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"Apenas a existéncia de uma argumentagdo, que
ndo seja coercitiva nem arbitrdria, confere um
sentido a liberdade humana, condi¢do de
exercicio de uma escolha racional."

(Chaim Perelman e Lucie Olbrechts Ttyteca.
Bruxelas, 1992).

Resumo: As relagdes contratuais da modernidade sdo marcadas por um cenario de
superdimensionamento da  atividade produtiva e, por consequéncia, de
superdimensionamento das vendas. O sistema destinado a operacionalizar toda essa
miriade de relagdes negociais, estd fundado nos contratos de massa. Esse fendmeno traz
consigo uma série de fatores que tendem a repercutir nos direitos individuais e
coletivos, especialmente no tocante ao exercicio das liberdades contratuais e¢ da justa e
equitativa relagdo patrimonial entre o que se paga e o que se recebe. Portanto, o enfoque
do artigo perpassara pela analise das teorias criticas da sociedade de fornecimento e
consumo, assim como dos fatores de opressdo sobre os consumidores, do papel do
Estado no implemento da justi¢a contratual ¢ da equivaléncia material, tendo em vista,
dentre outros aspectos relevantes, a mitigacdo do exercicio dialogico.

Resumen: Las relaciones contractuales de la modernidad estian marcados por un
contexto de sobredimensionamiento de la actividad productiva y, en consecuencia, las
ventas de gran tamaino. El sistema de poner en prdctica todas estas relaciones
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comerciales innumerables, se basa en contratos de masas. Este fenomeno trae consigo
una serie de factores que tienden a reflejar los derechos individuales y colectivos,
especialmente en relacion con el ejercicio de la libertad contractual y justa equidad y
la relacion equitativa entre lo que paga y lo que se obtiene. Por lo tanto, el enfoque del
hilo de un articulo a través del andlisis de las teorias fundamentales de la oferta y la
sociedad de consumo y la opresion de los factores en los consumidores, el papel del
Estado en la implementacion de la justicia contractual y equivalencia practica con el
fin, entre otras cosas mitigar relevante el ejercicio dialogico.

Palavras-chave: Fornecedores. Contratos. Domina¢do. Consumidor. Liberdade.
Intervencdo. Estado-Juiz.
Palabras clave: Proveedores. Contratos. Dominacion. Consumidor. Libertad.

Intervencion. Juez del Estado.

1 INTRODUCAO

O estudo encartado no presente artigo visa demonstrar que os contratos de
consumo se tornaram instrumentos de dominagdo econdémica do consumidor por parte
dos fornecedores.

Para tanto, o estudo da evolucdo da sociedade industrial é reveladora de diversos
aspectos que colocam o consumidor numa condi¢do de substancial subserviéncia aos
ditames do mercado, operacionalizada pelo contratos. Esse dominio ndo ¢ a conclusdao
de uma nova teoria da sociedade ou da economia, ou mesmo de um fendémeno
novissimo, embora moderno. Nao ¢, tampouco, desconhecido, ja que inerente a vida de
qualquer cidaddo, nem mesmo de dificil percepgdo, posto que se revela cotidianamente
em cada contrato de consumo de bens ¢ servi¢os. Em verdade, o dominio da economia
de mercado estabeleceu sua ordem em face dos consumidores e se mostra desafiadora
at¢ mesmo ao poder do proprio Estado, conforme evidencia Sabino Cassese (2010,
p.46).

A meta da sociedade de fornecimento ¢ levar a cabo a maximizagdo da produgdo
e, para isso, deve, como condi¢do de sua sobrevivéncia, encontrar formas de elevar o
consumo fazendo com que os consumidores, cada vez mais, deem vazdo aos bens ¢
servigos ofertados.

Portanto, ensejar o consumo e, principalmente, manter o consumo, afigura-se

como condi¢do logica para a sobrevivéncia e crescimento do mercado moderno. Em



instigante abordagem, Gilles Deleuze e Félix Guattari, afirmam acerca da existéncia do
"controle cada vez mais profundo da produgao pelo capital" (2010, p.300).

Nesse cenario, exurge o objeto do presente estudo, consistente na dominagdo
contratual do consumidor, ndo apenas na fase de sua execugdo, mas também naquelas
que antecedem o movimento volitivo> em prol do contrato.

Disso decorre a imperiosa necessidade de que o Estado exer¢a um papel de
mediagdo e interven¢do nos negdcios decorrentes do impeto mercantil em face da
fragilidade e das necessidades dos consumidores, tendendo a estabelecer um ambiente
de resisténcia e de promogao da justi¢a contratual.

E por demais oportuno esclarecer que o estudo nio visa objurgar a existéncia da
ideologia capitalista e da economia de mercado, mas sim considerar suas existéncias
como fatores atuais irreversiveis da modernidade e, a partir delas, tragar mecanismos de

defesa e tutela dos consumidores e da sociedade de consumo.

2 O PARADIGMA DA SOCIEDADE INDUSTRIAL

As premissas da sociedade industrial estdo certamente ligadas ao ideal de
liberdade da atividade econdmica, tipica do modelo capitalista. Ja nos tempos em que a
burguesia se ergueu nos ambientes dos estados liberalistas, sempre foi sua meta o
aprimoramento do processo econdmico, que teve, na industria e na mobilizagdo da
sociedade para os centros urbanos, seus principais fatores de expansdo, como aponta
Domenico de Masi (1999, p.16).

Essa "nova sociedade" é também retratada por Peter Drucker. Segundo ele o
modelo industrial trouxe o "divorcio entre o trabalhador, a produgéo e o produto" (1964,
p.19).

E justamente essa a arquitetura basica do modelo industrial que afastou a todos
os homens e mulheres de proverem as suas necessidades, legando a industria essa tarefa.
Todavia, a modernidade ndo mais permite a retomada do quinhao da autossuficiéncia de
cada um. Em cada gera¢do nascem e fenecem os dependentes dos produtos e servigos
ofertados® pelo mercado. Logo, o paradigma da sociedade industrial pressupde uma

dependéncia dos consumidores em relagdo ao que ela pode lhes oferecer. Isso se traduz

? Importa destacar que a vontade do consumidor aparece aqui de forma simbolica, j& que, conforme se
vera, ao longo do estudo, de fato, ela ndo existe.
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O termo nao se refere ao sentido de livre escolha, mas sim a nogdo de necessidade inarredavel.



em uma relagdo de dependéncia escravizadoras, uma forma sofisticada de dominio onde
ndo ha resisténcias.

Herbert Marcuse alude ao controle desse modelo exercido pela industria sobre os
individuos. Para ele "os direitos e liberdades que foram fatores assaz vitais nas origens
das fases iniciais da sociedade industrial renderam-se a uma etapa mais avangada dessa
sociedade: estao perdendo o seu sentido logico e contetidos tradicionais" (1967, p.23).
Conclui, portanto, que "a civilizacdo industrial contemporanea demonstra haver
alcangado a fase na qual a "sociedade livre" ndo mais pode ser adequadamente definida
nos termos tradicionais de liberdades econdmica, politica e intelectuall...]"(p.25).

