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RESUMO

O presente artigo analisa criticamente a insuficiéncia da teoria geral dos contratos, que ainda
inspira fundamentos da teoria contratual classica, para explicar e regular as relagdes de
consumo na sociedade contemporanea. Demonstra-se que, no ambiente de contratacao
massificada, marcado por assimetrias técnicas, econdmicas ¢ informacionais, o consumidor
ndo exerce liberdade real de escolha, mas contrata por necessidade estrutural, o que esvazia o
fundamento volitivo do negécio juridico. Utilizando autores civilistas contemporaneos,
analisa-se, por meio de abordagem dedutiva e qualitativa, de natureza tedrico-dogmatica,
como a autonomia da vontade e a liberdade contratual, pilares do paradigma liberal, deixam
de refletir a realidade material das praticas de mercado, nas quais o consumidor ndo negocia o
contetdo contratual e se vé compelido a aderir a condi¢cdes previamente estabelecidas. Com
base em uma hermenéutica pds-positivista, defende-se que a atuagdo jurisdicional deve
priorizar a justica contratual e a efetividade da dignidade da pessoa humana, superando o
voluntarismo liberal e reconduzindo o contrato de consumo ao seu fundamento material: a
protecdo do sujeito em posi¢do estruturalmente desigual e o atendimento as suas necessidades.
Conclui-se pela imprescindibilidade de um redimensionamento interpretativo que reconhega a
vulnerabilidade estrutural como elemento indissociavel da relagao consumerista, de modo a
assegurar decisOes coerentes com a ordem constitucional ¢ com a dindmica social da
contratacdao em massa.

Palavras-chaves: CONTRATO DE CONSUMO. AUTONOMIA. SOCIEDADE.
JURISDICAO.



ABSTRACT

This article critically examines the insufficiency of the general theory of contracts, still
grounded in the foundations of classical contractual theory, to explain and regulate consumer
relations in contemporary society. It demonstrates that, in an environment of mass contracting
marked by technical, economic, and informational asymmetries, the consumer does not
exercise real freedom of choice but instead contracts out of structural necessity, which
empties the volitional foundation of the legal transaction. Drawing on contemporary civil-law
scholarship and employing a deductive and qualitative approach of a theoretical-dogmatic
nature, the study analyzes how autonomy of will and contractual freedom, pillars of the liberal
paradigm, no longer reflect the material reality of market practices, in which the consumer
does not negotiate contractual content and is compelled to adhere to pre-established
conditions. Based on a post-positivist hermeneutic perspective, it argues that judicial activity
should prioritize contractual justice and the effectiveness of human dignity, overcoming
liberal voluntarism and redirecting the consumer contract to its material foundation: the
protection of the subject in a structurally unequal position and the fulfillment of their needs.
The study concludes by emphasizing the indispensability of an interpretive reframing that
recognizes structural vulnerability as an inseparable element of consumer relations, thereby
ensuring decisions consistent with the constitutional order and with the social dynamics of
mass contracting.

Key-words: CONSUMER CONTRACT. AUTONOMY. SOCIETY. JURISDICTION.
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1 INTRODUCAO

O contrato, dada sua profunda integragdo com o meio social, ocupa posicao central no
Direito Privado e “sempre reproduziu a realidade fatica, temporal e espacial, da sociedade em
que esta inserido” (TARTUCE, 2021, p. 234). Sua concepgdo evolui historicamente, sendo
moldada pelas “praticas sociais, a moral e o modelo econdomico da época. O contrato, por
assim dizer, nasceu da realidade social” (MARQUES, 2016, p. 58). A luz disso, a sociedade
poOs-industrial, caracterizada pela produgcdo e pelo consumo em massa, transformou
profundamente a realidade contratual, de modo que, no ambito das relagdes de consumo, ja
ndo se verificam os pressupostos normativos cléassicos, fazendo prevalecer, em seu lugar, um
mecanismo de reproducdo de desigualdades e de dominagdo de poder nas relacdes de
mercado.

A teoria contratual tradicional, classica, consolidada no contexto do Estado liberal
burgués dos séculos XVII e XVIII, firmou-se sobre os pilares da autonomia da vontade e da
liberdade contratual, concebendo o contrato como manifestagao livre, voluntaria e racional de
individuos juridicamente iguais, do que decorreria o valor juridico-obrigacional consagrado
pelo principio do pacta sunt servanda. Embora essa teoria tenha logrado avancos
significativos apos a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988 e com o advento do
Cdédigo Civil de 2002 — que lhe conferiram maior sensibilidade social —, ainda se mantém
ancorada na nocdo de liberdade individual e contratual como fundamento essencial na
constru¢ao normativa do contrato.

Entrelacada com a teoria do negdcio juridico, essa concepg¢do permanece como base
dogmatica do Direito Civil — com consolidag@o na teoria geral dos contratos —, mesmo diante
de um cendrio social contemporaneo marcado por relagdes juridicas massificadas,
desequilibradas e substancialmente assimétricas entre os contratantes. Sob tais condigdes,
conforme assevera Marques (2016), a parte detentora do poder econdmico, informacional e
técnico monopoliza a defini¢do do contetido contratual e de seus efeitos, enquanto a outra
parte resta apenas a adesdo e a sujei¢do, diante da “impossibilidade da revisdo das clausulas e
do seu conteudo” (TARTUCE, 2017, p. 24).

Nesse cendrio, 0o comportamento contratual do consumidor ¢ condicionado por
estruturas de mercado que o colocam em posigdo de subordinacdo, desprovido da
possibilidade real de negociagdo ou escolha. A adesdo, nesse contexto, ndo resulta de uma
manifestagdo genuina de vontade, mas do encontro de comportamentos sociais padronizados,

de modo tipico, ou seja, de condutas caracteristicas da sociedade moderna de consumo. Com
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isso, os conceitos tradicionais de liberdade e autonomia tornam-se uma fic¢ao juridica quando
aplicados a esse contexto (LORENTINO, 2016).

O processo de sociabilizagdo da teoria contratual consolidou um novo paradigma
interpretativo do Direito, orientado pelos principios da fun¢do social do contrato, da boa-fé
objetiva e da seguranca juridica nas relagdes obrigacionais. Reconheceu-se o consumidor
como sujeito de direitos e instituiram-se mecanismos legais de sua protecdo (TARTUCE,
2017). Todavia, tais garantias, embora relevantes e efetivas, nao eliminam as
desproporcionalidades que persistem nas relagdes contratuais de consumo, uma vez que a
estrutura contratual ainda se funda predominantemente no elemento volitivo para a
constitui¢do do vinculo obrigacional (MIRAGEM, 2020).

