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“Se ha uma lei injusta que quereis abolir, foi a vossa propria
mao que a escreveu sobre a vossa fronte.

Nao a podeis apagar queimando os livros de leis, nem lavando
a fronte de vossos juizes, ainda que sobre ela derrameis o mar.
E, se ha algum déspota que gostarieis de destronar, vede primei-

ro se o seu trono erigido em vos foi também derrubado.”
Da liberdade — Khalil Gibran.

1. DAS TRANSFORMACOES DO DIREITO DOS CONTRATOS

Ingressamos no 3° milénio e as transformacdes sociais e
tecnolégicas aceleradas provocam mudangas em profundidade nas
areas mais sensiveis do relacionamento humano.

Assim, o conceito e a imagem da Familia, desestruturada em
sua forma original, nos pdem de frente com entidades familiares em
unioes do mesmo sexo, na reproducao assexuada e na necessidade
de protecao juridica de embrides humanos.

Anote-se que o contetido fenomenolégico, social e moral esta
em processo de mudancga, mas a designacao de “familia” permanece.

O direito de repressao aos desvios de conduta, em presenca do
que Figueiredo Dias chama “uma sociedade exasperadamente
tecnolégica, massificada e global, onde a agao humana, as mais das
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vezes andnima, se revela susceptivel de produzir riscos também eles
globais ou tendendo para tal, susceptiveis de serem produzidos em
tempo e lugar largamente distanciados da agao que os originou ou
para eles contribuiu e de poderem ter como conseqiéncia, pura e
simplesmente, a extingao da vida”' que se propoe tornar-se um “di-
reito penal do risco” (Escola de Frankfurt), com opcao aos recursos de
“leis penais em branco, a conceitos indeterminados e a clausulas ge-
rais” (ob. cit. p. 73).

Essa solidariedade nos riscos, tornando todos responsaveis pela
vida de todos, ja era vista na ordem juridica alema, ainda na década
de 50, por Wieacker,? atribuindo “ao mesmo tempo ao contrato, aos
direitos patrimoniais, a propriedade sobre o solo, ao capital e aos
meios de producdo e a constituicao de associagoes de natureza eco-
nomica uma funcao social global”.

Anote-se, porque relevante, e atribuivel a meu juizo, a idénti-
cas razoes de ordem social, como veremos mais adiante, que mudan-
cas significativas também ocorreram e ocorrem no instituto da res-
ponsabilidade civil, fundamentalmente erigido sobre a culpa, e que
por razoes de conveniéncia e justica social, desbordou para a respon-
sabilidade objetiva, com previsdes legais de reparacao fundada no
risco da atividade danosa.

2. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Mas, que significado se atribuir a esta funcao social global e
quais os efeitos dela nos contratos e na protecdo que se pretende aos
consumidores em geral?

Antes de se responder a esta questao no ambito do instrumental
juridico vigente, impoe-se estabelecer a que fase socioecondmica nos
refere Figueiredo Dias.

Ultrapassada na maior parte do mundo civilizado, a sociedade
regida por uma ordem econémico-agrdria e pré-industrial, a realida-

' Citado por Paulo Silva Fernandes em Globalizacao, “Sociedade de risco” e o futuro do Direito Penal.
Almedina, p. 20.

2 Franz Wieacker — Historia do Direito Privado Moderno, 2* edi¢ao — Fundacao Calouste Gulbenkian, p. 720.
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de referida hodiernamente € a da sociedade industrial ou, como que-
rem alguns, a pos-industrial.?

Ao tratar da chamada moderna sociedade industrial, Joao Calvao
da Silva, na obra referida, indica como caracteristicas desta, uma
tecnologia progressivamente mais complexa e sofisticada na produ-
cao de bens, aonde o homem vem paulatinamente sendo substituido
pela maquina, ocorrendo, destarte, a mecanizacao e automacao dos
métodos de producao, o que estabelece a chamada “producao em
série” ou “fabrico de massa” e a “distribuicao em cadeia”.