Assim, o paradigma da sociedade industrial ndo estd apenas na dependéncia dos
consumidores motivadas por aspectos atinentes a sua propria sobrevivéncia e dignidade,
mas também de formas mais sofisticadas em que tais dependéncias sdo criadas
artificialmente pelo modismo e pelo consumismo de maneira irracional e enganosa®, tal
como abordado por Zygmunt Bauman (2008, p.65).

A industria, timoneira da atividade econdmica, parece ter, enfim, o controle
sobre tudo ¢ sobre todos, na medida em que se apresenta como detentora dos meios
categoricos da satisfacdo das necessidades humanas. Essa domina¢do acompanha todo o
processo produtivo e de venda e reencontra a produgdo na exploracdo da propria forga
de trabalho do consumidor, agora também trabalhador.

2.1 Producéo e capitalismo

A industria estda ancorada no bindmio produgdo e capitalismo. O designio da
produgdo acha no modelo capitalista o par perfeito. E possivel dizer o mesmo na relagio
inversa. Isso porque o capitalismo tem como fundamento a relagdo de retribuigdo e
ganho possivel a partir da liberdade de mercado. Logo, quanto mais produgdo, mais
ganho.

Hannah Arendt, observa que "o processo de produgdo ¢ tdo ilimitado quanto a
capacidade do homem de organizar, produzir, fornecer e consumir." (1989, p.156).

A produgdo, pois, depende, necessariamente, da demanda dos consumidores para

sua absor¢do. Karl Marx considerada essa realidade afirmando que

’ O sentido da palavra tem a ver com a inexisténcia de alternativas ao modelo de vida moderno. O
consumo passou a ser condi¢do de sobrevivéncia.

A enganosidade a que se refere Bauman é fruto da cultura industrial que incentiva, de maneira
excessiva, o consumo, promovendo o desperdicio econdmico e de recursos naturais.



A mercadoria ¢, antes de mais nada, um objeto externo, uma coisa que, por
suas propriedade, satisfaz necessidades humanas, seja qualquer for a
natureza, a origem delas, provenham do estdmago ou da fantasia. Ndo
importa a maneira como a coisa satisfaz a necessidade humana, se
diretamente, como meio de subsisténcia, objeto de consumo, ou
indiretamente, como veio de produgao. (1999, p.57)

Esse encadeamento de ideias parece muito simples e, at¢ mesmo, dbvio.
Entretanto, a aparente obviedade se desfaz por um fato, no minimo espantoso de ser
considerado: os consumidores sdo, na verdade, os mesmos trabalhadores que compde a
espinha dorsal do modelo capitalista. Por tal analise é possivel se revelar um sistema
ainda mais opressor praticado pela industria, qual seja a dependéncia do homem elevada
a um grau altissimo por conta de sua imersdo e submissdo a um movimento circular sem
saida.

Marx, afirma, entdo, que "os produtos do trabalho se convertem em mercadorias
no mesmo ritmo em que determinada mercadoria se transforma em dinheiro". (p.112).
Ainda segundo ele, esse caminho ¢ ciclico, porque percorre sempre o mesmo trajeto e
retorna a origens. Ou seja, o trabalho é remunerado e gera a mercadoria que ¢ adquirida
com a remuneracao recebida pelo trabalhador/consumidor. O dinheiro da remuneracgio
retorna ao produtor, através do consumo, unindo as pontas do processo produtivo ¢ de
venda (p. 142). Logo, se o homem ndo ocupar um posto de trabalho ndo tera, por
conseguinte, o acesso aos bens ¢ servicos de que necessita.

De outro lado, se ndo adquirir tais bens, ruira a estrutura dos postos de trabalho.
Parece um caminho sem saida e, de fato, na prevaléncia do capitalismo e da producao,
realmente o €. Nessa linha, Hannah Arendt afirma que "trabalhar e consumir seguem
um ao outro tdo de perto que quase constituem um Unico movimento, o qual, mal
termina, tem de comegar tudo de novo".(2013, p.123). Adiante refor¢a o entendimento
de que "o trabalho ¢ o consumo sdo apenas dois estagios do mesmo processo" (p.156).

Essa cadeia ciclica ceifa as liberdades do homem do ponto de vista de suas
aptiddes naturais, colocando-o numa posi¢do de dependéncia. Essa logica ¢ abordada

n

por Herbert Marcuse, quando menciona o sufocamento das liberdades dada "a

necessidade de trabalho estupefante onde ndo mais existe necessidade real" e a

"necessidade irresistivel para a producao e consumo do desperdicio." (1967, p. 28).
Portanto, a l6gica da produgéo se irmana a logica do capitalismo, principalmente

porque, ambos, pressupde uma liberdade fantasiosa que nada mais ¢ do que um



instrumento de inser¢do do homem em uma prisdo sem muros e sem grades, capazes de
gerar uma sensagdo de conforto nada mais propensa do que a evitar rebelides e recusas.
Ha, nisso tudo, uma tecnologia de dominagdo eficaz da sociedade e do

individuo, pela industria.

2.2 Consumidores sem oposicao e a repressao das inclinacdes naturais

Nao sdo mais apenas as necessidades vitais do homem moderno que lhe movem
ao consumo. A industria também se fez dona dos desejos ao ponto de cria-los ¢ de
instiga-los através de mecanismos de publicidade e propaganda, tdo envolventes quanto
irresistiveis. H4 uma imposicdo dos quereres e dos objetos de desejo humano que se
revezam em ¢épocas diferentes e ciclos de modismos conducentes ao consumo.

Essa experiéncia social da modernidade revela a desatengdo da industria ou
mesmo sua vocagdo comissiva para afastar as reais necessidades e aptiddes do homem,
provocando-lhe a "fome" para o consumo de certos alimentos e a aquisicdo de bens e
servicos para o implemento de um padrdo aceitavel desse homem, na sociedade
construida a partir de valores artificiais. Oscar Wilde, na observancia critica desse
fendmeno, ndo deixa a menor duvida de sua crenga acerca do estagio de perda da
identidade do homem moderno incluido na cadeia ciclica do trabalho e do consumo,

chegando a afirmar que

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

Além disso, como bem abordado por Zygmunt Bauman, o prazer gerado pelo
movimento de consumo deve ser temporario, a fim de que o processo de busca ndo se

interrompa (2008, 127). Destarte

A cultura consumista ¢ marcada por uma pressao constante para que sejamos
alguém mais. Os mercados de consumo se concentram na desvalorizagdo
imediata de suas antigas ofertas, a fim de limpar a 4rea da demanda publica
para que novas ofertas a preencham. Engendram a insatisfagdo com a
identidade adquirida e o conjunto de necessidades pelo qual se define essa
identidade. Mudar de identidade, descarta o passado e procurar novos
comegos, lutando para renascer - tudo isso ¢ estimulado por essa cultura com
o um dever disfar¢ado de privilégio. (p.128)



Portanto, ¢ possivel considerar que o consumo, mesmo se abstraindo aquele
decorrente da satisfacdo das necessidades naturais, ¢ um ato involuntario na sua
esséncia, cuja caracteristica ¢ reconhecida, inclusive, pela psicologia (GADE, 1998,
p.10). Herbert Marcuse, por sua vez, muito bem descreveu tal fendmeno, sempre se
referindo a existéncia de uma opressdo ¢ negacdo das vontades naturais do ser (1967, p.