Por essa razdo, as teorias classico-liberais, fundamentadas nos moldes privatistas,
mostram-se inadequadas para disciplinar os contratos de consumo, pois foram concebidas sob
premissas incapazes de contemplar a realidade material das relacdes consumeristas
contemporaneas. Aplicar aos contratos de consumo a mesma logica interpretativa destinada
aos contratos privados em geral implica negligenciar a vulnerabilidade estrutural do
consumidor e ocultar as relagdes de dominagao implicitas no modelo de consumo em massa.

Nessas relacdes, a logica da liberdade ndo pode ser aplicada, pois o consumidor nao
atua no mercado orientado por sua autonomia plena, mas sim pela necessidade imposta pela
sua dependéncia de bens e servicos essenciais a garantia de uma vida digna (LORENTINO,
2016). A insisténcia na dogmatica tradicional conduz a perpetua¢do de um modelo tedrico
insuficiente e insensivel a realidade.

Este trabalho, assim, propde-se a examinar criticamente o papel da vontade — em suas
dimensdes de autonomia da vontade e autonomia privada — e da liberdade — a liberdade de
contratar e a liberdade contratual — na formacdo do negocio juridico e dos contratos de
consumo, bem como em que medida esses elementos ainda exercem influéncia na
constitui¢do do vinculo obrigacional.

Metodologicamente, a pesquisa adota uma abordagem dedutiva e qualitativa, partindo
de premissas teoricas consolidadas no Direito Civil para evidenciar sua insuficiéncia diante
das transformacoes socioeconOmicas e da massificacdo das relagdes de consumo. Trata-se de
investigacdo de natureza basica, com carater tedrico-dogmatico e viés critico-hermenéutico,
orientada por uma perspectiva pds-positivista e constitucional. O estudo fundamenta-se em
pesquisa bibliografica e documental, envolvendo a andlise da doutrina civilista, da
Constituicdo Federal de 1988, do Codigo Civil de 2002 e do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.
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Desse modo, parte-se da premissa de que os institutos juridicos ndo podem ser
compreendidos isoladamente da realidade social e economica que lhes confere substancia, o
que exige uma reavaliagdo critica orientada por uma légica materialmente justa, socialmente
sensivel e constitucionalmente comprometida. A partir dessa compreensdao, propde-se
examinar a atuacao jurisdicional como instrumento de intervencionismo estatal indispensavel
para garantir o equilibrio entre as partes, mediante a aplicacdo do direito sob um viés pos-
positivista e hermenéutico.

Portanto, sob uma abordagem juridica-hermenéutica pds-positivista, orientada
constitucionalmente e atenta a dignidade da pessoa humana, esta pesquisa visa desconstruir os
supracitados dogmas tradicionais apoiados na figura do negodcio juridico, demonstrando sua
inadequacdo diante das relacdes juridicas contemporaneas. Pretende-se evidenciar que o
contrato de consumo se revela como uma imposicao funcional da sociedade capitalista, o que
impde a aplicagdo do direito um redimensionamento interpretativo capaz de promover a

justica contratual e assegurar a efetivagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

2 FUNDAMENTOS DA DOGMATICA CONTRATUAL CLASSICA

A dogmatica contratual classica constitui o ponto de partida obrigatério para a
compreensdo do papel historicamente atribuido a vontade no Direito Civil e, em especial, para
a identificacdo das fragilidades estruturais desse modelo quando projetado sobre a realidade
contemporanea das relacdes consumeristas.

A concepcao que orientou a formagdo da teoria contratual tradicional, posteriormente
positivada no Codigo Civil brasileiro de 1916, nasce e se consolida no Estado liberal burgués,
sob a pressuposicdo da liberdade e da igualdade entre as pessoas, considerando que os
individuos, essencialmente livres e racionais, “prescindem de toda intervengdo estatal para
realizar seus negocios” (FIUZA, 2015, p. 170). Essa compreensdo “tinha por objetivo
reanimar a aceitacdo de um mercado autorregulador como uma for¢a natural de tamanha
complexidade e perfei¢dao, que exigia liberdade radical de todas as formas de supervisao por
parte do Estado” (ZUBOFF, 2021, p. 55).

Nesse ambiente intelectual e politico, a autonomia da vontade ergue-se como
fundamento normativo central da Teoria Contratual Cléassica. Sob o seio do liberalismo
econdmico, a ciéncia juridica do século XIX passa a conceber a vontade individual como

fonte primaria de obrigacdes e direitos. De acordo com Clédudia Lima Marques:
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[...] na teoria do direito, a concepgdo classica de contrato estd diretamente ligada a
doutrina da autonomia da vontade e ao seu reflexo mais importante, qual seja o
dogma da liberdade contratual. Para esta concepg@o, portanto, a vontade dos
contraentes, declarada ou interna, ¢ o elemento principal do contrato. A vontade
representa ndo s6 a genesis, como também a legitimagdo do contrato e de seu poder
vinculante e obrigatério (MARQUES, 2016, p. 62).

Percebe-se, conforme Marques (2016), que a manifestacao volitiva figura como
elemento estruturante do vinculo contratual: ¢ ela que confere validade, eficicia e
obrigatoriedade ao acordo. E importante considerar que, acima de tudo, o principio da
autonomia da vontade exige que exista, pelo menos abstratamente, a liberdade de contratar ou
de se abster, de escolher o parceiro contratual, de estipular o contetido ¢ determinar a forma
do contrato. Em sintese, assinala Enzo Roppo:

(...) afirmava-se que a conclusdo dos contratos, de qualquer contrato, devia ser uma
operagdo absolutamente livre para os contratantes interessados: deviam ser estes, na
sua soberania individual de juizo e de escolha, a decidir se estipular ou ndo estipular
um certo contrato, a estabelecer se conclui-lo com esta ou com aquela contraparte, a
determinar com plena autonomia o seu conteudo, inserindo-lhe estas ou aquelas

clausulas, convencionando este ou aquele preco (ROPPO apud FIUZA, 2015, p.
303-304).

Tem-se, assim, o consagrado dogma da liberdade contratual, expressdo direta da
matriz liberal segundo a qual individuos, presumidamente capazes e iguais, seriam aptos a
zelar autonomamente por seus proprios interesses, de modo que o contrato representaria
verdadeira harmonizagdo de pretensoes (FIUZA, 2015, p. 304), livre de ingeréncias externas.
Nesse ponto, evidencia-se elevado grau de subjetividade atribuido aos contratantes e a
pressuposta igualdade formal — pressupostos que, no cendrio contemporaneo, ja nao se
verificam (LORENTINO, POLI, 2015).

Essa construgdo ¢ incorporada ao ordenamento juridico brasileiro pelo instituto do
negdcio juridico. Embora nao expressamente conceituado nos Codigos Civis de 1916 e 2002,
0 negocio juridico surge nesse contexto historico em que a individualidade ocupava posi¢ao
absoluta, relegando a sociabilidade a um plano secundério (LORENTINO, 2016).