Sobre a crise do direito correspondente a esta “sociedade
exasperadamente tecnolégica, massificada e global”, leciona Gustavo
Tepedino* assinalando que as construcoes de teorias gerais levadas a
efeito nos dltimos 50 anos, em relacao aos negdécios juridicos, as obri-
gacgoes, aos contratos, sofreram um estilhagamento, que atingiu o pro-
prio direito, como o ocorrido com a teoria contratual, cuja codificagdao
destinava-se a proteger “uma certa ordem social, erguida sob a égide
do individualismo e tendo como pilares, nas relagoes privadas, a au-
tonomia da vontade e a propriedade privada”.

A nova ordem de coisas deslocou a atencao do Estado para a
funcao social que os institutos privados devem cumprir. Esta fungao
social se dirige a protecdo da dignidade da pessoa humana e a redu-
cao das desigualdades entre os individuos.

Este, entdo, o objetivo da fungdo social global que os novos
institutos de direito buscam, a custa da decomposicao das categorias
juridicas dogmdticas, entre as quais, por seu simbolismo e
representatividade do ancien régime — o contrato.

3. A ALEGADA “MORTE DO CONTRATO”
Neste contexto se situa compreensivelmente a alegada “morte
do contrato” referido por Grant Gilmore,> e que deve ser entendida

3 Ver sobre esta designacdo o comentdrio de Jodo Calvao da Silva in "Responsabilidade Civil do Produtor —
Dissertagdo de Doutoramento" — Almedina, p.14, remissao 4, atribuindo-a a Daniel Bell, no sentido da neces-
sidade de serem introduzidos corretivos na sociedade industrial tecnoldgica, a fim de evitar a alienacao e
degradacdo do homem.

* In Temas de Direito Civil — 2* edicdo — ED. Renovar, p. 200-201.

5> La morte del contrato — Milano — Dott. A. Giuffre Editore — 1988 (Traduzione de Andrea Fusaro do original
The death of Contract).
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como explica Guido Alpa, no prefacio do livro, na antinomia entre
um ato de autonomia privada, um negécio que diz respeito apenas as
partes, onde a intervencao externa (do Juiz ou do legislador) deve ser
excecao, assim considerado o que deve ser entendido como contrato
e, a outra concepgao pela qual, o contrato, ainda que criado pelas
partes, fica exposto a todo tipo de intervencdes externas previstas no
ordenamento juridico. E essa versio moderna do direito contratual
que justifica a versao tida como surpreendente da afirmagao de
Gilmore de que “o contrato morreu”!

3.1. Uma visao nova da autonomia contratual

No entanto, o que se pode depreender é que sob a mesma de-
signacao “contrato” teremos instrumentos e significados bem distin-
tos, com fundamentos bem diversos daqueles integrados no Cédigo
Civil Francés e importados pelo Cédigo Civil Brasileiro.®

Assim, o contrato tal como concebido, tinha como fundamento
basico a autonomia da vontade, denominada por Grant Gillmore como
«sacerta del contratto» (sanctity of contract) firmado no principio
da liberdade contratual, cuja nogao é explicita no artigo 405.°/ 1, do
Cdodigo Civil Portugués, in verbis:

"Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar

livremente o contetddo dos contratos, celebrar contratos dife-

rentes dos previstos neste cédigo ou incluir nestes as cldusulas

que lhes aprouver”.

Poder-se-ia dizer entdo que o contrato subsiste, assim como
subsiste a familia, mas, com contornos e contetdos diversos, adapta-
dos a uma nova dinamica social com valores diferentes?

¢ De se consignar que o Cédigo Civil Brasileiro (em vigor em Janeiro de 2003) tem, no capitulo das disposicoes
gerais, no titulo Dos Contratos, dispositivo inexistente no anterior Cédigo, pelo qual “A liberdade de contratar
serd exercida em razao e nos limites da funcdo social do contrato.” (art. 421).

7 Antunes Varela (Das obrigacdes em geral — vol.1 -10* edicdo — Almedina p. 211), comenta com proprieda-
de que: “Tém muitos autores afirmado que a importancia do contrato tende a declinar na vida econémica-
juridica das sociedades modernas, a medida que a autoridade da lei, baseada em exigéncias superiores de
justica, de eqiiidade e de seguranca social, vai restringindo cada vez mais a esfera da atuagdo da liberdade
negocial.

A afirmacdo parte de um fato incontestavel, mas exprime um diagndstico errado da realidade.