69-75, 175). Na mesma senda, Freud, ao analisar o fendmeno do consumo, afirmou que

Deslizamos, sem nos darmos conta, do campo econdmico para o da
psicologia. A principio, ficamos tentados a procurar vantagens da civilizagdo
na riqueza disponivel e nos regulamentos para sua distribui¢do. Entretanto,
como reconhecimento de que toda civilizagdo repousa compulsdo a trabalhar
€ numa renuncia ao instituo, provocando, portanto, inevitavelmente, a
oposi¢do dos atingidos por essa exigéncias, tornou-se claro que a civilizagdo
ndo pode consistir, principal e unicamente na propria riqueza, nos meios de
adquiri-la e nas disposi¢des para sua distribuicdo,de uma vez que essas coisas
sdo ameacadas pela rebeldia e pela mania destrutiva dos participantes da
civilizagdo. Junto com a riqueza, deparamo-nos agora com os meios pelos
quais a civilizagdo poder ser defendida: medidas de coergdo e outras, que se
destinam a reconciliar os homens com ela e a recompensa-los por seus
sacrificios. Essas Ultimas podem ser descritas como as vantagens mentais da
civilizagdo. (1996, p.20)

Descreve, nesse fluxo, Edgar Morin, que a "onipresenc¢a" da publicidade
exaltando virtudes ilusorias ao paladar, beleza, satide e seducdo, tudo isso com o fim
unico de estimular o consumismo(2013, p.305).

Diante desse quadro, o consumidor ndo tem meios de resisténcia e de oposicao
as praticas do mercado e ao impeto da industria, nada mais sendo, ele proprio, do que a
razdo e o destino do processo produtivo, sem mecanismos de resisténcia ou
questionamentos; um personagem a deriva, sujeito aos contornos e caminhos delineados

pela industria.

2.3 Sociedade em desgoverno

O mal que acomete os individuos, no tocante ao exercicio de suas liberdades e
inclina¢des naturais, também ¢ aquele que acomete o conjunto dos seres. Toda massa é
consideravelmente mais forte do que o individuo isolado, em relagdo aos que exercem
qualquer tipo de dominancia. Todavia, a sociedade de consumo, considerada como
coletividade de consumidores, também ndo se mostrou tendente a qualquer tipo de
resisténcia politica, juridica ou comportamental. Pelo contrario, o dominio das massas

tem sido o grande trunfo da industria, porquanto, naturalmente, através das acdes



massificadas, tais como os contratos de massa, sdo potencializadas as atividades de
difusdo de produtos e servigos, bem como sdo mais eficazmente engendrados os
mecanismos de padroniza¢do do consumo.

Na esteira do pensamento de Bauman (2008, p. 71)

a sociedade de consumidores ¢ um tipo de sociedade que (recordando um
termo, que ja foi popular, cunhado por Louis Althusser) "interpela" seus
membros ( ou seja, dirige-se a eles, os satda, apela a eles, questiona-os, mas
também os interrompe e "irrompe sobre" eles) basicamente na condicdo de
consumidores. Ao fazé-lo a "sociedade" (ou quaisquer agéncias humanas
dotadas de instrumentos de coer¢do e meios de persuasdo ocultos por tras
desse conceito ou imagem) espera ser ouvida, entendida e obedecida.

Avanga, portanto, reconhecendo que

"A "sociedade de consumidores", em outras palavras, representa esse tipo de
sociedade que promove, encoraja, ou refor¢a a escolha de um estilo de vida e
uma estratégia existencial consumistas,e rejeita todas as opg¢des cultuais
alternativas."

A conclusdo do autor ¢ de que a sociedade de consumidores exerce sobre seus
membros "pressdes coercitivas" desde a infincia, bem como ao longo de suas vidas,
como pressuposto de seu condicionamento. Desta forma, a dominagdo exercida pela
industria em face da sociedade, termina por concentrar a for¢a de dominagdo na gestao
do comportamento de cada um de seus individuos para o consumo.

A sociedade, portanto, passa a ser uma espécie de executor das estratégias
produtivas ¢ de fornecimento de produtos e servigos. E, concomitantemente, vitima e
algoz.

Certamente, o controle do comportamento ditado pela sociedade ao consumidor
parece bem mais assimilavel do que aquele exercido diretamente pelos fornecedores. E
como se as praticas de consumo ditadas pelos fornecedores fossem legitimadas pela
sociedade. Reside nessa assertiva a completude da dominagéo individual e coletiva do
consumidor, uma verdadeira sociedade sem reagdo, sem oposi¢do (MARCUSE, 1967,

p.92).

2.4 O novo Leviata

Peter Drucker cunhou em seus escritos a expressdo "O NOVO LEVIATA" ao se

referir ao dominio da industria sobre a vida do homem. Em seu pensar, esse fato



confere, aqueles que dominam a produgdo, a possibilidade de uma "concentracdo do
poder infinitamente mais perigosa do que nunca" (1964, p.22.). Essa avaliagdo decorre
da impossibilidade do homem em prover suas proprias necessidades, fazendo-o
dependente e totalmente submisso aos designios dos detentores da capacidade
produtiva.

A for¢a que emerge da industria e dos detentores da produg@o ndo pode ser
contida pelos consumidores individualmente considerados, nem mesmo pelas massas
que andam ao sabor das tendéncias e padrdes de consumos ditados pelo mercado. A
aposta de Drucker é que haja um governo suficientemente capaz de conter as tensdes
surgidas do processo de producio (p.22).

O poder da industria de fornecimento, principalmente nos estados que optam
por técnica de ndo interven¢do na economia, deixam os consumidores a propria sorte e

ensejam terreno fértil para a dominagdo das massas e dos individuos.



Essa dominagdo, conforme ja tratado na linhas anteriores, tem raizes nas
necessidades inarredaveis do consumidores, mas também na ditadura do consumismo ¢
dos padrdes de comportamento impostos as pessoas.

Zygmunt Bauman afirma que se "a sociedade de produtores coloca a satide
como o padrdo que seus membros devem atingir, a sociedade de consumidores acena
aos seus como ideal da "aptiddo (fitness)".(2001, p.91).

O tabagismo ¢é outro claro exemplo, posto que determinou profundos
prejuizos a satde dos individuos e a propria sociedade, ja que, além da dependéncia
causada pelo tabaco, a propaganda e o glamour, ditados pela indUstria através da midia
e do cinema, foram fatores de imposi¢do comportamental irracional dos consumidores
(DELFINO, 2002).

O poder dos fornecedores exerce sua obra, como visto, principalmente, através
da controle da liberdade dos consumidores: por vezes os matem libertos, sendo para o
proprio ato de consumidor e, por vezes, os aprisionam dentro dos mecanismos ¢ praticas
de mercado, especialmente os contratos, cuja analise constituira o foco dos tdpicos
seguintes.

Ergue-se, pois, a necessidade de intervengdo do poder publico para o equilibrio
do processo econémico ou, pelo menos, para que ndo se implemente uma atuagdo

totalitaria da industria no cendrio das contratagdes para fornecimento de bens e servigos.

3 O ESTADO E A ASSIMILACAO DO SISTEMA ECONOMICO

A forga que emerge da atividade de fornecimento é completamente avassaladora
em face dos consumidores. O implemento do modelo de fornecimento dos produtos e
servigos t€m, na rapidez e no dinamismo das contratagdes, seus principais fatores.

