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Resumo: Os fundamentos liberais do Direito Privado sio abalados na
pos-modernidade com o surgimento da sociedade de consumo, e nio
servem para responder as questdes resultantes da massificagao das relacdes
contratuais. As Constituicdes dos Estados tomam posicio de centralidade
nos ordenamentos juridicos, os contratos passam a ter influéncia direta
do texto constitucional, e ha o reconhecimento da necessidade de proteger
o consumidor, a parte vulneravel nas relagdes contratuais. J& ndo se fala
mais em contrato em termos de supremacia da vontade das partes, mas
sim, em relacdo a supremacia do interesse social, da boa-fé e da confianca.
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Abstract: The liberal foundations of Private Law are not suitable to answer
the questions resulting from the massive increase of contractual relations.
Contracts start to be directly influenced by constitutional texts and there
is the recognition of the necessity to protect the consumer, the vulnerable
part in contractual relations. One does not speak about contracts in terms
of the supremacy of the parts’ will anymore, but in terms of the supremacy
of social interests, good-faith and trust.
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1 INTRODUCAO

Inegavelmente, a sociedade de consumo é o modelo em que vivemos,
rodeados pela necessidade de adquirir, pela produgio massificada de objetos
e bens, pela criagio de necessidades que nem sempre podem ser justificadas a
partir de sua utilidade pratica. E um modelo de sociedade que privilegia o
ter, e que, embora tente difundir ideais de bem viver, tem por valores basilares
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o consumo e o acamulo de objetos, que pela midia e pelos processos de
marketing controlam as maneiras de pensar, sentir e agir dos individuos.

As profundas transformagdes a que assistimos nos Gltimos anos, como as
transacdes de mercado operadas pelas grandes corporagdes, as novas
caracteristicas de acumulacio de capital, os meios de comunica¢io de massa,
os meios agressivos de marketing, a busca da felicidade por meio da aquisicao
de bens, sdo situagcdes que merecem, portanto, analise e estudo, principalmente
em razio dos resultados sociais e juridicos que produzem.

Assim, a pos-modernidade significa a busca em romper com a imagem
classica da sociedade, questionando suas nogdes classicas. A partir da idéia de
que o mundo transformou-se com a Revolucio Industrial, é preciso analisar
suas instabilidades e imprevisibilidades, dai a crise dos modelos tedricos
classicos.

As relagdes contratuais que firmamos diariamente, merecem especial tutela
do Estado, ja que, muito mais do que um instrumento de circulagio de riquezas,
0 contrato passa a ser visto como um instrumento necessario a realizacio de
uma sociedade justa, ou seja, de realizacio de uma justica distributiva.

O pesquisador ndo pode fechar os olhos para a inovagio, para a mudanca,
e também nio pode deixar de analisar, com o pensamento para o futuro, a
quebra de paradigmas do passado, o surgimento do inusitado, e de novas
estruturas para o que estuda.

Ainda que suas idéias nio sejam tio conhecidas no mundo juridico, vale
citar Kuhn (1975), o qual ja dizia que, quando se trata de ciéncia, sio os
paradigmas que delimitam o que importa ser estudado. A principio, os
paradigmas correspondem a exemplos incompletos e imperfeitos, e devem
ser aperfeicoados pela ciéncia, quando entdo, iniciam-se os periodos de
normalidade.

Mas como a ciéncia é eternamente desafiada por novas situagdes, ocorrem
os momentos de exaustio dos paradigmas, que passam a ser objeto de negagdes,
marcando o choque entre novas teorias, iniciando-se 0 momento da renovagio,
e da critica aos paradigmas anteriores, que cedem lugar a novas idéias.

E este o momento que a poés-modernidade representa, de quebra de
paradigmas, de critica, de desconstru¢io para o surgimento do novo para
todas as ciéncias, inclusive para o Direito, e, especialmente, para o Direito
Privado, que hoje se conforma sobre uma nova dogmatica, que tem por
fundamento, os direitos e garantias do homem, em detrimento das idéias do
Direito Privado Classico, alicercadas sobre o patriménio.
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2 A POS-MODERNIDADE E UM NOVO PILAR PARA O DIREITO
CONTRATUAL: O SER HUMANO

O direito contratual classico, pode-se dizer, se transformou. Antigos
paradigmas, como a autonomia privada e a liberdade de contratar, hoje cedem
lugar A preocupacio com os efeitos do contrato na sociedade e 4 prote¢io
dos interesses legitimos das partes contratantes.