A evolugao da vida econdmica (primeiro com a revolugdo industrial, depois com a revolugdo tecnolégica), a
proliferagcdo das relagdes contratuais estereotipadas ou em massa e a prépria modificagao das concepgoes
politicas, morais e sociais, reinantes na coletividade, destruiram algumas das idéias-mestras em que assentava
o liberalismo econdmico (como fossem a igualdade dos contraentes, o principio do equilibrio espontaneo,
como efeito sistematico do jogo da livre concorréncia, e a crenga ingénua pregada por Adam Smith de que as
leis do mercado e o egoismo individual sdo os melhores instrumentos da feﬁcidade e da prosperidade das
nagdes) e provocaram, especialmente no segundo e terceiro quartéis do século, uma acentuada intervengao
do Estado em muitos contratos. O intuito foi o de eliminar os graves inconvenientes da liberdade incontrolada
das partes (entre o forte e o fraco, diz na conhecida proclamagao de Lacordaire, «é a lei que liberta e a
liberdade que oprime»).”
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Parece-me que sim, sem aquele carater de imutabilidade advindo
do século XIX e sustentado pelos juristas até ao apagar das luzes do
ualtimo século.

Assim como em relacao a familia, também os contratos subsis-
tem, com os nomes tradicionais, mas com instrumentos juridicos que
lhes atribuem funcdes inteiramente novas.

Hoje em dia concedem-se os efeitos de “familia” a situacao juri-
dica de “duas pessoas, independentemente do sexo, que vivam em
uniao de fato ha mais de dois anos”. (Lei n° 7/2001, de 11 de Maio).

Por que se rejeitar entdo a categoria de “contrato” — (ou em
melhor questionamento: por que o empenho académico para a ma-
nutencao da concepgado purista do contrato e a rejeicao as novas
formas e dindmica deste instrumento e a quem convém isso? Serd
apenas uma questao de misoneismo?) -aquele instrumento obrigacional
cujas clausulas estao previamente redigidas pela parte contratante (ou
terceiro) que tem o poder de as impor, sdo idénticas para todos (que
nao tém o poder de altera-las), ou seja, com aquelas caracteristicas
gerais de pré-disposicao, unilateralidade, rigidez, generalidade e
indeterminacao, a que se refere o Prof. Pinto Monteiro (in "Contratos
de Adesao e clausulas contratuais gerais: problemas e solugoes") assi-
nalando “contratos de adesao” e “contratos standard, como termino-
logia utilizada em vérios direitos para designar a mesma realidade”,®
desde que integrada a um sistema bem estruturado na prevencgao da
abusividade, ou seja, que facga valer os preceitos da boa-fé e impo-
nham razoavel equilibrio entre as partes.

Isto porque, como afirma Joao Bosco,’ “As formas juridicas so-
frem a influéncia do tempo e da mentalidade em que se concretizam
e em que informam os fendmenos sociais. Para compreendé-los sera
necessdario levar em conta o contexto lingiiistico em que se afirma-
ram. Dessa dificuldade de enquadramento é que decorre a afirmacao
de Duguit a respeito do contrato. Ao estudar as novas figuras
“contratuais” surgidas no direito, afirma ele que “se pode dar a esse

8 Boletim da Faculdade de Direito — Universidade de Coimbra — STVDIA IVRIDICA 61 — Coimbra Editora,
p.1107.

? Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca — Clausulas abusivas nos Contratos. Ed. Forense, 22 edigao — 1998, p. 2
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concurso de vontades o nome de contrato; mas, entao, se estd a de-
signar com um mesmo nome coisas diferentes, sendo isto, natural-
mente, uma fonte de confusdes e enganos.”

Se antes a liberdade de contratar representava o axioma maxi-
mo da autonomia (rectius — liberdade) individual, hoje, este direito
deixa de representar um poder reconhecido a um individuo, para
instrumentalizar uma politica econdmica do Estado, na defesa e pro-
tecao dos mais fracos, representada no exemplo mais paradigmatico
que é a protecao dos consumidores.