Noutra parte, a demanda por produtos e servicos € crescente € requer uma
estratégia de concretizagdo rapida dos negocios. E assim nos fust-foods, nas compras
pela internet, nos bancos, enfim, a ansia por rapidez e pelo pronto atendimento, no ritmo
frenético ditado pelo proprio mercado, condicionou o consumidor a uma necessidade de
sumarizar suas relagdes contratuais.

Os fornecedores também almejam a rapidez, mas isso tem um preco: a
mecaniza¢do do processo de contratagdo que pde fim ao processo dialdogico-contratual e
retira do consumidor a possibilidade de participag@o substancial na constru¢ao do pacto.

Segundo Chaim Perelman e Lucie Olbrechts Ttyteca, o acordo ¢ construido pela



possibilidade de adesdo dos ouvintes as premissas dos discurso escolhidas pelo orador,
mas também comportam a possibilidade de rejeicdo das mesmas pelos ouvintes, pela
ndo adesdo ou por "perceberem o carater unilateral da escolha das premissas", ou ainda
"por ficarem contrariados com o carater tendencioso da apresentacdo delas." (2005,
p.73)

Mas, a toda evidéncia, inexiste, na realidade consumerista, qualquer exercicio
dialdégico ou argumentativo do consumidor na construcdo da relagdo juridica com o
fornecedor. Essa realidade sujeita o consumidor ao poder do fornecedor que passa a
condicdo de instituidor contratual.

Desta forma, Chaim Perelman e Lucie Olbrechts Ttyteca, concluem que somente
"a existéncia de uma argumentagdo, que ndo seja coercitiva nem arbitraria, confere um
sentido a liberdade humana, condi¢do de exercicio de uma escolha racional." (2005, p.
581).

Roberto Senise Lisboa, atento ao universo das contratagdes massificadas e sem

interacdo intersubjetiva dos contratantes, afirma que tal realidade do mercado levou

a padronizagdo de inumeras espécies de negocios juridicos e a submissdo do
hipossuficiente a vontade dos detentores do poder econémico, nos contrato
de adesdo realizados. Sobredita padrozinagdo ocasionou ndo apenas
beneficios, como também maleficios ao economicamente mais débil,
desprovido de informacdes e conhecimento para se opor ao instrumento.
Nem sequer se viabiliza a discussdo do conteudo da relagdo, quase que
invariavelmente repleta de clausulas predispostas. (2012, p.30)

Esta sendo levada em conta, neste topico, a realidade nua e crua de que ndo ¢
possivel, pelo proprio sistema de fornecimento de bens e servigos, o didlogo contratual.
O sistema econdmico esta posto e ndo se tem em vista perspectivas de mudangas no seu
conceito basico. Tudo acontece no espago da livre iniciativa permitido pela Constituicao
Federal de 1988, inclusive as praticas de dominio.

E preciso, assim, considerar a inevitabilidade e a imutabilidade do sistema de
fornecimento e consumo. Alias, o proprio ordenamento juridico Brasileiro ja o fez pela
diccdo expressa do texto constitucional quanto ao principio da " livre iniciativa", na
funcdo de elemento nodal da Ordem Econdmica.

Felizmente, o proposito inicialmente liberalista decorrente do referido principio

somente seria plenamente possivel se considerado isoladamente. No entanto, ha



condicionantes’ importantes de sua admissdo. A avaliagdo do cumprimento ou da
implemento de tais condigdes constitui exatamente a missdo que cabe ao Estado na
tutela da sociedade de consumo e dos consumidores.

Segundo Ricardo Luis Lorenzetti, o direito de protecdo dos consumidores
rompe com a ideia de igualdade dos contratantes e parte para o caminho interventivo do
Estado, afirmando que "ab initio, instala uma ordem protetiva que derroga o principio
geral da igualdade dos cidaddos. A ordem supletiva torna-se imperativa; surgem as
nulidades virtuais, pretendendo a manutengdo do propdsito pratico perseguido pelos
contratantes." (1998, p. 47-48).

Logo, considerando tal abordagem e a velha dicotomia entre o liberalismo e o
socialismo, aqui ha uma consideragdo constitucional e infraconstitucional® acerca da
possibilidade de convivéncia das ideologias, tendo o Estado o papel de mediador das
tensdes e de executor da justica econdmica, através de fungdes multifacetarias que vao
da atividade legisladora, passando pela fiscalizagdo e regulacdo administrativa e pela

propria acdo da jurisdigdo.

3.1 Por uma acéo libertadora por parte do Estado

Para Gilles Deleuze e Félix Guattari, a acdo do modelo capitalista parece se
apoderar de todas as "forgas produtivas" que passam a "lhe pertencer". (2010, p.23).

Considerando os contratos de consumo ¢ seus mecanismos de vinculagdo dos
consumidores, dentre os quais podemos destacar a cobranga de incontaveis encargos da

mora, o uso do anatocismo para maximizacdo dos ganhos sobre a oferta de capital e a

7 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e
prestacdo; VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.

¥ Lei n° 8.078/90, Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protecdo de seus
interesses economicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: [...] IIl - harmoniza¢do dos interesses dos
participantes das relagdes de consumo e compatibilizacdo da prote¢do do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica.



perpetuacdo das dividas pela mais completa incapacidade do consumidor devedor em
levar a cabo a amortizagdo do principal, faz com que tudo que ele produza, através da
forca do seu trabalho, seja drenado pelo e para o fornecedor.

O consumidor, além disso, na situagdo contratual de inadimpléncia, cumpre a
pena civil de exclusdo do acesso ao crédito’, pelo periodo de cinco anos, sendo possivel
concluir que, nesse tempo, ficara privado de sua plena participagdo no processo
econdmico em clara violacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos', no
momento em que confere a pessoa o acesso aos bens € servicos necessarios ao seu viver
digno.

Mas ainda que ndo consideremos a situacdo de mora, que ¢ mais comum no
mercado de uma economia emergente como a brasileira, hd outros meios de suc¢do das
for¢cas dos consumidores e de sua liberdade, como, por exemplo, as clausulas
aterrorizantes de perdimento de bens e de valores ja antecipados, no caso de desisténcia
na continuidade do pacto. Caso emblematico ¢ o dos contratos de consorcio de bens
moveis ou imdveis, onde o consumidor desistente somente podera reaver seu capital
apos o prazo final de encerramento do grupo, revelando uma apropria¢do do patrimonio
do consumidor e, de certa forma, de sua vinculagdo cogente a atividade consorcial.

Vale mencionar a propensdo cada vez maior da industria em fornecer produtos
incompletos, sob o prisma do desejo dos consumidores, fazendo com que os mesmos
tenham de adquirir pacotes'' para além daquilo que realmente completaria sua
pretensdo, o que nada mais ¢ do que outra forma marcante de opressdo e de vinculagdo
do consumidor aos contratos.

Essa liberdade conferida pelo Estado, sob a rubrica da livre iniciativa, ainda
que formalmente temperada com os contrapesos condicionantes do respeito ao
consumidor, tem se mostrado exercida de forma reiterada e sistematicamente abusiva.
Nao ¢é observada uma agdo voluntaria por parte dos fornecedores. O sistema econdmico
tende a ser perverso, porque sua logica é a da maximizagdo dos lucros ¢ minimizagéo

dos prejuizos.