Muito mais do que mero instrumento de circula¢io de riquezas, o contrato
tornou-se um legitimo instrumento para a satisfagio das necessidades bésicas
do homem, de inclusio ou exclusio social.

Se na teoria classica justo era o contrato cujos termos eram pactuados
livremente entre as partes, na sociedade de contratagio em massa, de relagdes
complexas, esse paradigma merece ser analisado sob outro prisma.

2.1 A tutela ao Direito de Propriedade do Coédigo Civil Francés

O Direito contratual da p6s-modernidade tem como pilar os direitos
fundamentais do homem, direitos esses consagrados nas Constitui¢des dos
Estados Sociais modernos.

Mas nem sempre foi assim. Em 1804, resultante dos anseios da burguesia,
surgiu na Fran¢a o Codigo de Napoledo, o importante Codigo Civil, construido
sobre as bases da liberdade, igualdade e fraternidade. Até o surgimento de
mencionado diploma legal, o direito privado era feito por meio de leis esparsas,
as quais eram apenas compiladas.

Como explica Alvim (2003), a burguesia, ao assumir o poder apds a
Revolucio Francesa, viu-se diante de um grave dilema: a desconfianca dos
juizes, pois a maioria deles era egressa da antiga nobreza, ou seja, da antiga
classe dominante, sendo que a solu¢io que a burguesia francesa encontrou
para tal problema foi a de dominar a magistratura por meio do instrumento
da lei.

Para a burguesia entio no poder, a simples consolidacio de leis esparsas
gerava grande inseguranca, pois tornava impossivel ao aplicador saber qual lei
estava ou ndo em vigor, e varias leis poderiam ser indevidamente aplicadas
para o mesmo caso concreto (LORENZETTI, 1998).

Diante desse cenério, conclui-se que as bases do direito contratual classico,
assim como da codificacio do direito civil, fundamentado na autonomia da
vontade e na liberdade total das partes contratantes, surge tio somente para
atender aos anseios econdmicos da época de protecio a propriedade privada.
Nenhuma preocupac¢io havia com os sujeitos das relacdes contratuais, mas
apenas com o patriménio objeto do negodcio.
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Como observa Roppo (1988, p. 35),

liberdade de contratar e igualdade formal das partes eram, portanto os pilares
- que se completavam reciprocamente - sobre os quais se formava a asser¢io
peremptéria, segundo a qual dizer “contratual” equivale a dizer “justo” (qui
dit contratuel dit juste).

O Cobdigo de Napoledo, assim, estava longe de ser um instrumento de
realizagio de uma justica distributiva. Ao contrario, era o codigo dos fortes,
e foi exatamente nesse ambiente de opressdo aos mais fracos e economicamente
desprovidos, que surgiram os fundamentos do direito privado moderno, os
quais vigoraram até o inicio do Século XX, e que, inclusive, serviram de
fundamento para o direito privado brasileiro vigente durante todo o século
XX, cujo fundamento era evidentemente a tutela ao direito de propriedade.

Assim, o Direito Codificado, fruto da idéia burguesa de seguranca juridica,
ao privilegiar o dogma da autonomia da vontade e da ampla liberdade das
partes, deixou de conferir personalidade juridica aqueles que nido possuiam
bens ou riquezas, ja4 que para o Direito Classico era sujeito de direito apenas
aquele que possuia bens e tinha capacidade para contratar, e o direito de
familia servia como prote¢io ao patrimdnio, enquanto que os direitos
fundamentais do homem eram conformados ao direito de propriedade.

Tal realidade, entretanto, encontrou seus limites com a Revolucio Industrial
e o surgimento de uma sociedade de consumo massificado, onde as relagdes
contratuais deixam de ser paritarias, mas realizadas em cadeias de fornecedores
e de consumidores.

Diante dessa nova realidade, as raizes do liberalismo perdem a sua forga,
dando lugar ao Estado Social intervencionista, que vem regular a atividade
econdmica, justamente para proteger a parte mais fraca das relagdes de
consumo: o ser humano exposto ao mercado.

2.2 O Constitucionalismo da Pdés-Modernidade: seus efeitos sobre o
Direito Privado

Apbs a Primeira Grande Guerra Mundial, o desenvolvimento econémico
e o crescimento populacional levaram ao entendimento de que os diplomas
legais até entdo vigentes jA nio atendiam as necessidades do mercado,
principalmente com o crescimento das relagdes de consumo e de mercado.