Na Teoria do Negocio Juridico vigente no Brasil, a vontade dos sujeitos — concebida
como expressdao de autonomia e como instrumento de autorregulagcdo de interesses — € algada
a condi¢do de fonte legitima e suficiente para a producdo de efeitos juridicos licitos
(TEPEDINO; CONDER; BANDEIRA, 2021). Flavio Tartuce (2017, p. 18) define o contrato
“como sendo um negoécio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, modificagdo ou
extingdo de direitos e deveres com conteudo patrimonial”. Para Cldudia Lima Marques (2016,
p. 58) € o “instrumento juridico que possibilita e regulamenta o0 movimento de riquezas dentro

da sociedade”. Assim, o contrato concretiza, no plano instrumental, a concepc¢ao geral do
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negocio juridico, servindo como principal mecanismo de exteriorizacdo da vontade e dos
efeitos que as partes pretendem produzir na ordem privada.

Outro fundamento basilar da estrutura contratual classica ¢ a consagragdo da forga
obrigacional expressa pelo principio do pacta sunt servanda. Conforme expde César Fiuza
(2015, p. 316), trata-se do principio da obrigatoriedade contratual, segundo o qual “uma vez
celebrados pelas partes, na expressdo de sua vontade livre e autdonoma, os contratos nao
podem mais ser modificados, a ndo ser por mutuo acordo. Devem ser cumpridos como se
fossem lei”. A esse respeito, considera Fabio Ulhoa Coelho:

Costuma-se sintetizar o principio da autonomia da vontade, no modelo liberal, pela
assertiva de que o contrato ¢é lei entre as partes (pacta sunt servanda). Esse é o seu
primado ideoldgico basico. O sujeito de direito que livremente assume
compromisso, perante outro sujeito, de dar, fazer ou ndo fazer (em geral, trocando
por alguma prestagdo que lhe parece equivalente) tem, pela ordem juridica, uma
obrigacdo a cumprir. Se ndo o faz, o sujeito perante o qual o compromisso foi
assumido pode acionar os mecanismos estatais de coerg@o para obter o cumprimento
forcado do contrato (execugao especifica), um resultado semelhante ao cumprimento
(execugdo subsididria por equivalente) ou a indenizacdo das perdas e danos sofridos
(execugdo subsidiaria por indenizacdo). E exatamente porque o sujeito ¢ livre para
vincular-se ou ndo por contrato, se a sua vontade foi a de se obrigar, expde-se a

coer¢do do Estado, na hipotese de faltar ao cumprimento da obrigagdo (COELHO,
2012, p. 33).

Nessa linha, Fiuza (2016, p. 304) assinala que o contetido do contrato, uma vez
definido no curso das negociagdes, reveste-se de carater intangivel, razdo pela qual nao
admite modificagdes posteriores. O autor destaca que as partes nao ¢ conferida a possibilidade
de alterar o pactuado, o que torna o ajuste irretratavel e irreversivel, vedando-se tanto a
revogacao unilateral quanto a sua revisao judicial.

Essa perspectiva demonstra a légica voluntarista que permeia toda a dogmatica
classica: a manifestacdo da vontade ¢ tomada como suficiente para criar obrigagdes, € ao
ordenamento juridico limita-se a reconhecer e resguardar a forg¢a vinculante do acordo,
consolidando a rigidez e a estabilidade dos vinculos contratuais.

Logo, a dogmatica contratual classica — sustentada na autonomia da vontade, na
liberdade contratual e no pacta sunt servanda — estrutura-se sobre um paradigma
eminentemente individualista, proprio do Estado liberal burgués, reforcado pela tradicao
positivista que marcou o Codigo Civil de 1916.

Todavia, no pods-guerra, associado ao acelerado avango industrial, produtivo e
consumerista, o positivismo puro foi superado, surgindo em um ambiente contemporaneo uma
nova corrente juridica, o pds-positivismo, no intuito de reinserir na legislagdo péatria valores

éticos e sociais. Assim, o esgotamento teérico e pratico da concepgao privatista-liberal impde
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a transi¢do para um modelo contratual constitucionalizado, mais sensivel as assimetrias reais
do mercado e comprometido com a realizacdo concreta da dignidade humana, a partir de
contornos sociabilizadores que passaram a impor limites materiais aos principios contratuais

classicos.

3 LIMITACAO DO PARADIGMA LIBERAL: CONTORNOS
SOCIABILIZADORES DOS CONTRATOS

Na concepgao tradicional de contrato, a relagdo contratual seria obra de dois parceiros
em posi¢do de igualdade perante o direito e a sociedade, os quais discutiriam individual e
livremente as cldusulas de seu acordo de vontade. Assim, “a efic4cia juridica dos ajustes
privados era decorréncia da no¢do ampla de autonomia da vontade” (COELHO, 2012, p. 63).
Com as transformagdes econdmicas e tecnoldgicas do final do século XIX e XX, o consumo
em larga escala, a consolidagdo do Estado Social e o fortalecimento das teorias pos-
positivistas, o Direito Civil passou a incorporar valores sociais e constitucionais como
parametros de validade e interpretacao das relagdes privadas, e a pessoa humana passa a ser
ponto central do direito.

Como adverte Tepedino, Conder e Bandeira (2021, p. 60), a crenga liberal no livre
jogo de vontades mostrou-se insustentavel quando “a manifestagdo de concordancia ao
contrato ndo era, na realidade, verdadeiramente livre”, pois o sujeito mais fraco encontrava-se
pressionado por necessidades econdmicas que anulavam qualquer possibilidade de decisdao
autonoma. Esse cendrio, longe de superado, persiste de forma agravada nas relacdes
contemporaneas de consumo.

O surgimento dos contornos sociabilizadores €, portanto, resposta direta a crise do
paradigma liberal. Nesse contexto, a Constitui¢do Federal de 1988 inseriu no centro do
ordenamento principios fundamentais e de protecdo dos direitos humanos, como o da
dignidade da pessoa humana. O Cddigo Civil de 2002 e o Cddigo de Defesa do Consumidor,
seguindo essa orientacdo mais social e intervencionista, positivaram cliusulas gerais que
inauguraram uma renova¢do tedrica do contrato, a procura da equidade, da boa-fé¢ e da
seguranca juridica nas relacdes contratuais da nova sociedade de consumo. Desse modo, o
contrato passa a desempenhar fungdo institucional, submetido a forca normativa da
Constituicao.

Sob essa luz, a tradicional autonomia da vontade cede lugar & autonomia privada.

Conforme leciona Fabio Ulhoa Coelho:
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A noc¢ao de autonomia privada foi, entdo, elaborada na tentativa de compatibilizar,
de um lado, o reconhecimento do poder de os sujeitos de direito disporem de seus
proprios interesses de modo juridicamente valido e eficaz e, de outro, as limitagdes
impostas pela necessidade de tutelar o contratante débil. (COELHO, 2012, 63).