? Bancos de dados e cadastros de inadimplentes.

10 Artigo XXII - Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social, a
realizagdo pelo esforgo nacional, pela cooperacdo internacional e de acordo com a organizagdo e recursos
de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.

' Essa pratica tem se notabilizado no comércio de carros que oferecem pacotes secionados de acessorios
e itens de conforto. Assim, ndo ¢ dado ao consumidor a opg¢do de um carro com itens basicos com
condicionador de ar, por exemplo. Ao invés disso, somente ¢ possivel adquirir o condicionador de ar
levando junto um pacote que inclui, além do ar, o som e os vidros com acionamento elétrico.



Dai porque declarar Hannah Arendt sua desconfianca nos ideais econdomicos
liberais, que pressupdem a liberdade a partir da apropriagdo de bens e da defesa da
propriedade privada. Para ela, as liberdades somente estardo seguras se tuteladas pelo
Estado (2013, p.83).

Essa agdo libertadora depende da intervengdo do Estado no processo
econdmico, ja que numa sociedade de evidentes sujeitos desiguais, ndo ha terreno para a
liberdade do mais fraco, mas sim de sua iminente opressao.

Morin conclui que uma reforma se impde no mercado a partir da modificacao
de vérios elementos comportamentais do consumidor e do mercado, mas principalmente

da agdo de controle da especulagdo econdmica (2013, p.129).

3.2 Mudanca de foco: do liberalismo ao protecionismo

Por mais que os teoricos do liberalismo econdmico sejam avessos a agdo
interventiva do Estado nos pactos, essa ndo ¢ uma opg¢do ideoldogica, mas uma
necessidade pratica com ideal de justica.

Aqui poderiamos colocar em rota de colisdo dois seguimentos tradicionais do
pensamento moderno, representados pelos principios da livre iniciativa e da protegdo do
consumidor, ambos expressamente consignados no texto constitucional'?.

Um dos principios, o da livre iniciativa, ¢ base para a ordem econdmica
constitucional, enquanto que o principio da prote¢do do consumidor, situa-se na quadra
dos direitos fundamentais do cidadao. Natural ¢, portando, o questionamento acerca da
prevaléncia de qual forca principiologica, diante da antinomia verificada.

Pois bem, se o ideal programatico-constitucional ¢ o de crescimento da
economia ¢ de sua autorregulacdo, através das leis de mercado, evidencia-se que ha uma
prevaléncia funcional do principio da livre iniciativa. De outro lado, se o ideal
programatico-constitucional ¢ a protecdo do consumidor, ergue-se o principio protetivo,
em muito inspirado pelos ideias de prevaléncia dos direitos humanos e da propria
dignidade da pessoa humana.

Robert Alexy, no caso em estudo, evidencia que um dos principios terd que

ceder. Ndo que ele "deva ser declarado invalidado". O que ocorre, segundo Alexy, € que

2 Artigo 5°, inciso XXXII e artigo 170, caput, respectivamente.



"sob determinadas condi¢des" havera uma precedéncia de um principio sobre o outro
(2012, p.93-94).

As condigdes determinantes sdo as que demonstram uma relagdo de dominio dos
fornecedores em prejuizo dos consumidores. Isso faz com que a prevaléncia seja do
ideal protetivo em face do ideal liberalista da livre iniciativa.

E o que Ronald Dworkin anota, citando Jeremy Bentham, ao propor a utilizagio
da "analise econdomica" como meio de medir o bem-estar dos individuos, ja que as
institui¢des juridicas tem como dever a promogdo do "mais elevado bem-estar médio"
para os individuos, razdo que aqui parece bem apropriada (2010, p. XI).

Oscar Wilde, nessa linha, referindo-se ao modelo protetivo, dentro do ideal

capitalista, afirma que

enquanto no sistema atual muitos podem levar a vida com certo grau de
liberdade, direito de expressao e felicidade, num sistema de aquartelamento
industrial, ou num sistema de tirania industrial, absolutamente ninguém
podera desfrutar de uma liberdade dessa natureza. E lamentavel que parte de
nossa comunidade social viva praticamente escravizada, mas ¢ ingenuidade
propor-se resolver o problema submetendo toda a comunidade a escraviddo.
Todo homem tem o direito de ser inteiramente livre para escolher seu proprio
trabalho. Nao deve sofrer nenhuma forma de coagdo. Se alguma houver, seu
trabalho ndo serd bom para ele, nem em si mesmo, nem para os outros. (2003,
p. 06)

Destarte, evidencia-se a necessidade de que o Estado, cuja missdo no cenario das
relacdes entre fornecedores e consumidores € o de tutela, diante da clara submissdo dos
segundos aos primeiros, intervenha em prol da protecdo do mais fraco, fomentando
meios de igualdade concreta e substancial.

A prevaléncia ha de ser pelo principio protetivo do Estado em prol dos

consumidores.

3.3 Multiplicidade dos instrumentos protetivos

A tutela do consumidor deve orbitar em todos os setores do Estado, desde a
atividade legislativa, a fiscalizagdo, até a regulagdo administrativa, bem como pela
atuacdo jurisdicional.

A questdo da tutela nas relagdes de consumo ndo deve se restringir a atuagdo do
Estado dentro do universo dos conflitos entre consumidores e fornecedores. Ela é bem

mais ampla e contempla a meta programatica de constru¢do de uma sociedade de



consumo equilibrada13 ¢ harmonica em varios sentidos, alcangando todos os reflexos da
atividade produtiva nos direitos dos consumidores propriamente ditos, mas, também,
nos direitos trabalhistas dos empregados das industrias, na satde publica, no meio
ambiente ¢ em todo o sistema de fornecimento de bens ¢ servigos.

Na esteira do pensamento de Robert Alexy, Bruno Miragem aponta para o dever
constitucional do Estado na promog¢do dos direitos dos consumidores, especialmente
para o estabelecimento de uma "igualdade de fato" e ndo apenas formal (2010, p.39-
44). Aliés, igualdade ¢ o ponto chave para as relacdes contratuais tratadas no presente
artigo.

Por isso, os instrumentos de protecdo devem ser multiplos, como multiplos sdo

os desafios do Estado na construgdo de uma sociedade harmonica.

3.3.1 Regulagio normativa

A regulacdo normativa do mercado de consumo aparece evidente no texto
constitucional, no momento em que determina que o " Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor "**. Todavia, tal comando nio pode ser entendido no sentido
de uma normatividade formal’. E o Codigo de Defesa do Consumidor foi
extremamente feliz quando operacionalizou tal normatividade através ndo apenas das
leis, mas também de regulamentos administrativos, especialmente aqueles destinados
aos contratos de massa mais tipicos de nossa sociedade, como, por exemplo, os de
planos de saude. Além disso, podemos citar a regulacdo nas atividades oriundas de
servigos publicos, como telefonia, energia, agua e esgoto.

Vé-se importantissima a tarefa da regulagdo, na medida em que pré-ordena, de
certa forma, os pactos, realizando na raiz do negécio juridico um controle prévio e

preventivo de eventuais abusos por parte dos fornecedores.

