portanto, abusividade, desviando-se da finalidade para a qual fora criado, qual seja, a
satisfacdo do interesse de ambas as partes.

Por outro lado, ao nos referirmos ao aspecto externo da funcgao social dos contratos, o
foco vai para além das partes, ou seja, para aquele terceiro que ¢ socialmente interessado. Isso
se justifica pela proibicdo dos contratos causarem danos a terceiros, lesando-os, ou mesmo
contrariarem interesse social; pois estas figuras, mesmo sem ter status de parte naquela
relacdo, devem ser protegidos contra possiveis violagdes dos seus direitos.

Assim, se as partes excederem os limites da fungdo social do contrato, o terceiro
atingido podera tutelar para que a relagcdo retome os seus limites, pois o contrato ndo pode
prejudicar terceiros e, se isso acontecer, havera ato ilicito e abuso do direito, de forma que
devem ser responsabilizadas e obrigadas a reparar o dano.

Diante de todo exposto, vemos claramente que, com a inclusdo do principio da boa-fé
objetiva e da clausula geral da fungdo social dos contratos nas relacdes que envolvem os
contratos de massa, houve a modificagdo dos contornos que envolvem tais contratos ¢ a
consequente necessidade de relativizacdo dos principios gerais dos contratos, tidos, muitas
vezes, como absolutos, objetivando a protecdo do consumidor, presumivelmente vulnerdvel,
bem como de toda a coletividade, para que somente assim, os contratantes possam ser
achados em igualdade material de condi¢des, bem como o equilibrados dentro da relagdao

juridica, consoante sera visto adiante.
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4.3 RELATIVIZACAO DOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS E A BUSCA PELO
EQUILI{BRIO CONTRATUAL

Vimos, durante todo este trabalho, que a definigdo classica dos contratos traz consigo
muitas particularidades, que devem se encontrar fadadas, em nossos dias, pois o contrato
passou a ser visto como um vinculo de cooperacdo entre as partes, que deve se basear,
precipuamente, no principio da boa-fé objetiva e na clausula geral da fungdo social dos
contratos.

Os institutos da boa-fé e da fungdo social, anteriormente citados, modificaram
sobremaneira o Direito Privado e, principalmente, o Direito Contratual porque sdo neles que
podemos nos fundamentar para que haja a relativizagdo dos principios contratuais classicos,
como autonomia de vontade, liberdade contratual, for¢a obrigatoria e relatividade dos efeitos
dos contratos.

Os principios contratuais classicos ndo deixaram de existir, mas a sua atuacdo deve
considerar também os novos deveres anexos das relagdes juridicas. Isso em virtude do fato de
que eles estariam sendo usados como meio para abusividade nos contratos, em especial no
caso dos contratos de massa.

Para que haja o efetivo adimplemento contratual e o equilibrio entre as partes, elas
devem estar em igualdade material de condigdes. E, para nortear tal conduta, nada melhor que
a busca pela ética, lealdade, transparéncia e probidade nas relagdoes. Em outras palavras, o que
se busca é o valor da justica contratual. E neste mesmo norte que caminha a nossa
Constituigdo Federal patria, ao listar em seu artigo 3° os objetivos da Republica Federativa do
Brasil®.

Em um Estado democratico, como no caso da sociedade brasileira, os valores e
principios que inspiram sdo aqueles voltados para igualdade, liberdade, solidariedade e de
tantos outros que sdo de fundamental importancia, de forma que caberia a este mesmo Estado
a intervencao nas relacdes privadas para a consecugao efetiva dos direitos fundamentais e da
justica contratual.

Ha a exigéncia, portanto, da justi¢a contratual, por meio de uma atuagdo cooperativa

entre os contratantes, em virtude da finalidade do contrato ser a satisfagdo dos interesses

4 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo 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
discriminagdo. (BRASIL, 1988, grifo nosso)
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reciprocos, que depende da atuacdo de cada um deles. Isso porque ndo haveria sentido compor
uma relacdo bilateral se uma das partes que a compde estiver em clara situagdo de
desvantagem e desequilibrio.

Justamente por esse motivo que nao poderiamos atrelar a ideia de justica contratual a
liberdade e igualdade formais. Ao contrario disso, deve-se reformular a sua ideia e privilegiar
a liberdade efetiva e a igualdade material para, somente assim, proteger a parte contratante
mais vulnerdvel, como no caso dos consumidores, coibindo os abusos praticados nos
contratos de massa.