O autor destaca ainda que a autonomia privada encontra limites fundamentais na
ordem publica, que impede a execucdo judicial de contratos ilicitos; na livre e consciente
manifestagdo de vontade, de modo que o principio da autonomia ndo valida negécios juridicos
formados sob erro, dolo, coacdo ou outros defeitos, pois, se a vontade ndo se expressou de
forma livre e consciente, o contrato ¢ anulavel (CC, art. 171, II); e, por fim, na prote¢ao da
parte mais vulneravel, especialmente no que se refere ao acesso adequado as informacgdes
essenciais a formacao do consentimento (BRASIL, 2002).

A partir dessa compreensdo, a autonomia privada somente pode produzir efeitos
juridicos validos quando exercida em condi¢des minimas de equilibrio entre as partes. Nas
relagdes assimétricas, esse equilibrio deve ser alcangado mediante o reconhecimento de
direitos e prerrogativas a parte mais vulneravel, a fim de compensar sua hipossuficiéncia; ja
nas relacdes entre sujeitos equivalentes, emerge do tratamento isondmico assegurado aos
contratantes (COELHO, 2012). Aqui, admite-se a superacdo da premissa classica da
igualdade formal.

Nessa perspectiva, a autonomia privada representa o exercicio da vontade dentro do
contexto de regulacdo juridica. Percebe-se que nela ainda sobrevive a no¢do de uma margem
elementar de liberdade dos contratantes na composi¢cdo de seus direitos e obrigagdes.
Subsiste, igualmente, a exigéncia de um minimo de equilibrio entre os contratantes como
condicdo de legitimidade do vinculo obrigacional.

Todavia, persiste a problematica central a ser delineada por este trabalho: a falacia de
que, nas relacdes consumeristas, o comportamento do consumidor decorre de um ato volitivo
verdadeiramente livre e de uma posi¢ado juridica equilibrada.

Ademais, o Codigo Civil de 2002 consolida o principio da liberdade contratual:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungdo social do
contrato.

Paragrafo unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
interven¢do minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execug¢ao, os principios de probidade e boa-fé¢. (BRASIL, 2002).

Ao reafirmar a centralidade da liberdade contratual, o Cédigo Civil submete o seu

exercicio aos limites decorrentes dos principios da fun¢do social do contrato e da boa-fé
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objetiva, de modo que a autonomia privada somente se legitima quando compatibilizada com
esses parametros de ordem constitucional (BRASIL, 2002).

A fungdo social dos contratos, enquanto principio de ordem publica — conforme dispde
o art. 2.035, paragrafo unico, do Cdédigo Civil — determina que todo pacto “deve ser,
necessariamente, interpretado e visualizado de acordo com o contexto da sociedade”
(TARTUCE; NEVES, 2021, p. 60). Trata-se de clausula geral que desloca o foco da anélise
contratual para além da esfera estritamente privada, pois, como observa Miragem, a fungao
social “prestigia interesses que extrapolam os dos contratantes”, ao impedir que o contrato
produza efeitos lesivos sobre interesses publicos, coletivos ou difusos, os quais ndo se
encontram a livre disposicao das partes (MIRAGEM, 2020, p. 90).

Ademais, a finalidade central da fungdo social consiste em impedir que a liberdade
contratual seja exercida de forma abusiva, garantindo que o contrato preserve o equilibrio
entre as partes e atenda aos interesses sociais que permeiam a relagdo juridica. Como
destacam Tartuce e Neves (2021, p. 60), esse principio busca reequilibrar uma relagdo
historicamente desigual, “em que o consumidor sempre foi vitima das abusividades da outra
parte da relagdo de consumo”, além de considerar os efeitos do contrato sobre terceiros
eventualmente atingidos por seus efeitos.

Por isso, conforme observa Miragem (2020, p. 92), a inobservancia dessa clausula
geral implica, portanto, ndo apenas a nulidade do negocio juridico, mas também a
responsabilizacdo dos contratantes diante de prejuizos provocados. Nesse sentido, sendo o
contrato desprovido de funcdo social, o contratante inadimplente ndo pode ser judicialmente
compelido a cumprir as obrigagdes assumidas, uma vez que um pacto invalido ndo produz
efeitos obrigacionais legitimos.

A boa-fé objetiva, por sua vez, constitui um dos mais relevantes principios
sociabilizadores do direito contratual contemporaneo, orientando o comportamento dos
contratantes em todas as fases da relacdo obrigacional. Diferentemente da boa-fé subjetiva,
voltada ao estado psicologico das partes, a boa-fé objetiva impde um padrao ético de conduta,
“caracterizado por parametros socialmente reconheciveis de lealdade e cooperagdo”
(LORENTINO, 2017, p. 03).

Essa concepgdo encontra especial densificacdo no ambito das relagdes de consumo,
pois o Codigo de Defesa do Consumidor atribui a boa-fé objetiva a condi¢ao de “regramento
vital”, “representando seu coracdo” (TARTUCE, 2021, p. 51). Nos termos do art. 4°, III, do

CDC, a boa-fé objetiva fundamenta a harmonizagdo dos interesses entre consumidores e
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fornecedores, assumindo relevo juridico como conduta legal e contratualmente exigida,
constituindo elemento essencial na formacao e no desenvolvimento do negdcio juridico.

Nessa linha, o Enunciado n. 26 da I Jornada de Direito Civil, reconhece que a boa-fé
objetiva exige comportamento leal em todas as fases da relacao contratual. Dessa orientagdo
decorrem deveres anexos como cuidado, respeito, probidade, lealdade, informagao,
transparéncia e razoabilidade, cuja inobservancia pode ensejar san¢des como nulidade do
negdcio ou responsabilidade civil objetiva (TARTUCE, 2021, p. 52).

Embora o Codigo de Defesa do Consumidor tenha introduzido essas e outras
importantes medidas normativas de protecdo — como a diretriz interpretativa pro-consumidor
em caso de cldusulas ambiguas e nulidade de clausulas abusivas —, ainda conserva, em sua
estrutura, a existéncia de autonomia como pressuposto da formagdo contratual. Essa
concepg¢do, ao privilegiar a aparéncia de consentimento formal, termina por conferir a forca
obrigacional do contrato com base em um formalismo abstrato, dissociado da realidade
concreta da contratagdo em massa. Lorentino explica:

Frise-se que, mesmo ndo se tratando de uma liberdade completamente sujeita a
atuacdo da vontade, por conta do contrapeso exercido pelo Principio da Fungdo
Social, pelo Principio da Boa-fé ou mesmo pelo Principio da Probidade, ha ainda
uma dose de liberdade em atuagdo no Direito contratual. Essa dose de liberdade
remanescente, quando angariada pelos contratos de consumo, ndo possibilita a
devida regulacdo da relagdo juridica de forma a se fazer justiga.