Surgem entio as chamadas Constitui¢des dos Estados Sociais, sendo a
primeira a Constituigio Mexicana de 1917, seguida pela Constituicio de
Weimar, de 1919. E o nascimento do Estado Social.
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O Estado agora, passou a intervir nas relagdes privadas, buscando diminuir
as desigualdades sociais, propiciar o bem-estar e o acesso aos bens de consumo
a toda a populacio.

Com a preocupagio com o direito de todos os homens ao acesso aos bens
de consumo necessarios d sua sobrevivéncia, e i prote¢io das legitimas
expectativas da sociedade agora massificada, na qual as riquezas e as
propriedades estavam concentradas nas mios de muito poucos, o Estado,
por meio das suas Constitui¢cdes, passa a prever a protecao de direitos como
a dignidade e a vida.

Sio os efeitos diretos do constitucionalismo contemporidneo ou pods-
moderno sobre as relacdes de Direito Privado, mormente sobre as relacdes
contratuais, adotando-se em todo o ordenamento juridico dos Estados a idéia
de que a Lei Fundamental deve refletir uma integragio ética, moral, espiritual
e institucional, tendo em vista o desenvolvimento de func¢des com fins
comuns, no sentido de conferir uma maior protecio aos direitos fundamentais,
cujo fim maior serd propiciar a todos existéncia digna.

Segundo Gomes (2004), a partir das constitui¢des do México e Weimar é
que se verifica pela primeira vez a preocupacio do legislador constituinte
com a diferencia¢do entre a igualdade formal, a qual encontra sua origem nas
revolugdes do século XVIII, resultante justamente dos anseios da burguesia, e
a igualdade material, que concede ao Estado a funcio de promover a igualdade
de condicdes e oportunidades ao cidadido, independentemente de sua classe
social.

Assim, principalmente ap6s a Segunda Grande Guerra Mundial, firmou-se
em todo o mundo a idéia de que era necessaria a interven¢ido do Estado para
o bem-estar de todos, e ndo apenas daqueles que possuem poder econémico.

Nesta linha de pensamento, os direitos humanos tomaram corpo, e as
necessidades do homem enquanto ser que merece ter protegida sua propria
vida, passaram a ser objeto de preocupag¢io maior do Estado. Conseqiientemente,
os Codigos Civis, de natureza privatista, perderam sua posi¢io de centralidade
no ordenamento juridico para os textos constitucionais.

Nas palavras de Lorenzetti (1998, p. 90), “o codigo civil perde o patamar
de norma de ordem superior e a idéia de superioridade é a de sistema de
normas fundamentais que se encontram nas fontes superiores (Constituigdo,
tratados, principios, valores)”.

Destarte, os Codigos Civis deixam de ser a unica lei aplicavel as relagoes
privadas, e, conforme Perlingieri (1999), o Codigo Civil certamente perdeu a
centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos
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mais tradicionalmente civilisticos, quanto naqueles de relevincia publicista, é
desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional.

O que se observa, portanto, nesse fendmeno de descodificagio do direito
civil, é que, embora o Codigo Civil nio perca sua importincia, as relagdes
privadas passam a ter sua validade condicionada a observincia dos preceitos
constitucionais, e toda norma do Cddigo Civil, que seja contraria a uma
norma da Constituicio, passa a ser eivada de nulidade, j4 que frontalmente
inconstitucional.

O Direito Civil, analisado em sua concepg¢io poés-moderna, tomou as faces
de constitui¢io do homem comum, e nio é apenas inserido no Direito
Constitucional, mas nele verdadeiramente fundamentado.

Seguindo esta ordem de idéias, é possivel dizer que o contrato, por meio de
sua analise sob a luz da Constituigio, perdeu as caracteristicas do individualismo
que o fundamentou na teoria classica, passando a ser visto como instrumento
de realizagio do trinsito juridico, ndo apenas para a garantia do direito de
familia e de propriedade, mas também para garantir a satisfacio dos interesses
legitimos do homem, para proteger sua subsisténcia, sua vida, sua dignidade.

Emergem dos textos constitucionais, ganhando for¢a no Direito Privado,
diferentes interpreta¢des para principios ji conhecidos, como a boa-fé
contratual e a confianca, que agora, tomam o viés da tutela das legitimas
expectativas das partes contratantes, da prote¢io a aparéncia, em uma
concepgao mais socioldgica que outrora, e , principalmente, constitucional.

3 CONTRATOS DE CONSUMO, BOA-FE E CONFIANCA

O contrato, na realidade p6s-moderna, tem reconhecida a sua fun¢io social,
ou seja, a fun¢io de possibilitar a todos, de forma justa e eqilitativa, o acesso
aos bens necessarios a sobrevivéncia digna.