E o que preconiza o autor Francisco dos Santos Amaral Neto (2004, p. 18, grifo

N0Ss0):

(...) A exigeéncia de igualdade de todos perante a lei, sob o ponto de vista formal, ndo
pode desconhecer a necessidade de uma decisdo também materialmente justa, de
acordo com as circunstancias. Entra aqui o conceito de eqilidade como critério
interpretativo, que permite adequar a norma ao caso concreto e chegar a solugao
justa. Diz-se, por isso, ser a eqiiidade a justica do caso concreto. E a decisao sera
equitativa quando levar em conta as especiais circunstancias do caso decidido e
a situacao pessoal dos respectivos interessados.

Outrossim, para que sejam concretizados os valores e principios constitucionalmente
estabelecidos, devemos usar a razoabilidade e proporcionalidade como pardmetros das
obrigacdes postas na moderna concepgdo de contrato, na consagragdo da ideia aristotélica de
tratar os iguais na medida material de sua igualdade e os desiguais na medida também
material das suas desigualdades. Trata-se, na verdade, de limitagdo da liberdade e
relativizacdo dos principios contratuais cldssicos, quando o usufruto deles acarreta o seu
exercicio abusivo, levando-se em conta todo conjunto contratual e ndo somente 0 momento da
sua formagao.

Deste modo, o equilibrio contratual ndo deve ser realizado somente de forma pontual
em um aspecto especifico do contrato, mas deve ser entendido levando-se em conta a relacao
juridica como um todo, abrangendo as peculiaridades de cada situagdo juridica, em cada caso
concreto, sob o ponto de vista dinamico.

Por fim, completando o que fora anteriormente exposto, percebemos que, em uma
sociedade massificada e de consumo, deve-se atentar para fatores externos, como 0s riscos
assumidos por cada contratante pois a busca pelo equilibrio contratual exige exame
abrangente e profundo da relacdo, que vai além daqueles trazidos nos elementos contratuais

classicos.
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A relativizacdo dos principios contratuais ndo tem o objetivo de ultrapassar as
vontades das partes, nem mesmo de gerar inseguranca ao vinculo contratual. Mas, ao
contrario disso, tem a inten¢do de reequilibrar os contratos de massa com a finalidade de
preserva-los, possibilitando a satisfagdo dos interesses legitimos dos contratantes,
principalmente daquele que ¢ presumivelmente vulneravel. Os contratos devem ser
cumpridos, esta ¢ a regra geral, e a relativizacdo dos principios gerais e cldssicos dos contratos

deve buscar a possibilidade do seu efetivo cumprimento equilibrado.

44 A IMPORTANCIA DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PARA O
COMBATE AO ABUSO DE DIREITO NOS CONTRATOS DE MASSA

Atualmente, temos que a Constitucionalizagdo do Direito como um todo ¢
indispensavel para que as relacdes juridicas privadas estejam de comum acordo com os
valores constitucionais. E, para que isso ocorra, deve-se atentar para a aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relagcdes privadas, como amplamente explicitado nos capitulos
anteriores.

Os autores Luiz Edson Fachin e Gabriel Schulman (2008, p. 7 - 8) preconizam o

seguinte:

Enfim, as aguas que dimanam da nascente constitucional fluem pelo ordenamento
irrigando a seara infraconstitucional. Tdo certo como a constatacdo de que os rios
ndo sobem as montanhas contra a gravidade, a leis ndo pode prescindir de sua matriz
constitucional. Atribuir fungdo é, desta feita, subtrair conotagdo absoluta, trazendo a
pauta questdes acerca de seus limites, interesses, finalidades e fundamentos. Trata-se
de apreciar a legitimidade constitucional de seu exercicio, atravessando as fronteiras
ora esmaecidas do publico e privado, explorando o bosque da liberdade, em cujas
trilhas cruzam-se contrato e propriedade. O percurso ¢ arduo, mas sente-se a brisa
dos direitos fundamentais.

Esta nova perspectiva do Direito Constitucional teve como marco introdutorio a
Constituicao de 1988, que trouxe consigo a redemocratizagdo, através da for¢a normativa dos
valores e principios por todo o sistema juridico, apresentando-se com supremacia ndo somente
formal, mas também axioldgica, tendo em vista a releitura entre publico e privado feita a
partir dos ultimos anos do século XX. A ordem juridica passou a ser lida e apreendida sob a
lente da Constitui¢ao, buscando a realizacao dos valores nela consagrados.