(...) Pouco tém sido eficientes os clamores da fungdo social ¢ da boa-fé, tdo
festejados pela civilistica atual. Estando aberto (livre) o campo da atuagdo contratual
entre desiguais, ndo ¢ preciso maior esfor¢o para se concluir que nele serdo
edificadas relagdes de dominagdo, especialmente por conta da liberdade contratual
que conduz ao contrato sob medida a bem dos fornecedores e que conduz,

finalmente, a producdo de obrigacdes para o consumidor. (LORENTINO, 2016, p.
92).

Contudo, a obrigatoriedade do vinculo contratual somente se justifica, em sua
esséncia, se fundada em um ato auténtico de liberdade, em uma manifestacdo genuina de
autonomia. Se, nas relagdes de consumo, essa autonomia nao se verifica — dada a condi¢ao
estrutural de vulnerabilidade do consumidor —, ndo ¢ legitimo sustentar a forga vinculante do
contrato com base nesse fundamento.

Portanto, uma leitura dos contratos de consumo que reproduza o mesmo esquema
normativo e interpretativo adotado no ambito contratual privado tradicional acaba por
desconsiderar as assimetrias que marcam a relagdo juridica consumerista. Ao ignorar a
posicdo de vulnerabilidade estrutural do consumidor, tal abordagem naturaliza os mecanismos
de controle e dominagdo que permeiam o mercado de consumo em massa — elementos que

serdo examinados de forma mais aprofundada no capitulo seguinte.
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4 SOCIEDADE DE CONSUMO, VULNERABILIDADE ESTRUTURAL DO
CONSUMIDOR E A CRISE DA AUTONOMIA

A compreensdao da crise contemporanea da autonomia e liberdade em matéria
contratual exige reconhecer que a estrutura social que sustentava o modelo liberal classico nao
subsiste mais.

A modernidade industrial, marcada pela ascensdo da técnica e pela racionalizagao dos
processos produtivos, instaurou uma logica de padronizacdo, aceleragdo e massificacdo da
produgdo, transformando profundamente o modo como os individuos se relacionam com
mercadorias e servicos. A partir do século XX consolida-se um novo arranjo econémico e
social — a sociedade de consumo.

Esse movimento altera estruturalmente as relagdes de contratagdo, através da
massificagdo do consumo — e, por consequéncia, dos proprios contratos. Nessa linha, Hannah
Arendt observa que “pertencer a sociedade de consumo ¢ um fato incontornavel e nao
necessariamente uma decisao tomada por parte do consumidor. Inexiste uma sociedade de ndo
consumidores (...)” (ARENDT apud LORENTINO, 2016, p. 73), evidenciando a inexisténcia
de autonomia no ato de consumir.

Nesse ambiente, o contrato de consumo se apresenta como instrumento de meio de
acesso aos produtos e servigos essenciais a vida contemporanea. Sob essa luz, Lorentino
dispde:

O que deve ser analisado ¢ a condi¢cdo consumerista como precursora dos atos de
consumo, inclusive os contratos. Quem se encontra dentro do modelo capitalista e,
por consequéncia, dentro da sociedade de consumo contemporinea, contratara

sempre, até porque ndo detém o dominio dos meios produtivos (LORENTINO,
2016, p. 75).

Nesse ponto reside, fundamentalmente, a transformagao social do contrato. Esse, deixa
de ser um instrumento de exercicio da liberdade econdmica e se converte em pratica
cotidianamente necessaria, geralmente, involuntaria, a exemplo dos contratos de
comunicag¢do, servigos bancarios, energia elétrica, transporte, saide suplementar, vestimenta,
educagdo privada etc. Dessa forma, a autonomia, enquanto autogoverno e expressao da
vontade — esséncia da forca obrigatoria dos contratos —, ndo se realiza em um cenario no qual
a logica do consumo captura, antecipa e dirige a conduta dos sujeitos.

Outro ponto a ser considerado para a percep¢ao da inexisténcia de autonomia nos

contratos consumeristas reside na auséncia completa de exercicio dialdgico — elemento
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indispensavel a liberdade contratual e a propria ideia de constru¢do do pacto. Nao ha espaco
real para a formagdo conjunta do conteudo contratual: o consumidor ndo participa, nao
delibera, nao influencia. Se, no plano inicial, ja ndo houve liberdade para decidir se deveria ou
nao contratar — pois o ato de pactuar ¢ imposto pela propria dinamica social do consumo —, no
plano seguinte, tampouco existe liberdade para definir o contetido do contrato. Nesse sentido,
como observa Bruno Miragem,
Ocorre o que se convencionou denominar de despersonalizagdo do contrato. Ou seja,
em decorréncia da distancia, da crescente auséncia de contato direto entre os
contratantes, ndo mais se observara uma auténtica negocia¢do dos termos do ajuste.
Os contratantes ndo mais se conhecem, no maximo, o contato se da com um
empregado ou preposto das empresas, muitas vezes sem poder de decisdo. Ao
mesmo tempo, o crescimento das empresas e a adog¢do de estruturas cada vez mais
complexas de decis@o pelas grandes corporagdes, terminam por dar causa a que, por
parte destas, passe a existir a necessidade de uniformizagdo dos contratos

celebrados, facilitando seu planejamento, e mesmo a obtengdo de maiores vantagens.
(MIRAGEM, 2020, p. 28).

A descricdo de Miragem (2020) dialoga diretamente com a constatagdo de Cldudia

Lima Marques (2016), segundo a qual o consumidor contemporaneo ndo apenas se encontra

afastado da formacao do conteudo contratual, mas adere a modelos previamente estruturados

sem sequer conhecer suas cliusulas, confiando tanto na boa-fé das empresas quanto na
protecdo que espera receber de um direito mais social. Como adverte a autora,

Esta confianga nem sempre encontra correspondente no instrumento contratual

elaborado unilateralmente, porque as empresas tendem a redigi-lo da maneira que

mais lhes convém, incluindo uma série de clausulas abusivas e inequitativas
(MARQUES, 2016, p. 77).

Assim sendo, ¢ comum que as condi¢des gerais elaboradas pelo fornecedor contenham
mecanismos de autobeneficio e de restricdo de direitos do aderente, como cldusulas que
exoneram a responsabilidade civil do predisponente, variagdes unilaterais de preco, inversao
do onus da prova em prejuizo do aderente, imposi¢do de penalidades desproporcionais,
permissdes para investigacdo de sua vida privada, compartilhamento de dados cadastrais com
terceiros e eleicdo de foro distante do domicilio do consumidor, entre outras técnicas
contratuais que reforcam a desigualdade estrutural da relagdo (LORENTINO, 2016).