B Codigo de Defesa do Consumidor, Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca,
a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia
e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: [..] III - harmoniza¢do dos
interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constitui¢do Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

" Artigo 5°, inciso XXXII.
15 1 ei em sentido estrito.



Além disso, a prote¢do ndo se revela apenas sob o aspecto formal dos contratos e
de sua aptidao para zelar pelos interesses econdmicos dos consumidores, mas também
na tutela da seguranca quanto aos bens e servigos objetos dos contratos, tais como os
produtos alimentares, medicamentos, 0s potencialmente perigosos ou nocivos € oS
servigos, inclusive os de transportes, terrestres, aquaviarios e aéreos.

Ricardo Luiz Lorenzetti, sobre o tema, trata da "ordem publica de protecdo"
tendente a constru¢do de uma relacdo comutativa entre os contratantes de forma
duradoura, ou seja, conforme aponta a Constitui¢do Federal, no sentido de uma ideia de
programa permanente de Estado (1998, p.554).

Celso Ribeiro Bastos afirma que "Regular, na Constituicdo Federal, quer dizer
calibrar, colocar em harmonia, expelindo toda sorte de manipula¢des que empresarios
ndo éticos possam implantar" e avanca pontuando que "o Estado edita normas no
sentido de purificar o mercado, de evitar a sua deturpagdol...]" (2003, p. 259).

De fato, a regulagdo aparece no cenério juridico'® como importante mecanismo

publico de agdo tutelar do consumidor e do proprio mercado de consumo.

3.3.2 Jurisdicao

O caminho da protecdo jurisdicional estd consagrado no plano constitucional a
luz, inclusive, do que determina a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e do
proprio Pacto de Sdo José da Costa Rica. No Brasil, " a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito""”.

A via jurisdicional ndo aparece como ultima trincheira, mas como opg¢ao
concomitante com as demais vias protetivas, inclusive nos casos em que a regulagdo
normativa, de alguma forma, se mostra omissa ou falha quanto a observagdo do
fendmeno da sociedade de consumo em curso.

Rodolfo de Camargo Mancuso, sobre o tema dos interesses metaindividuais, o

que pode bem ser aplicado aos individuais, por uma analise de abarcamento, sugere que

o "Judicidrio €, assim, chamado a desempenhar um novo papell...], inclusive por meio

m m

de uma "'adaptacdo criativa" do arsenal processual existente (1994, p.192).

16 Codigo de Defesa do Consumidor, Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros
decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna
ordinéria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqiiidade.

17Constituic;ﬁo Federal, artigo 5°, inciso XXXV.



Portanto, a atuagdo jurisdicional® se mostra necessaria a0 bem do mercado de
consumo ¢ de fornecimento, dentro de uma proposta de libertagdo dos consumidores das
entranhas contratuais que os atormentam, especialmente aquelas tendentes a lesdo dos
seus interesses econdomicos. Eis, portanto, na jurisdigdo, um caminho concreto para

uma agdo libertadora do consumidor por parte do Estado.

3.3.2.1 Pos-Positivismo

O positivismo liberalista ndo mais atende aos reclames dos conflitos existentes
entre consumidores e fornecedores. A igualdade entre os sujeitos, tipica de tal sistema
juridico, ndo encontra par na realidade, onde sujeitos extremamente diferentes, sob o
ponto de vista de suas forgas, estdo a se relacionar a todo momento. E preciso um olhar
da jurisdigdo que dé realce aos objetivos da ordem econdmica através de uma
interpretagdo pods-positivista, atento ao estabelecimento de uma tutela libertaria do
consumidor, especialmente quando estes se encontram vinculados por pactos danosos
aos seus direitos. A negagdo ao positivismo encontra respaldo no pensamento de Lucas
Gontijo."”

Isso nos remete a ideia de Habermas de construgdo do direito por uma agdo que
se legitima através da argumentacdo ndo tipica do positivismo. Marcelo Galuppo, dentro

de tal pensamento, afirma:

Ao contrario do pensamento sistematico-axiomatico, a argumentacdo
juridica, pela qual aplicamos o direito ao caso concreto, nao se faz partindo
do sistema, ou das normas, em direcdo ao caso concreto, mas do caso
concreto em diregdo as normas adequadas (correcdo normativa) aquele caso.
Essa posigdo caracteriza o pensamento problematico, que ndo exclui de seu
método a ideia de sistema, mas que o concebe como fruto da reconstrugdo
dialdgica retrospectiva do ordenamento pelo intérprete € ndo como fruto de
uma construgdo monoldgica prospectiva realizada pelo legislador (2003,
p.175)

Portanto, o modelo pods-positivista, considerando a realidade da sociedade de

consumo extremamente dindmica e uma programacdo constitucional de ordem

' A proposta é de que a jurisdigdo atue com certo grau de liberdade para avaliagio do fenomeno social,
propondo solugdes decorrentes de um sistema de clausulas gerais, apto a interagir face ao dinamismo e ao
carater multifacetario das relagdes de consumo e seus efeitos.

" A teoria antipositivista apresentada ndo pretende chegar ao limite de um, por assim dizer,
desconstrutivismo juridico. Procura-se tdo-somente, flexibilizar a rigidez dos métodos de conhecimento e
a aplicagdo do direito, a fim de trazer maior aproximagdo deste com as pelejas humanas. Busca-se, pois,
particularizar a aplicacdo dos métodos juridicos e manté-los atentos as possiveis exigéncias peculiares de
cada caso (2011, p. 129).



econdmica que leva em conta principios fundamentais de equilibrio, harmonia e
protecdo, afigura-se como via apropriada para o desiderato tutelar da jurisdi¢do dos
conflitos individuais e coletivos de consumo, na medida em que a agdo libertadora do
Estado em prol do consumidor, dependera de um exercicio dialégico e multidisciplinar
do julgador.

Pietro Perlingieri, em belissima passagem, atento ao papel da jurisdi¢do nesses
novos tempos e dentro do ideal pds-positivista, aduz que o trabalho do julgador em se
chegar ao direito ndo ¢ tarefa mecénica "mas sim, cultural, mediadora de interesses e de
valores."(2007, p. 22).

Portanto, a analise do caso ndo partira da norma, mas sim da realidade e buscara
em diversas fontes normativas uma solugdo que muitas vezes sequer existira enquanto
modelo pronto ¢ acabado. Nesse momento, o papel criador do julgador, impensado no
positivismo, se mostrara imprescindivel ao fim protetivo do consumidor, no ambito pos-

positivista.

3.3.2 .2 A protecio individual

A protecdo jurisdicional individual ainda se consubstancia na tradi¢ao brasileira
como marco da atuagdo do Estado-Juiz em prol do consumidor. O proprio Codigo de
Consumo ¢ explicito nesse sentido, impondo a jurisdicdo, ndo s6 uma tutela quanto a
questdo de fundo de cada demanda, mas também uma agdo tendente a "facilitacdo" da
atuacio do consumidor em juizo®’.

Embora o paradigma individual tenha cada vez mais cedido importancia ao da
protecao difusa, coletiva ou individual homogenia, ndo se pode ter por desprezada a
importancia que cada pessoa consumidora tem, por sua propria iniciativa, na decisdo
pela busca de seus direitos. Como bem descreve Stephan Kirste, aludindo ao "bem
comum" como pressuposto de justica, esse pode se dar tanto pela acdo do individuo, na

defesa de seus interesses, quanto pela coletividade. O bem comum, portanto, aparece

como continéncia do interesse publico e dos interesses individuais (2013, p.176). Logo,

20 ~ . s , . . ™ ~ o . . .