Vale ressaltarmos que o foco passa a ser a pessoa humana, que se destaca e deve ser
protegida por seu valor em todas as situagdes em que ela estard inserida. E o que alguns

doutrinadores denominam de “repersonaliza¢do” ou ‘“despatrimonializagdo”, ou seja, a pessoa
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humana ¢ vista com maior destaque, havendo o abandono da ideia focada na propriedade
privada.

Sendo assim, os interesses e direitos que seriam de natureza primordialmente pessoal
vao se contrapor aqueles que seriam basicamente patrimoniais, de modo que a pessoa humana
e seus valores, por 6bvio, se sobressairiam sobre os interesses materiais. (FACCHINI NETO,
2013, p. 26 - 27)

Com a “repersonalizacdo” e a “despatrimonializacdo”, o patrimdnio deixa de estar no
centro e, como consequéncia, ¢ substituido pela pessoa humana. Estes institutos, para o jurista
Paulo Lobo (2013, p. 27), “nada tém a ver com a negativa ou a desimportancia do patrimonio.
E preciso deixar claro que o patrimonio estd a servigo da pessoa, ¢ esta nio é uma atitude
antipatrimonial; ¢ a compreensdao do seu papel primordial, considerando-se a primazia da
pessoa”.

A autora Roberta de Freitas Netto (s/d, p. 5) complementa com maestria:

Assim, o interesse pelo e para o ser humano é considerado o escopo do Direito
Privado, devendo este ser interpretado e aplicado conforme a sua finalidade: tutelar
o interesse humano. E junto a este processo de repersonalizacdo, conseqiientemente,
ha a marginaliza¢do dos interesses patrimoniais. Necessario ainda ressaltar, que esta
marginalizagdo ndo comporta em eliminagdo, mas sim, em diminuicdo de sua
importancia, quando comparado ao interesse do ser humano.

Assim, ¢ cedico notarmos que a aplicabilidade dos direitos fundamentais, como a
dignidade da pessoa humana, nas relagdes privadas, ¢ de fundamental importancia na
atualidade para que possamos entender, em que medida, estes mesmos direitos condicionam
as relacdes entre particulares, levando em conta a ponderagdo e o equilibrio de acordo com o
caso concreto.

Frise-se que o tema dos contratos sdo uma das matérias centrais do Direito Privado,
que devem se associar com os valores e principios inseridos na Constitui¢do, bem como as
diretrizes politicas do Estado, que ira interferir nas relagdes contratuais, quando necessario,
para lhe impor limites. Em outras palavras, dada a importancia do tema, ndo teriamos como
desvencilhar o Direito Constitucional do Direito Privado.

Quanto a Constitucionalizacdo do Direito Privado e a sua ligagdo com a relagdo

contratual, a autora Gisele (2014, paginagao irregular) aduz:

A constitucionalizagdo no direito privado ¢é visivel através de limitagdes construidas
aos dois institutos mais prestigiados pela doutrina jusprivatistica: a autonomia da
vontade, a relatividade a liberdade de contratar; e uso da propriedade privada,
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mediante a subordinagdo aos valores constitucionais e o respeito aos direitos
fundamentais.

Sendo assim, a interferéncia estatal se faz indispensavel com a inser¢ao de normas de
ordem publica nas relagdes entre particulares, até mesmo dentro do corpo constitucional, que
passa a ser o centro do ordenamento juridico, com a finalidade de alcancar a protecdo dos
menos favorecidos (ou seja, aqueles claramente vulneraveis nas relagdes juridicas) para que
haja equilibrio contratual, inclusdo social, e principalmente o combate aos abusos contratuais.

A Constitucionalizagdo do Direito Privado ¢ de fundamental importancia por ter o
objetivo central, em resumo, de proteger a pessoa humana, principalmente aquelas que se
encontram numa situacdo de vulnerabilidade, e assim, combater os abusos de direito que
ocorrem em diversos ramos do direito, latente nas relacdes contratuais que envolvem os

contratos de massa.
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5 CONCLUSAO

Conforme ja demostrado, o contrato ¢ o instrumento habil para circulagdo de riquezas
e ndo ha como precisar efetivamente o seu surgimento. A nocdo de contrato oriunda do
Estado Liberal defendia a autonomia da vontade das partes sem que houvesse a interferéncia
estatal, sendo superada pelo Estado Social e posteriormente abarcada pelo Estado
Democratico de Direito, por meio de uma leitura constitucional do instituto.

E imprescindivel notar que a separagio dos institutos de direito ptiblico e privado nio
mais se mantém quando voltamos os olhos para a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, que despatrimonializa o contrato ¢ coloca a pessoa humana no centro do
sistema juridico, valorizando-a, visando o combate ao abuso do direito nos contratos de massa
e salvaguardando os mais vulneraveis na relacdo juridica.