Sob essa dtica, de um lado, estd o individuo cuja posi¢do econdmica se reduz ao papel
de consumidor vulneravel, de outro, uma cadeia complexa de atores econdmicos que dispdem
de superioridade técnica, informacional e financeira perante ele, regulamentando
unilateralmente o conteudo e os efeitos do contrato (TEPEDINO; CONDER; BANDEIRA,

2021). Ora, considerando que os sujeitos do contrato ndo ocupam posi¢des econdmicas
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equivalentes e possuem necessidades diferentes, ¢ natural que o pacto, quando deixado ao
livre jogo das vontades tenda a despropor¢ao (LORENTINO, 2017).

Tal constatacdo evidencia a insuficiéncia do dogma liberal do equilibrio contratual,
cuja premissa basica ¢ a equivaléncia abstrata entre partes que, na pratica, jamais se
encontram em condi¢des simétricas. No plano dogmatico, essa vulnerabilidade afeta
diretamente o elemento volitivo, considerado pela teoria do negécio juridico como nucleo
constitutivo do contrato.

O contrato de consumo, nesse contexto, funciona como instrumento de integracao
forcada e como mecanismo de reproducdo das desigualdades impostas pela industria
dominante, legitimando relagdes de poder que se apresentam sob a aparéncia formal de
acordos voluntarios, mas que, substancialmente, refletem imposi¢des sociais, técnicas e
econdmicas que detém valor obrigacional.

Isso posto, ato de contratar passa a constituir uma etapa necessaria do proprio
consumo, enquanto consumir converte-se em um gesto de necessidade social. Os individuos
sao interpelados ao consumo de forma coercitiva, de modo que “a opcao de nao ir as compras
ndo figura entre aquelas possiveis ao consumidor” (BAUMAN, 2008, p. 88).

Nessa perspectiva, o consumo nao se origina de um agir livre e autbnomo, mas de uma
imposi¢ado estrutural incontornavel: o consumidor — contratante economicamente vulneravel —
¢ submetido aos contratos a partir de comportamentos consumeristas proprios da sociedade
moderna. Sem contratar, ndo ha acesso as condi¢des materiais minimas exigidas para uma
existéncia digna no contexto contemporaneo (LORENTINO, 2016).

Conclusivamente, se o ato de consumo ndo se funda em um exercicio efetivo de
autogoverno ou autodeterminagdo, torna-se insustentavel a aplicacdo da teoria geral dos
contratos, cuja validade e vinculo obrigacional repousa justamente sobre o dogma da
autonomia da vontade — posteriormente adaptado, em termos constitucionais, sob a
formulagio conceitual da autonomia privada. A vista disso, Bolwerk e Lorentino dispde que

a faléncia da logica liberalista sempre esteve justamente em considerar a todo
homem como unidade equivalente em condigdes intelectuais, patrimoniais, morais e
sociais. De fato a sociedade, notadamente aquela que se construiu ap6s a Revolugédo
Industrial, mostrou-se composta por diversidades em todos os aspectos, e ¢ obvio
que em um cenario de sujeitos heterogéneos nao se apresenta logicamente possivel
que um comando de regras, baseadas em um cenario de sujeitos homogéneos, possa

se compatibilizar com um cendrio de sujeitos heterogéneos (BOLWERK;
LORENTINO, 2014).

Como bem pontuam Grinover, Vasconcelos € Benjamin, citados por Tartuce:
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A sociedade de consumo, ao contrario do que se imagina, ndo trouxe apenas
beneficios para seus atores. Muito ao revés, em certos casos, a posi¢do do
consumidor, dentro deste modelo, piorou em vez de melhorar. Se antes fornecedor e
consumidor encontravam-se em situacéo de relativo equilibrio de poder e barganha
(até porque se conheciam), agora ¢ o fornecedor que, inegavelmente, assume a
posicdo de forca na relagdo de consumo e que, por isso mesmo, ‘dita as regras’. E o
direito ndo pode ficar alheio a tal fendmeno. O mercado, por sua vez, ndo apresenta,
em si mesmo, mecanismos eficientes para superar tal vulnerabilidade do
consumidor. Nem mesmo para mitiga-la. Logo, imprescindivel a intervencdo do
Estado nas suas trés esferas: o Legislativo formulando as normas juridicas de
consumo; o Executivo, implementando-as; e o Judiciario, dirimindo os conflitos
decorrentes dos esforgos de formulacdo e de implementacio (BENJAMIN,
GRINOVER, VASCONCELOS apud TARTUCE, 2021, p. 60).

A realidade das relagcdes consumeristas exige, portanto, o abandono da ficcdo de
liberdade contratual e a adogdo de categorias juridicas e interpretativas capazes de refletir as
condi¢des concretas da desigualdade e da necessidade do sujeito consumidor (LORENTINO,
2016).

Isso posto, Poli e Lorentino concluem:

Portanto, para que se possa considerar qualquer juizo juridico acerca dos contratos
de consumo, ¢ preciso, bem antes, buscar a compreensdo deste mesmo contrato
enquanto expressdo social, tipica da contemporaneidade e rica em vicissitudes as
quais a lei ndo tém conseguido atender, razdo pela qual o Estado-Juiz passa a exercer
o papel de realizag@o da justica contratual. [...]

Tal como aconteceu com a descrenga na existéncia da igualdade entre os
contratantes pregada pelo liberalismo positivista, talvez seja agora o momento de

deitar por terra a mentira da existéncia da vontade, nos contratos de consumo.
(LORENTINO; POLI, 2015, p. 175).

Assim, evidencia-se a necessidade de superar o esquema interpretativo tradicional e
reconstruir o fundamento do vinculo contratual no consumo, orientando-o por critérios
materialmente justos e sensiveis as assimetrias estruturais. Esse movimento, rumo a justica
contratual, sera desenvolvido no préximo capitulo, que analisard como a ordem constitucional
e a hermenéutica pos-positivista oferecem ferramentas para repensar a legitimidade do

contrato de consumo em bases mais equanimes e condizentes com a realidade social.

5 HERMENEUTICA POS-POSITIVISTA NA ATUACAO JURISDICIONAL EM
MATERIAS DE CONSUMO

A compreensdo adequada dos contratos de consumo na contemporaneidade exige uma
leitura consideravelmente hermenéutica. As andlises desenvolvidas nos capitulos anteriores
demonstraram que a aplicacdo direta da dogmatica classica ndo encontra qualquer respaldo
fatico no ambiente de contratacdo massificada contemplada na sociedade de consumo. O

contrato de consumo ndo nasce da vontade, mas da necessidade (LORENTINO, 2016). E,
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quando a necessidade ¢ o motor do vinculo obrigacional, ndo h4 espaco para a ficgdo de
autonomia e de liberdade como elemento legitimador — esse ponto de partida deve guiar o
modo de atuagao jurisdicional.