E como nio poderia deixar de ser, diante da realidade que ora se apresenta
ao direito privado pés-moderno, a func¢io social do contrato encontra suas
bases e fundamentos na Constituicio Federal.

Para Azevedo (1996, p. 113-120), no Direito Brasileiro, a fungio social do
contrato deve ser extraida do art. 170!, caput, da Constitui¢io Federal de
1988, de modo que os contratantes devem estabelecer-se numa “ordem social

U Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

144 Scientia Turis, Londrina, v. 12, p. 139-154, 2008



Novos paradigmas para uma nova sociedade

harménica”, visando inibir qualquer prejuizo a coletividade, por conta da
relagdo estabelecida. Assim a atividade contratual, em face de terceiros, para
ndo infringir a regra que reprime o ato ilicito, deve apresentar-se com um
comportamento social sempre adequado.

A Constitui¢io de 1988 consagrou claramente a idéia de fungio social do
contrato, por meio da fixacio do valor social da livre iniciativa, dentre os
fundamentos da Republica (art. 12, IV), assim como a prote¢io da dignidade
humana.?

Entio, atendendo aos anseios de protecio a funcio social do contrato, e
seguindo o regramento constitucional de protecio ao consumidor’, surge o
Codigo de Defesa do Consumidor, reconhecendo os direitos fundamentais
das pessoas nas relacdes de consumo, condenando as condutas contrarias a
boa-fé e a transparéncia negocial, regulando de forma especifica os contratos
de consumo.

Segundo o Cbdigo de Defesa do Consumidor, sio consideradas de

IT - propriedade privada;

III - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

VI - defesa do meio ambiente;

VII - reducio 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 administracio no Pais.

Paragrafo anico. E assegurado a todo o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacio de 6rgios publicos, salvo nos casos previstos em
lei.

Art. 1*. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

I1I - a dignidade da pessoa humana;

)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico;

Par4grafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicio.

w

O artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias previu:
O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacio da Constituigdo,
elaborard cédigo de defesa do consumidor.
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consumo todas as relagdes contratuais, ou ainda, as praticas comerciais, que
liguem um consumidor a um profissional que forneca bens ou preste servigos.
Tais relagdes possuem a peculiaridade de englobar qualquer espécie de contrato
civil ou mercantil, desde que em um dos pdlos exista um consumidor e um
provavel desequilibrio entre as partes, a influenciar no contetido do contrato.

A principal preocupagio da Lei 8.078/90 - o Coédigo de Defesa do
Consumidor - é assegurar o equilibrio das obrigacdes contratuais, e das
relagdes que possam ser consideradas de consumo, por meio de uma
regulamentac¢do especifica, que busca antes de tudo a manuten¢io da boa-fé,
nio importando o meio fisico em que se formem.

E necessario esclarecer que o Codigo de Defesa do Consumidor, muito mais
do que proteger o consumidor, tem por fundamento o reconhecimento da
importancia das relagdes de consumo na sociedade pds-moderna, e visa, portanto,
proteger tais relagdes, para que estas nio resultem em efeitos sociais negativos.

Neste sentido é o entendimento de Efing (2004, p. 31), o qual observa que

todas as questdes que dizem respeito a relacdes de consumo (ou relagdes
juridicas equiparadas as relacdes de consumo) receberam, com a edi¢io do
CDC, tratamento inovador, justamente por seu objetivo ser o de regulamentar
a relagdo de consumo, criando mecanismos para que se torne equilibrada,
evitando a prevaléncia de um sujeito em detrimento do outro, assumindo o
papel de equalizador da situagio vulneravel dos consumidores em relagio ao
formatado poderio dos fornecedores.

Entende-se por relacio de consumo, aquela relacio juridica que se estabelece
entre um fornecedor e um consumidor, e que tém por objeto determinado
produto ou servigo. Os conceitos de consumidor e fornecedor estio dispostos
no proprio Codigo de Defesa do Consumidor.

Em seu artigo 2* o Codigo de Defesa do Consumidor dispde: “Consumidor
¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servigos
como destinatario final.”

Inicialmente, portanto, de forma objetiva, o legislador esclarece quem serdo
os destinatarios das normas especiais veiculadas pelo diploma consumerista.
A {nica caracteristica restritiva da norma inserta no artigo 2* do CDC, ¢é a
necessidade de que os bens adquiridos por meio da rela¢io, sejam utilizados
por um destinatario final.