Assim, no primeiro capitulo, constatamos que a nossa atual Constituicdo atentou para
a conjugacdo das trés formas de Estado, buscando a garantia dos direitos transindividuais e
repercutindo no direito do consumidor. E, por assim ser, verificamos a mitigagdo da
diferenciagdo existente nos direitos publico e privado ¢ a consequente interdependéncia entre
eles, fazendo com que as relagdes patrimoniais deixem de serem justificadas no patrimonio
em si, mas o fagam com os olhos voltados para o interesse social, valorizando a pessoa
humana e garantindo a efetivag@o dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

No segundo capitulo, por sua vez, percebemos que o contrato ¢ um consenso de duas
ou mais pessoas que atestam a sua vontade naquele documento, vinculando-os. Vale salientar
aqui que o que mais importava era fazer valer aquilo que havia sido estipulado em contrato,
independente da condicdo social de cada uma das partes. Além disso, eram dotados de rigor
formalista, que se tornava um obstaculo na contratagao.

Assim, para flexibilizar o rigor acima descrito, atender um anseio social e otimizar as
relacdes contratuais, os contratos de massa surgiram, tornando, portanto, as relacdes
contratuais mais céleres e eficientes. Entretanto, os referidos contratos se caracterizam por
serem verdadeiros formularios prontos, elaborados prévia e unilateralmente. E ¢ justamente
por possuirem caracteristicas como da elaboracdo prévia, unilateral e estarem prontos no ato
da contratagdo, que lhes déa ensejo para que a parte que elabora o contrato o faca trazendo
vantagens para si, abusando dos mais fracos na relacdo e, por obvio, tornando-a visivelmente
desequilibrada.

Alguns dos principios contratuais classicos, como foi constatado no terceiro capitulo

do nosso estudo, sdo a autonomia de vontade, em que as partes possuem a liberdade em
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contratar como bem entenderem; a forga obrigatoria dos contratos, que assegura que o0s
contratos devem ser efetivamente cumpridos em seu texto como um todo; e a relativizagdo
dos efeitos contratuais, que vinculam as partes contratantes ao proprio contrato.

Estes conceitos ndo mais se sustentam no cendrio atual dos contratos de massa. A
liberdade irrestrita claramente faz com que o contratante mais forte da relagdo acrescente no
texto contratual aquilo que bem entender, abusando do mais vulneravel na relacdo; atrelado a
isso, estando numa situacdo de desigualdade e tendo seus direitos violados, a forga
obrigatoria, se ndo relativizada, protegeria os abusos; e, por ser um instrumento social, o
contrato ndo deve vincular somente as partes, mas servir como instrumento de protecdo para a
sociedade como um todo.

A relativizagdo dos principios contratuais cldssicos, acima citados, com base na
constitucionalizacao do direito privado, na boa-fé objetiva ¢ na fungdo social dos contratos,
trabalhado no presente estudo, veio concretizar efetivamente o combate ao abuso de direito
nos contratos de massa, bem como tentar igualar as desigualdades substanciais existentes
entre os contratantes, especialmente a parte vulneravel da relagdo contratual. Assim sendo, o
tema torna-se extremamente relevante na sociedade moderna, especialmente na busca pelo
equilibrio contratual.

A verdade ¢ que temos que ter em mente que, nos dias atuais, o contrato funciona
como um instrumento social, vinculando ndo somente as partes contratantes, mas toda
sociedade. E, por assim ser, torna-se imperioso concluir que ha a necessidade da efetiva
intervencdo estatal na protecdo das relagdes contratuais, amparando os interesses dos mais
vulneraveis na relacdao por meio do combate aos abusos de direito.

Além disso, quando nés tiramos a importancia do patrimonio em si, humanizando as
relagdes contratuais e tomando como base, para tanto, a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, poderemos entdo sugerir uma solucdo efetiva para a problematica da crise na
teoria contratual classica, com a consequente relativizacao dos principios a ela atrelados. Nao
somente isso, mas também confiando ao direito constitucional a importancia que lhe ¢ devida
dentro do direito privado.

Cumpre salientar, que ainda se carece de uma nova andlise mais pormenorizada em
sede de pos-graduacdo, para que sejam trazidos a discussdo novas e mais fundamentagdes
acerca das questdes, contribuindo para o fortalecimento da teoria do abuso de direito nos

contratos de massa e a constitucionalizagao do direito privado.
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