Conforme observam Bolwerk e Lorentino (2014, p. 03), a crise do positivismo juridico
decorre justamente do fato de que a técnica cientificista adotada, que constitui “conteudo
juridico sistematizado e completo, ou quase completo, a regular todos os fatos sociais das
relagdes privadas”, ndo acompanha a natureza dindmica, plural e mutavel da estrutura social.
Para os autores, ¢ indispensavel reconhecer que o Direito opera sobre o fator humano e que,
por isso, a conduta humana ndo se ajusta ao completo, ao acabado ou ao previamente
estabelecido, mas se vincula ao imperfeito e ao ndo cientificado.

Nessa perspectiva, os autores dispdem que a racionalidade rigida delimitada pelo
positivismo se mostra incompativel com a diversidade e com a imprevisibilidade que
caracterizam a existéncia humana e a propria autonomia do sujeito. Diante disso, eles
evidenciam que

os fatos sociais desembocam no Judiciario e este j4 ndo pode mais manter-se
atrelado a antiga postura dogmatica de interpretar literalmente as disposigdoes do
Codigo Civil, ainda que supostamente revestido pela autonomia da vontade, pois a
dindmica das relagdes sociais privadas provoca reagoes no Direito de modo que o
intérprete precisa conjugar de forma aberta os comandos civilistas em consonancia
com as diretrizes humanistas e constitucionais. A compreensdo do contetdo juridico
deve perpassar o construto dogmatico de visdo do Direito porque tem por objetos a
realidade social ¢ a experiéncia juridica do produto desta realidade, isto é, o

contetdo juridico deve adequar-se (responder) ao existencialismo das necessidades
da sociedade (BOLWERK; LORENTINO, 2014, p. 05).

Por sua vez, Lénio Streck complementa que “a hermenéutica tem um carater
existencial” (STRECK, 2019, p. 89). Sob esse viés, a hermenéutica pds-positivista se
apresenta como caminho necessario, integrando Constitui¢cdo, valores e contexto social como
critérios essenciais de interpretacdo e aplicagdo do direito, propondo “a utilizacao do juizo de
adequabilidade realizado pelo Estado interventor aos casos concretos” (BOLWERK;
LORENTINO, 2014, p. 07).

Nesse horizonte metodoldgico, a interpretagdo dos contratos de consumo deve ser
radicalmente constitucionalizada. A Constitui¢do, que elegeu a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica e consagrou a defesa do consumidor como principio da
ordem econdmica, fornece o eixo normativo pelo qual o intérprete deve direcionar a leitura
das relagdes contratuais. Os principios da funcdo social do contrato, da protecao do

vulneravel, da boa-fé¢ objetiva e do equilibrio contratual deixam de ser meras referéncias



24

retoricas e passam a ser exigéncias concretas para que se efetive a justica material.
(TARTUCE, 2017; LORENTINO, 2016).
Essa mudanga demandada pela hermenéutica constitucional implica uma revisao
profunda do conceito juridico de liberdade. Nessa senda, Lorentino determina que
soa evidente que o projeto liberalista continua vivo dentro da sociedade de consumo.
O que mudou sdo as feigdes das estruturas dominantes; antes a burguesia, hoje a
industria de fornecimento de bens e servigos, altamente sofisticada pela tecnologia a
disposicdo da fabricagdo de novos produtos e servicos e da veiculagdo da
propaganda em diversos cendrios (casa, trabalho, lazer) aptos a alcangar o
consumidor. No entanto, uma coisa permanece sem alteragdes: o principio da
liberdade, que caracterizou o liberalismo burgués, foi inutil para efetivamente

libertar as pessoas e para conferir-lhes autonomia no ato de contratar
(LORENTINO, 2016, p. 75).

A releitura constitucionalizada da liberdade tem impacto direto sobre o0 modo como se
concebe a fungdo do Estado na ordem economica. Como destaca Roberto Senise Lisboa,
citado por Lorentino, diante da assimetria estrutural entre consumidores e fornecedores, cabe
ao Estado reprimir abusos e corrigir distor¢des contratuais por meio de medidas dirigistas e
intervencionistas (LISBOA apud LORENTINO, 2016).

Portanto, na sociedade de consumo, a fragilidade da autonomia privada ndo pode ser
ignorada; ao contrario, deve ser compensada pela atuagdo jurisdicional como instrumento de
realizagdo da justica e de reequilibrio das relagcdes contratuais. Essa necessidade de
intervencdo evidencia-se quando se reconhece que os contratos de consumo formam a maior
parcela dos vinculos privados na contemporaneidade. Como observa Tartuce (2017, p. 25), o
contrato configura hoje “o instituto juridico mais relevante para o Direito Privado”. Sob essa
perspectiva, o autor acrescenta que “o seu fundamento ¢ a perpetuacdo da vida humana, ou
seja, o atendimento das necessidades da pessoa”.

Nessa realidade, a justica contratual assume papel central na atuagdo jurisdicional. O
paradigma interpretativo, portanto, deve partir da regra (contratos desequilibrados) e nao da
excegdo (contratos negociados). Sob esse prisma, Fabio Ulhoa Coelho estabelece que

Podem-se divisar, na evolugdo do tratamento que o direito dispensa aos acordos
entre os sujeitos privados, trés modelos fundamentais. O primeiro, em que prevalece
sempre a vontade das partes, e a interferéncia do aparato estatal limita-se,
basicamente, a garantir tal prevaléncia (modelo liberal); o segundo, em que a
interferéncia do aparato estatal substitui, em determinadas situagdes, a vontade
manifestada pelas partes por regras de direito positivo (modelo neoliberal); e, por
fim, o terceiro, em gestagdo, em que se distingue o acordo feito por sujeitos privados
iguais do contrato entre desiguais, com o intuito de prestigiar a vontade das partes

naquele e tutelar o economicamente mais fraco neste (modelo reliberalizante)
(COELHO, 2012, p. 28).
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Acerca do equilibrio contratual, Bruno Miragem (2020) adverte que o aplicador e
intérprete de direito deve promover nao s6 a equidade econdmico-financeira, mas também os
equilibrios de posi¢do juridica e informacional. Dessa forma, a ldégica interpretativa do
pensamento pos-positivista “leva o hermeneuta a um constante processo de construcao e
reconstrugdo da Lei e que pode ensejar numa atuagdo juridica mais justa e realista”
(BOLWERK; LORENTINO, 2014, p. 06).

Por sua vez, ja que o vinculo contratual esta relacionado ao grau de liberdade real do
sujeito no momento da contratagdo, se esse grau ¢ inexistente — como ocorre em contratos
consumeristas, decorrentes de necessidade — o intérprete, em sua analise, deve promover a
substitui¢do do critério volitivo pelo critério funcional: o contrato deve ser avaliado conforme
sua capacidade de atender necessidades que o originaram e de preservar a dignidade do
sujeito consumidor.