W. Friedmann, citado por Jodo Bosco (ob.cit. p.29) assinala
quatro fatores principais que ocasionaram a transformagao das fun-
coes e da esséncia do contrato, a saber: a civilizagdo em massa, por-
que as relagoes humanas deixaram de ser individuais e passaram para
o ambito dos grandes grupos e assim, também, a concentracao em-
presarial que correspondeu a urbanizagao e a estandardizagao das
condicoes de vida, tornando impossivel ou invidvel a negociacao das
condicOes contratuais; a crescente substituicao do contrato indivi-
dual pelo coletivo; a enorme expansao do bem-estar geral e dos servi-
cos sociais do Estado; e, finalmente, o confronto entre a necessidade
de segurancga contratual com a freqiiéncia cada vez maior de convul-
soes politicas, econébmicas e sociais.

Essas condi¢cbes deram azo a criacao de novo tipo de instru-
mento, a que Saleilles sugeriu se chamasse “contrato de adesao” (a
consideracao de que em verdade de contrato nao se tratava), e cujas
caracteristicas seriam a redagao impressa em série de clausulas pré-
elaboradas, cujo contetdo a parte interessada nao pode alterar, limi-
tando-se a aderir ou ndo a esses instrumentos.

Neste tipo de contrato (de adesao), incluem-se também os con-
tratos-tipo ou contratos-padrao e as clausulas contratuais gerais.

Como ensina Pinto Monteiro, em outro artigo, os chamados
“contratos de adesao” foram adotados pelo legislador portugués como
“clausulas contratuais gerais” '° pelas quais “atende-se ao modo como
é preenchido o contetido de cada um dos mdltiplos contratos singu-
lares a celebrar no futuro, integrados, todos eles, por cldusulas unila-

1% In "Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulas contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.°
446/85, de 25 de Outubro" — Revista da Ordem dos Advogados, ano 46, Lisboa , Dezembro de 1986, p. 741.
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terais e previamente definidas em termos gerais e abstratos, passando
o controle de cada um destes contratos pelo controle, a vérios niveis,
das proprias condigcoes gerais predispostas e do seu processo de
integracao numa concreta relacao juridico-negocial”.

Muitos sao os contratos atualmente assim estabelecidos e que re-
gem a vida dos cidadaos, tais como os contratos de seguro, os contratos de
aquisicao de iméveis através de financiamento e crédito habitagao, os
contratos de consorcio, os contratos de transporte em geral, os contratos
de prestacao de servigos ao publico consumidor e os contratos bancarios.

Como chama a atencao o Prof. Jean Calais-Aulois, ao descrever
o fendmeno que chama de contrats prérédigés, tal ndo ocorre tao-
somente em relacao ao direito do consumo, mas, sempre que um
contratante é suficientemente poderoso para impor essas condicoes
idénticas a toda uma série de outros contratantes."

Assim, penso que ndo estd em causa, com a relevancia que se
procura dar a questdo, se o contrato “morreu” (Gilmore) ou se ele
revela uma capacidade extraordindria de sobrevivéncia (Guido Alpa)™
ou se ainda se presta para que o homem possa se auto-determinar
livremente (Pinto Monteiro).™

Penso que mais importante do que a afirmacgdo do principio
axioldgico da autodeterminacao contratual, é o que no mesmo Con-
gresso suscitou o Prof. Canaris sobre a questao de “saber se, e como,
é que a liberdade contratual se compatibiliza com a justigca.”™

Dentro desta idéia e realidade que € a sociedade de consumo,
ja tantas vezes definida pelos economistas e incorporada na lingua-
gem (nao muito técnica) dos juristas, o que se pode depreender, de

" In Droit de la consommation - 4° édicion — Dalloz, p. 148.

12 In "L"avenir du contrat: Apergu d’une recherche bibliographique" — Revue Internacionale de Droit Comparé
1-1985, p.7.

13 Extrato do discurso de abertura do Congresso Internacional sobre «Contratos: atualidade e Evolugdo» -
Universidade Catélica Portuguesa — Faculdade de Direito — Porto, 1997, assim posto o tema: “Diagnosticou-
se a «crise» do contrato, apregoou-se o seu «declinio», anunciou-se a sua «morte» - mas, € a sua vitalidade
jurisgénica que ressalta. Talvez por o contrato constituir a oportunidade (ndo a tnica, decerto) de o homem ser
sujeito do direito, de se auto-determinar livremente, de tragar o seu préprio destino é quanto basta para saudar
a sua presengal!”