Sobre a questdo do destinatario final, ainda Efing (2004) explica que em
relagdo a questdo da destinacio final, utilizada pelo caput do art. 2%, do CDC,
esclarece-se que o destinatario final adquire, em principio, o bem para si, e nio
com o intuito de aliena-lo. Pode, entretanto, mudar de idéia: adquire e aliena.

146 Scientia Turis, Londrina, v. 12, p. 139-154, 2008



Novos paradigmas para uma nova sociedade

Se alguém adquire o produto para doalo, o donatario, e ndo o adquirente, é
que se inclui no rol dos destinatarios finais. J4 para a identificacio deste, em se
tratando de adquirente de servicos, & quem o usufrua. Se o servi¢o é repassado
para outrem, este &€ o destinatario final, no momento em que o utilizar.

Sem apresentar aqui toda a discussio doutrinaria a respeito do conceito
de destinatario final, e apenas lembrando da existéncia de uma corrente
maximalista’, e outra finalista’, inevitavel é a conclusio de que este conceito
deverd ser interpretado de forma sistematica, tomando em considerag¢io a
finalidade do proprio Coédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, sempre que exista um consumidor como parte vulneravel na relagio,
uma parte para a qual ndo se tornou possivel impor as suas condi¢des
contratuais, ou mesmo questionar dados técnicos do contrato, ha que se aplicar
as regras especificas da legislagio consumerista. Note-se que o Codigo de Defesa
do Consumidor reconhece expressamente a vulnerabilidade do consumidor
em seu artigo 4%, L.

O conceito de consumidor no Codigo de Defesa do Consumidor,
portanto, pode exceder aos contornos expostos no artigo 2*. Este diploma
legal equipara a consumidor todas as pessoas que venham a intervir na relagio
de consumo, nos termos do paragrafo tinico do artigo 2%, bem como as vitimas
dos acidentes de consumo, de acordo com o artigo 17¢, e por fim, todas as
pessoas que, de alguma forma, estejam expostas ds praticas comerciais e
contratuais, nos termos do artigo 29.

*Filiam-se 4 essa corrente maximalista, autores como Antdnio Carlos Efing, Luiz Antdnio
Rizzato Nunes, dentre outros. Cabe esclarecer que a posi¢io adotada neste trabalho é
aquela referente 4 corrente maximalista, com o que hé que se concordar com as palavras
de Efing (2004, p. 44):

“[...] ndo resta davida de que nos filiamos a corrente maximalista, isto porque somos
da opiniio de que o CDC veio para introduzir nova linha de conduta entre os
participes da relacio juridica de consumo. Assim, nio importa ter vislumbrada a
relagdo de hipossuficiéncia do consumidor, como querem alguns autores, mas sim,
uma completa moralizagio das relagdes de consumo da sociedade brasileira, onde somente
permanecerio nos diversos segmentos da cadeia de consumo aqueles (pessoas fisicas ou
juridicas) que assumirem esta posi¢cio com todos os seus 6nus e encargos, dentre os
quais o atingimento da perfei¢io no fornecimento de produtos e servigos, em total
considera¢io ao consumidor (adquirente ou utente deste produto ou servigo).
Filiam-se a corrente finalista Claudia Lima Marques, Alcides Tomasetti Jr., Eros Grau,
dentre outros.

E o texto de citado artigo: Art. 17. Para os efeitos desta Secio, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento.

w

o

Scientia Turis, Londrina, v. 12, p. 139-154, 2008 147



Andreza Cristina Baggio

Dispde o artigo 29 do CDC: “Para os fins deste capitulo e do seguinte,
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinéaveis ou nao, expostas
as praticas nele previstas.”

Como observa Benjamim (1992), o artigo 2* do CDC vé o consumidor
concretamente, enquanto que por meio do artigo 29, o consumidor é visto
abstratamente. Visa a lei evitar o dano in abstrato, por meio da protecio a
todas as pessoas que se encontrem expostas a ele. Alids, a aplicabilidade deste
artigo visa a protecao ampla a boa-fé, que atua como principio geral no Codigo
de Defesa do Consumidor, e a vulnerabilidade, como caracteristica que
identifica o consumidor.

Ja o conceito de fornecedor para o CDC, veiculado em seu artigo 3%, é
aquele em que, serd fornecedor “toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvam atividades de producio, montagem, criacdo, construgio,
transformacdo, importagio, exportagio, distribui¢cio ou comercializa¢io de
produtos ou prestagio de servigos”.

O conceito de fornecedor também é amplo. Note-se apenas que com relagao
ao fornecimento de produtos, exige-se que a atividade se desenvolva com
habitualidade.