Sob essa oOtica, os contratos de consumo possuem natureza finalistica orientada a
satisfacdo das necessidades do consumidor, pois € essa a razdo de sua existéncia tanto no
plano juridico quanto no plano fatico. Assim, seus efeitos obrigacionais — especialmente no
ambito jurisdicional — somente poderiam ser legitimamente reconhecidos quando o
fornecedor demonstra que a finalidade contratual foi efetivamente cumprida (LORENTINO,
2016).

Outrossim, essa perspectiva exige repensar a propria no¢do de forga obrigatdria nos
contratos de consumo. Na realidade massificada, a obrigatoriedade ndo pode derivar da
autonomia da vontade, mas da finalidade social do contrato. Se essa finalidade nao ¢
cumprida, a exigibilidade se esvazia (BOLWERK; LORENTINO, 2014). Assim, a forca
obrigatoria deixaria de ser um dogma abstrato e passa a decorrer da fungdo social
efetivamente desempenhada pelo pacto.

Tal viés hermenéutico implica inverter o 6nus argumentativo: se o fornecedor aciona o
consumidor judicialmente, ndo lhe basta provar a formalidade ou a assinatura; deve
demonstrar que a prestacao foi adequada, proporcional e funcional, de modo a atender as
necessidades do contratante vulneravel. O Judiciério, por seu turno, deve avaliar se o contrato
foi cumprido em termos qualitativos e quantitativos, se respeitou o equilibrio informacional e
se nao impos obrigacdes desmedidas. Dessa forma, conforme dispde Bolwerk e Lorentino
(2014, p. 05), o intérprete “deve alinhavar seu pensamento juridico perante os fatos sociais
concretamente existentes na realidade fenoménica”.

Assim, a jurisdicdo pOs-positivista torna-se espago central da realizagdo da justica

contratual. A hermenéutica juridica “enseja a aproximacao dos conteudos dos diplomas legais,
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possibilita a flexibilizacdo de principios de direito e a ponderacdo de valores dentro de
critérios de razoabilidade/proporcionalidade” (BOLWERK; LORENTINO, 2014, p. 10). Seu
papel € corrigir assimetrias, compensar desigualdades, proteger vulnerabilidades e assegurar
que o contrato cumpra sua fun¢do social de permitir que o consumidor acesse bens e servicos
indispensaveis a uma existéncia digna.

Em sintese, a hermenéutica pods-positivista propde “a utilizacdo do juizo de
adequabilidade realizado pelo Estado interventor aos casos concretos” (BOLWERK;
LORENTINO, 2014, p. 07), a fim de superar a ficcdo liberal da autonomia e da liberdade
contratual no consumo e instituir uma interpretagdo comprometida com a dignidade humana e
com a ordem constitucional. Com isso, a jurisdi¢do deixa de se limitar ao controle da
literalidade das clausulas e passa a assegurar justica material, a fim de reconduzir o contrato
ao seu fundamento legitimo: a protecdao da pessoa e a efetivagdo dos valores que estruturam o

Estado Democratico de Direito.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A andlise desenvolvida ao longo deste trabalho permitiu evidenciar que a teoria
contratual classica, fundada na autonomia da vontade, na liberdade contratual e no pacta sunt
servanda, embora historicamente relevante e ainda formalmente presente na dogmatica
civilista atual, mostra-se estruturalmente insuficiente para explicar, legitimar ou regular
adequadamente as relagdes de consumo contemporaneas. Isso porque, como assinalam Neves
e Tartuce (2021, p. 60), “a sociedade mudou, eis que vivemos sob o dominio do capital, € com
1sso deve-se modificar o modo de se ver e se analisar os pactos, sobretudo os contratos de
consumo”.

Os pressupostos liberais de igualdade formal, racionalidade plena, liberdade real de
escolha e poder negocial equilibrado ja ndo se sustentam numa sociedade marcada pela
contratagdo massificada, pela auséncia de didlogo e pela assimetria informacional. Nesse
contexto, o ato de contratar ndo se configura como expressdo genuina de vontade, mas como
consequéncia inevitavel da propria insercdo do sujeito na dindmica social capitalista, que o
impele a contratar para garantir o acesso a bens e servigos essenciais tanto a sobrevivéncia
quanto a concretizagdo de uma vida digna.

Os contornos sociabilizadores do direito privado — fungdo social, boa-fé objetiva,
protecdo do vulnerdvel e equilibrio contratual — ndo foram suficientes para eliminar a

permanéncia de elementos voluntaristas na interpretacao do negécio juridico e na atribuicao
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de forca obrigatéria ao contrato de consumo. Permanecem desigualdades estruturais que
tornam ficticia a autonomia do consumidor, o qual ndo escolhe contratar tampouco delibera
sobre o contetido do contrato que lhe ¢ imposto. Assim, a autonomia e a liberdade, ancoradas
em premissas liberais dissociadas da realidade material do mercado, convertem-se em ficgdes
legitimadoras de obrigacdes ndo genuinamente assumidas.

Diante desse cenario, torna-se necessdria uma reorientacdo hermenéutica capaz de
reconhecer a vulnerabilidade estrutural do consumidor como componente indissocidvel do
vinculo contratual de consumo. A luz de uma hermenéutica pos-positivista e constitucional,
conclui-se que a legitimagdo dos contratos de consumo nao pode repousar na vontade
abstrata, mas deve ser reinterpretada a partir de critérios materiais de justica,
proporcionalidade, funcionalidade e respeito a dignidade da pessoa humana. Tal compreensao
demanda uma atuagdo jurisdicional que transcenda o controle de literalidade das clausulas,
assumindo fun¢do garantista mediante a aplicagdao do juizo de adequabilidade e a ponderacao
de valores constitucionais para reequilibrar as relagcdes assimétricas.

Nessa linha, em conformidade com Lorentino ¢ Bolwerk (2014), a interpretagdo
juridica deve orientar-se por parametros existenciais e constitucionais, de modo a oferecer
respostas mais adequadas e humanizadas na aplicacdo do direito, reconhecendo que cabe ao
intérprete — na atuagdo do Estado — proteger o sujeito que contrata ndo por vontade, mas por
imperativo de vida.

Reafirma-se, assim, que a superacdo do paradigma liberal em dire¢do a aplica¢do de
um direito civilista contratual constitucionalizado, funcional e socialmente orientado
representa uma exigéncia juridico-politica indispensavel para assegurar justica contratual,
efetividade dos direitos fundamentais e protecdo substancial do consumidor. A consideragdo
da reeleitura do fundamento do vinculo obrigacional — deslocando-o da vontade abstrata para
a necessidade concreta, da liberdade formal para a funcdo social e da fic¢do voluntarista para
a realidade material da contratagdo massificada — constitui o caminho hermenéutico capaz de

compatibilizar o direito contratual com o projeto constitucional e com a dignidade humana.
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