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacgdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias;



proteger o consumidor em seus direitos individuais ¢ também atender ao ideal social, ja
que tal atitude se coaduna com os propdsitos da ordem juridica constitucional.

E importante, todavia, levar em conta que a prote¢do do consumidor
individualmente considerado, deve ser realizada com um olhar na esfera nuclear do
individuo, mas também na repercussdo de sua prote¢do para a coletividade, a exemplo
do que ocorre no punitive damages™ e a luz da teoria do desestimulo®.

A protecdo, ainda que individual, deve ser utilizada pela jurisdigdo como um
momento de promover transformagdes sociais no mercado de fornecimento e consumo.
Quando, por exemplo, ¢ deferido a um consumidor a gratuidade judicial, ndo se deve ter
em foco somente as condigdes subjetivas do beneficiario. E possivel que, segundo os
rigores da lei (interpretacdo positivista), o consumidor nem viesse a ter direito a benesse
da gratuidade. Mas o sentido da gratuidade concedida, extrapolaria essa analise
simplista e alcancgaria o sentido mais amplo da prote¢do: equilibrar os polos, ndo apenas
da relago subjetiva processual, mas da propria sociedade de fornecimento e consumo,
indicando ao fornecedor, claramente, que, em havendo demanda, havera paridade de
armas. O exemplo pode ser ampliado a prerrogativa de foro do consumidor, a atuagdo
da Defensoria Publica aos que ndo podem constituir Advogado, a inversdo do 6nus da
prova, bem como a qualquer mecanismo processual que seja util a elevacdo do
consumidor ao nivel de equivaléncia com o fornecedor. A tutela individual do
consumidor &, antes de qualquer coisa, politica publica, agdo de Estado®.

Ja de outro lado, agora com olhos voltados a tutela propriamente dita do
consumidor, no sentido nuclear de sua demanda, Bruno Miragem, ao tratar do tema,
reforca a ideia de que o Estado-Juiz deve se preocupar com o resultado pratico das
acoes (2010, p. 448). E pratica aqui tem o sentido de relagdo de causa e efeito entre o
mandamento judicial e seu resultado.

A acdo libertadora do consumidor, nos contratos de consumo, envolve uma série
de posturas que tem ou devem ter carater efetivo, sob pena da protecdo ndo passar de
um discurso vazio. E preciso que o Estado-Juiz, assuma, sem medo e com prontiddo, o
papel de anular contratos e clausulas, tdo logo verifique seu carater abusivo ou sua

discrepancia com a equivaléncia material.

*! Indenizagdo como punigdo exemplar tendente a inibir a conduta danosa por terceiros.

* Imposigdes judiciais exemplares ao infrator para se evitar a repetigio de condutas lesivas.

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 segurancga, a prote¢do de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumoy...]



Nao ha que se ter tantas reservas a interven¢ao quanto se tem claro um cenario
de efetiva dominagdo do consumidor. Nos contratos de longa duracdo, ¢ preciso se
verificar a quem aproveita a manutencdo do pacto e se ha compartilhamento justo de
beneficios, pois, do contrario, a determinag@o do fim do pacto ¢ medida que se impde.

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

Os encargos da mora que determinam, muitas vezes, a onerosidade excessiva do
contrato, deve ser combatida com veeméncia, porque, dentre outras coisas, sdo
materialmente injustas e sua estipulacdo ¢ unilateral e impositiva, sem qualquer espaco
dialogico.

Mais que isso, a finalidade dos contratos e, especificamente, dos contratos de
consumo, nunca foi a de aprisionar, por qualquer forma, maxime a econdmica, o
consumidor. Por isso, em sentido amplo, toda forma de exercicio injus‘co24 de contrato
deve ser combatida pela agdo jurisdicional.

Deve ser obsevado, que o sistema normativo ou mesmo o conjunto de regulacdo
ndo vem sendo suficiente na tarefa de evitar os abusos contratuais contra os
consumidores. Pietro Perlingieri, nesse sentido, sustenta que o abuso é um agir que
"apesar de limitado, ¢ de qualquer modo exercido além do limite consentido[...]" (2007,
p.123). E o que acontece na pratica, razdo pela qual a atuacio do Estado-Juiz se mostra

necessaria e indispensavel ao papel libertador do Estado.

3.3.2 .3 A protecio coletiva

Para César Fiiza e Giordano Bruno Soares Roberto “foi a produgdo em massa
que exigiu a comercializacdo em massa dos produtos, fazendo com que a contratagdo
perdesse, sistematicamente, o carater de livre e demorada negociacdo para ganhar
carater mais geral.” ( 2002, p.56).

A partir da realidade apontada, as violagdes dos direitos dos consumidores
passaram do espectro individual ao coletivo. Uma s6 clausula abusiva langada nos
contratos de consumo tem o poder de maximizar prejuizos e danosidades aos

consumidores em propor¢des incalculaveis.

* No sentido da violagdo normativa ou do abuso de direito.



Ocorre que, no Brasil, a tradigdo do processo civil sempre apontou para uma
acdo individual, estando '"deslocado", quando o assunto ¢ tutela de massas
(MANCUSO,1994, p.192).

Mais uma vez, o olhar atento pos-positivista se ergue no entendimento de que ha
um novo paradigma protetivo de atuag¢do da jurisdicdo a ser conhecido e desvendado,
qual seja a tutela coletiva de consumo.

E possivel destacar que, nesse caminhar de mutagdes sociais, aquelas referentes
aos processos produtivos foram das mais significativas, tendo os meios de producdo se
intensificado com o advento de novas técnicas na industria, agricultura e pecuaria
(MILARE, 2010, p. 38). Assim, a intensa demanda e a necessidade de atendimento
rapido, fez das contratagdes um ato de mera adesdo e¢ ndo de reflexdo, o que
naturalmente situa o consumidor em situacdo extremamente desfavoravel enquanto
aderente, fato que ndo raro ocasiona prejuizos financeiros generalizados.

Toda a proposta protetiva destinada a tutela individual se maximiza na coletiva e
muitos ganhos, aqui, sdo evidentes, notadamente o controle da atividade econdmica em
larga escala, a economia processual e até mesmo a reparacdo de danos individuais (em
habilitacdes individuais no processo coletivo)® ou na indeniza¢io do dano coletivo
propriamente dito*°.

Resta claro que a agdo coletiva tem como marca a sua propriedade em razao do
quao coletivos sdo os atos de consumo, na medida em que diversos produtos ¢ formas
de contratos sdo sistematicamente repetidas. Assim, o ato contra um consumidor ¢, na
verdade, a proliferacdo do injusto contratual em sua forma ou substancia. A logica
caminha, portanto, no sentido de que eventuais corregdes e reparagoes sejam também
realizadas no plano sist€émico das contratacdes, ou seja, na agZo judicial de massa,
abordada por Roberto Senise Lisboa como ‘"coletivizagdo da defesa dos
interesses".(2012, p.112).