Feitas estas consideracdes iniciais sobre as relacdes entre consumidor e
fornecedor, resta lembrar que a protecio as relagdes de consumo é uma forte
caracteristica da pés-modernidade, e resulta efetivamente das mudancgas de
paradigmas do Direito Contratual ji apresentada em topico anterior.

Assim, é correto afirmar que a protecio as relagdes entre consumidor e
fornecedor tem suas bases no texto constitucional, e nele se justifica, a partir
de disposi¢des especificas sobre as relagdes de consumo, mas também a partir
dos principios relativos aos direitos fundamentais do ser humano privilegiados
pela Carta Magna.

3.1 A boa-fé e seu viés constitucional

O Direito Contratual, ao longo do século passado, enfrentou profundas
mudancas em seus fundamentos classicos. A tio festejada autonomia da
vontade das partes, resultante dos anseios da burguesia emergente quando da
Revolugio Francesa, cedeu lugar no cenario poés-moderno a fungio social do
contrato e a preocupagio com os Direitos Fundamentais do Homem no
momento da contratagio.

Assim, o principio da boa-fé ganhou importincia para o Direito Contratual,
ja que serve de verdadeiro limitador a autonomia privada e a pratica de
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contratagdes abusivas. Destaca-se como corolario da protecio a dignidade da
pessoa humana, como base de paridmetro para avaliacio dos resultados do
contrato, ou seja, se 0 pacto firmado é apto a atender as legitimas expectativas
daqueles que contratam.

O principio da boa-fé é também um principio geral do direito, assim
como os principios de protecio a vida, & dignidade humana, a liberdade.
Porém, no Direito Contratual contemporineo, ou melhor, pos-moderno, o
principio da boa-fé torna-se também um dos seus mais importantes principios.

A boa-fé, a qual a maior parte da doutrina remete como principio geral do
direito, no direito contratual pés-moderno é a objetiva, principio que nada
mais é do que o resultado da interpretagio das obrigacdes a luz de idéias como
a protecdo a vida, a dignidade, as legitimas expectativas das partes contratantes.

Como esclarece Nalin (2001, p. 126), na atual conjuntura dos contratos, o
que se busca & uma manifestagio desprendida de subjetivismo, em que possam
os contratantes, independentemente do polo contratual que ocupem (credor
ou devedor), ou da fase de execucio da obrigacio em analise, atingirem a
plena satisfacdo de seus interesses econdmicos. Nao é dada a possibilidade de
frustracao das legitimas expectativas contratuais formuladas na esfera juridica
de qualquer dos contratantes, devendo, ambos, proceder (conduta objetiva)
comportamentalmente, de boa-fé.

Nos diplomas brasileiros, excetuando a mencio contida no ja parcialmente
revogado Céddigo Comercial, em seu artigo 131, foi no Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8078/90) que este principio geral encontrou efetiva aplicacio,
por meio de seu art. 4%, que, ao tragar os principios fundamentais da politica
nacional das relacdes de consumo, instituiu a boa-fé.

Também o artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor trata da boa-fé
objetiva, ao dispor acerca de algumas manifestacdes de abusividade nas praticas
de comércio e comina a nulidade como sanc¢io pelo seu desrespeito,
estabelecendo expressamente no inciso IV deste artigo serem nulas as clausulas
que “estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-
fé ou a equiidade”.

O Cobdigo Civil de 2002, em seu artigo 4227, traz de forma expressa, o
principio da boa-fé objetiva, quando dispde que os contratantes devem guardar
a boa-fé e a probidade na conclusio do contrato e na sua execugio.

7 Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato,
como em sua execuc¢io, os principios de probidade e boa-fé.
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No que diz respeito a uma fundamenta¢io constitucional da boa-fé,
entendemos como Negreiros (1998, p. 140) que “a fundamentagio do principio
da boa-fé se assenta na clausula geral de tutela da pessoa humana”, constante
principalmente do artigo 1% e de varios incisos do artigo 5* do Texto Maior.

Alids, o proprio artigo 5%, inciso XIV®, da Constituicio Federal assegura a
todos o direito & informacio, que deve ser concebida em sentido amplo,
atingindo também o plano do contrato. Nesse dispositivo reside, especificamente,
ao nosso entender, o fundamento constitucional da boa-fé objetiva.

Mas nio é s6. Pela relagio direta que mantém com a socialidade e com a
solidariedade, a boa-fé objetiva também encontra fundamento na funcio social
da propriedade, prevista no artigo 5%, inciso XXIII e artigo 170, III, da
Constituicio Federal de 1988. A confianca contratual, alids, é conceito
estritamente relacionado a propria manuten¢io da ordem econdmica.