Dentro do paradigma protetivo, decorrente do sistema juridico de defesa do

consumidor, Ricardo Luiz Lorenzetti demonstra, o que pode ser apropriado também

¥ Codigo de Defesa do Consumidor, Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagio sera
genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados. Art. 97. A liquidagdo e a execugdo de
sentenca poderdo ser promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que
trata o art. 82.

% Art. 98. A execugdo podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art. 82,
abrangendo as vitimas cujas indenizagdes ja tiveram sido fixadas em sentenca de liquidagdo, sem prejuizo
do ajuizamento de outras execucoes.



para a agdo coletiva, uma sériec de posturas do Estado-Juiz, como por exemplo, a
relativizagdo dos pactos, a interpretagdo favoravel das clausulas contratuais duvidosas
em favor do consumidor, a nulidade das clausulas e pactos que, mesmo consentidas,
revelem abusos, bem como o estabelecimento de uma igualdade material subjetiva e
quanto a frui¢do e onerosidade do objeto do contrato (2011, p.47).

Importa destacar uma outra grande fungdo da tutela coletiva, qual seja a de dar
vazdo a uma demanda contida fomentada pelo microdano, que jamais motivaria o
consumidor, em sua individualidade, a buscar a atuagdo jurisdicional pela
insignificancia do objeto, mas que, em grau coletivo, assume propor¢des de danosidade
incrivelmente abrangentes e que merecem atuacdo do Estado de forma a conté-las e a
buscar a reparagdo, ainda que a titulo de fluid recovery’’. Pequenas lesdes aos
consumidores, como um desconto de um cifra irrisoéria da conta corrente ou a cobranga
de uma pequena taxa, servico, débito ndo identificado ou identificado genericamente
(servigos gerais, taxa de cobranga, encargos, outros, etc....) podem ser corrigidos pela
via da ag@o coletiva de maneira eficaz ¢ com o alcance otimizado, até porque essas
condutas geralmente se repetem sistematicamente e, muitas vezes, a0 mesmo tempo, por
acdo dos mecanismos de sistemas automatizados. A utilidade da acdo coletiva, como
mecanismo de libertagdo do consumidor, é descrita por Rizzatto Nunes, também como

solu¢do para o estrangulamento do Poder Judiciario com as demandas individuais

Com esse tipo de agdo, evita-se a multiplicidade de demandas idénticas que,
além de sobrecarregarem inutilmente o ji carregado judicidrio brasileiro,
ensejaria o risco de agdes conflitantes trazendo inegavel situacdo de
instabilidade juridica. Além de tudo o que se expos, ¢ de se anotar que,
quando estd em jogo ndo apenas direito individuais homogéneios, mas
relevantes interesses sociais, em fungdo do atingimento de grandes camadas
de populagdo de consumidores e produtos e/ou servigos,|...] (2011, p. 848)

Insta relacionar as ligdes da professora Ada Pellegrini Grinover, ef al, em
manual classico do direito consumerista, a qual esclarece a importincia das agdes

coletivas a partir de sua génese ¢ de seus objetivos:

O espirito geral da regra estd informado pelo principio do acesso a justica que
no sistema norte americano se desdobra em duas vertentes: a de facilitar o
tratamento processual de causas pulverizadas, que seriam individualmente

7 Cédigo de Defesa do Consumidor, Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitagio de
interessados em nimero compativel com a gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 82
promover a liquidagdo e execugdo da indenizagdo devida. Paragrafo unico. O produto da indenizagdo
devida revertera para o fundo criado pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985



muito pequenas e a de obter a maior eficicia possivel das decisdes judiciais e,
ainda, mantem-se adente aos objetivos de resguardar a economia de tempo,
esforgos e despesa e de assegurar a uniformidade das decisdes. O requisito da
prevaléncia dos aspectos comum sobre os individuais indica que, sem isso,
haveria desintegracdo dos elementos individuais; e o da superioridade leva
em conta a necessidade de se evitar o tratamento de acdo de classe nos casos
em que ela possa acarretar dificuldades insuperdveis, aferindo a vantagem, no
caso concreto, de ndo se fragmentarem as decisdes.

Portanto, sob o paradigma da protegdo jurisdicional coletiva é possivel a agdo
libertadora do consumidor, vitima da dominagdo exercida pelos fornecedores nos
contratos de consumo, concretizando o almejada estabilizacdo da validade de uma
ordem social consumerista, a partir do "agir comunicativo"*® proposto por Jirgen
Habermas, pelo menos no que diz respeito aos interesses econdmicos dos consumidores
(2012, p.45). Isso, porque, a teoria critica da sociedade industrial, para outros males
decorrentes da dominagdo dos consumidores, ndo oferece respostas (MARCUSE, 1967,

235).

4 CONCLUSAO

A justica nas relagdes contratuais de consumo passam, necessariamente, por
uma analise tendente a verificar a existéncia ou dimensdo da equivaléncia econdmica
ditada ou mesmo exteriorizada pelo pacto.

Essa ¢ uma tendéncia necessaria e logica, porque ndo se pode mais considerar
um pacto como justo, apenas sob a perspectiva da rigorosa observancia de seus
escritos™.

Os preceitos liberais ndo podem servir de base para o enfrentamento das
questdes contratuais de consumo, uma vez que a relacdo entre fornecedores e
consumidores ¢ marcada pela desigualdade de forgas.

Essa desigualdade de forgas determinam a mitigacdo das liberdades e o
exercicio dialogico, fazendo com que os contratos nao representem a identidade das
aspiragdes consumeristas e suas reais necessidades, embora, a principio, vinculem o

consumidor.

** E possivel ver no agir comunicativo uma via de harmonizagdo dos interesses descrita no Codigo de
Defesa do Consumidor.

* Aqui a ideia expressa as regras contratuais estabelecidas pelo fornecedor e aceitas pelo consumidor,
que ndo detém poder de institui-las ou adequa-las substancialmente.



Tal vinculagdo é o pressuposto do arbitrio contratual, perpetrado pelos
fornecedores contra os consumidores, ensejando a presenga do Estado na ordenagdo
econdmica, intervindo nos pactos para adequa-los ¢ compatibiliza-los com o ideal de
equivaléncia material e de justica contratual, ou, para extermina-los, caso ndo seja
possivel o esforgo integrador.

A protecdo do Estado deve acontecer sob inspiragdo pos-positivista, buscando
nos ideais constitucionais as bases de sua atuacdo, levando-se em conta o entendimento
de que a vulnerabilidade do consumidor ndo ¢ um elemento sazonal, mas permanente e
intrinseco as relagdes de consumo, com existéncia muito mais forte do que talvez tenha
suposto o legislador consumerista de 1990, quando da elaboracdo do Coédigo do
Consumidor.

O consumidor, em verdade, ndo podera, jamais, pelo menos num horizonte
alcangado pela atual compreensdo de mundo e da sociedade, reivindicar sua liberdade
plena. O consumidor ¢ prisioneiro do processo industrial e suas necessidades o aniquila
pela dependéncia e fortalece a industria pelo que ela tem a lhe oferecer.

Se consumir ¢ inevitavel, pelo menos, quanto aos contratos ¢ seus efeitos
economicos lesivos e dominadores, uma acao libertadora € possivel por parte do Estado

em sua multiplicidade de armas juridicas.
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