No mesmo raciocinio, é possivel afirmar que o principio da boa-fé objetiva
encontra guarida no texto constitucional, também no artigo 3%, inciso I, que
traz explicito o principio da solidariedade, j4 que prevé como um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil, a constru¢io de uma sociedade livre, justa
e solidaria.

Neste sentido, para compreensio da idéia que aqui se pretende expor, cabe
transcrever as palavras de Nalin (2001, p. 127), quando diz que

se 0 Codigo de Defesa do Consumidor inicialmente, nesta nova fase da
teoria contratual, serviu de mote tedrico para o relancamento da boa-fé
contratual ndo podem a ele ficar restritas sua analise e aplicacio, eis que a
legislagio de consumo, bem como toda a ordem contratual, estio fundadas
no principio constitucional da livre iniciativa, nio sendo a conformacio
daquela justica social (art. 170, caput), exclusividade do CDC.

Para mencionado autor, o principio da boa-fé objetiva encontra seu
fundamento no principio constitucional de solidariedade, sendo que a boa-fé
objetiva ndo surge com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor,
muito menos sendo sua refém, pois assim como o CDC fundamenta-se na
Constituicio de 1988, o Codigo Civil e todas as relagbes contratuais nele
baseadas foram recepcionadas pela nova ordem constitucional, renovada pelo
espirito solidarista da atual carta.

Portanto, muito mais do que um principio necessario a informar a conduta

8 E o teor do mencionado artigo: XIV - é assegurado a todos o acesso a informagio e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.
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das partes envolvidas na relagido obrigacional, o principio da boa-fé objetiva é
resultado da releitura Constitucional do Direito Civil, e mais, das preocupagdes
do Estado com a regulacio econdémica, com a protecio ao consumidor, e
conseqlientemente, com a realizagio de uma justica distributiva, utilizando-
se do contrato como instrumento para tal mister.

3.2 A Confian¢a como uma outra face da Boa-fé

Nas relagdes negociais, é evidente que, quando alguém realiza certo ato ou
manifesta sua vontade no sentido de contratar, o faz confiando na sinceridade
do outro contratante, nascendo ai legitimas expectativas, que devem ser
tuteladas pelo Direito.

Segundo Cordeiro (1997, p. 1234),

a confianga exprime |[...] a situagio em que uma pessoa adere, em termos de
atividade ou de crenca, a certas representacdes, passadas, presentes ou futuras,
que tenha por efetivas. O principio da confianca explicitaria o reconhecimento
dessa situacio e a sua tutela.

O principio da confianga, de forma inafastavel, é intrinseco as relacdes
que nascem do trafego juridico, pelos conexos principios da lealdade e da
boa-fé objetiva, ambos constituindo a dupla face da confiancga, tendo a
caracteristica de constituir normas de conduta, entre as quais as de informacio
e as de protecio aos legitimos interesses do alter.

Assim, a teoria da confianga atribui responsabilidade dquele que, por seu
comportamento na sociedade, gera no outro contratante justificada expectativa
no adimplemento de determinadas obrigagdes.

A protecio da confianca se realiza de duas formas principalmente: por
meio de disposicdes legais especificas, e por meio de institutos gerais. As
primeiras correspondem ao resultado do reconhecimento, pelo Direito, de
situacdes tipicas nas quais uma pessoa que legitimamente acredita em certo
estado de coisas receba uma vantagem que, de outro modo, nao lhe seria
concedida.

Lembre-se, neste aspecto, dos dispositivos legais referente & protecio dos
efeitos juridicos decorrentes de situacdes em que se aplica a teoria da aparéncia.
Observa-se aqui claramente a atuacio da lei como limitadora da autonomia
privada, com o intuito de proteger determinados interesses sociais, valorizando
a confianga depositada no vinculo, as expectativas e a boa-fé das partes
contratantes (MARQUES, 2004).

E preciso que as partes contratantes ajam com lealdade reciproca, dando
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as informagdes necessarias e evitando criar expectativas que sejam destinadas
ao fracasso, impedindo a revelacio de dados obtidos em confianga, nio
realizando rupturas abruptas e inesperadas das conservagdes, etc (AZEVEDO,
1996).

E mais, o principio da igualdade preconizado na Constitui¢io Federal de
1988, em seu artigo 5% caput, implica na harmoniza¢io e na adequac¢io do
sistema, como um todo, e, considerando o ideal de justiga, busca promover
entre as partes uma relacio equilibrada e eqiiitativa. Assim, sendo o contrato
uma unido de interesses equilibrada, enquanto instrumento de cooperagio
leal e probo, é salutar a prote¢io da confianga mutua.

Portanto, assim como a boa-fé, a confianca é elemento indispensavel para
a manutencdo do grupo social. Nio ha sociedade que se mantenha sem confianca.
Em termos interpessoais, a confianca instalada aloca os protagonistas & mercé
uns dos outros: o sujeito confiante abranda as suas defesas, ficando vulneravel
(CORDEIRO, 2005).

A tutela da confianga pelo Direito é realizada com base no principio da
boa-fé objetiva, sendo que, a confianca é um elemento central da vida em
sociedade, e, em sentido amplo, é a base da atuagdo do individuo.

Para Luhmann (1996), em uma sociedade hipercomplexa como a nossa,
quando os mecanismos de interagio pessoal ou institucional, para assegurar a
confianca basica na atuagio, nio sio mais suficientes, pode aparecer uma
generalizada crise de confianca, na efetividade do proprio direito. Significa
dizer que o Direito esta legitimado exatamente na protecao das expectativas
legitimas do ser humano e da confianca da vida em sociedade.

Nas palavras de Marques (2004, p. 31), a confianca hoje “é um principio
diretriz das relagbes contratuais, merece protecio e é fonte auténoma de
responsabilidade.”

Em outras palavras, as condutas na sociedade e no mercado de consumo,
sejam atos, dados ou omissdes, fazem nascer expectativas legitimas naqueles
em que despertamos a confianca, os receptores de nossas informacdes ou
dados, em resumo, confiar ¢ acreditar, ¢ manter, com fé, a fidelidade, a conduta,
as escolhas e o meio.

A confianga estd presente em toda a relagio obrigacional, com cariter de
intencionalidade, e com a vulnerabilidade acentuada de uma das partes, sendo
imprescindivel compreender o que esta confianga significa, para promocao
da tutela juridica, com razoabilidade, sempre com olhos a tutela da seguranca
e protecdo as legitimas expectativas das partes contratantes.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

As raizes do liberalismo econ6mico perdem forca na atual sociedade de
massas, e o Estado, intervindo nas relagdes privadas, mormente no tocante ao
direito contratual, vem ao encontro dos anseios de protecio a parte mais
fraca das relacbes contratuais.

A funcdo social do contrato terd sido respeitada sempre que a dignidade
humana esteja reste protegida dentro do liame contratual, e sempre que seja
possivel vislumbrar a transparéncia, a confianca e a boa-fé das partes contratantes.

Se na sociedade de consumo nio é possivel evitar a massifica¢io e a
despersonaliza¢io das relagdes contratuais, é possivel buscar sua moralizac¢io.
Portanto, na atual sociedade de consumo e fornecimento de produtos e servigos
em redes e cadeias complexas, é possivel, por meio da correta interpretacio das
normas do CDC, garantir a prote¢io do direito a vida e a dignidade do ser.

Conclui-se, assim, que o Direito contemporaneo procura garantir a prote¢io
4 pessoa humana, buscando cumprir a aspiragio social que reclama a ordem
mundial. Por isso mesmo, hoje se fala na constitucionalizacio do Direito
Contratual, no sentido de se buscar solucdes juridicas muito mais existenciais,
humanas, de maneira a ficar garantida a igualdade substancial.

O dogma da autonomia da vontade ganha nova leitura, pois, nessa
perspectiva, esta presente a necessidade de se tutelar a confianga e as expectativas
dos participantes da relacio obrigacional.

Justica social e solidariedade passam a ser termos de grande importincia
quando o tema é a interpretagio e a analise dos contratos, mormente 0s
contratos de consumo, ja que, inegavelmente, é por meio destes, que se faz a
inser¢io do individuo dentro do seu grupo social. O acesso aos bens de
consumo, aqueles inerentes a sobrevivéncia, ou ainda aqueles considerados
dispensaveis, pode ser analisado como a forma mais corrente de inser¢io do
ser em grupos sociais.

Nessa sociedade em que o ter é mais importante do que o ser, e que a
consciéncia do consumidor ainda necessita ser informada sobre sustentabilidade,
responsabilidade social, e tantos outros temas de importincia global, a tutela a
parte vulneravel nessas relagdes corriqueiras, diarias, deve ser, sem dtvida, a
grande preocupacio do direito contratual, hoje verdadeiramente constitucional.
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