* Ver na obra anterior A liberdade e a Justica contratual na "sociedade de direito privado" por Claus-
Wilhelm Canaris — p. 49.
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uma forma singela, é que os intercambios ou o trafico de mercado-
rias, s0 de forma marginal se realiza a nivel de negociacoes individu-
ais, e isto, por causas diversas, tais como o desenvolvimento
tecnolégico e a producao de bens em grande extensdo, ao que se
seguiu o fendbmeno da globalizacdo, com as grandes organizagoes
industriais e comerciais, gerando intercambios a nivel de massa.

Assim, fala-se em producdo em massa, informacao em massa,
CONsSUMO em massa.

E o direito, como vé esse fendmeno e nele interfere para que os
economicamente mais fortes nao obtenham enriquecimento indevido
a custa da desvantagem dos mais fracos?

Sustenta Canaris, analisando a experiéncia alema e as contro-
vertidas correntes que debatem os problemas da liberdade contratual
e da justica contratual, que “a concorréncia assegura, em grande
medida, uma neutralizacao do desequilibrio do poder”.'

Parece-me que este instrumento, por si s6, nao é suficiente para
afastar os indesejaveis efeitos do desequilibrio contratual e, embora
conhecida a resisténcia oposta pelos mestres de direito alemaes ao
projeto comunitario sobre uma regulacao concernente aos contratos
de consumo (convertida ao depois na Diretiva 93/13/CEE, publicada
a 21 de Abril de 1993, sobre clausulas abusivas dos contratos cele-
brados com os consumidores), deles advém a lei de maior importan-
cia e influéncia nos demais sistemas legislativos, referente ao regime
juridico das condicoes gerais do contrato, de 09 de Dezembro de
1976 (a AGB-Gesetz), sobre a qual Joao Bosco (ob. cit. p. 52) aduz
comentdrio de Micklitz, no sentido que “Ninguém teria podido ima-
ginar que a lei ocuparia um tao grande lugar na doutrina e na juris-
prudéncia. Seus efeitos subverteram o direito civil, o direito comerci-
al e até o direito do trabalho” e adiante “A lei alema nao surgiu origi-
nariamente de um movimento legislativo. Foi ela o fruto sazonado de
um trabalho longo de reflexdao, maturagcao e aplicagao de uma nova
perspectiva do direito contratual”.

O regime das condigdes gerais do contrato e as concepgoes
criadas para escoima-las da abusividade e desvios, parece ser, na fase

15 Participagdo no Congresso Internacional sobre Contratos, na obra acima citada, p. 53-54.
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atual, a melhor resposta na busca da justica contratual, pois ndo é a
forma do que se convencionou tradicionalmente chamar “contrato”
que mais importa e sim, o contetido deste instrumento que garante
uma igualdade e um equilibrio legal entre as partes, mesmo que este-
jam em posicao de desigualdade social e econdmica.

E de Wolf (Entscheidungsfreiheit, 60) a correta colocagao do
problema, citado por Sousa Ribeiro no sentido que “A autodetermi-
nacao tem que ser garantida a cada um dos parceiros contratuais,
porque contrato e liberdade contratual pressupde uma cooperacao,
em que o dominio de um sobre o outro esta excluido” inserido num
capitulo intitulado “A liberdade contratual como instituto que visa
possibilitar e garantir a autodeterminacao de ambas as partes”, idéia
confirmada por Antunes Varela que afirmara que o contrato “nao é
apenas expressao da autonomia privada; é também um instrumento
de cooperacao entre as pessoas”.'®

E dentro do contexto ainda a referéncia que se colhe no mesmo
autor “a autonomia privada deixa de ser um conceito técnico, para se
transformar num conceito de valor, ou na terminologia de Larenz, um
“conceito determinado pela funcao” (ob. cit. p. 32-33).

4. A LIBERDADE E A JUSTICA CONTRATUAL

E qual a fungdo ideolégica da autonomia privada em relagao a
justica contratual?

Penso ser a justica comutativa, que no ambito do direito do
consumo tem a sua melhor expressao na protecao da parte que den-
tro da relacao contratual é considerada econdmica ou socialmente a
mais fraca, ndao necessariamente no sentido literal, mas no conceito
técnico juridico de “hipossuficiente”, que adiante retomarei.

Outro aspecto da mesma questao diz respeito a auséncia de
sentido na celebrada faculdade de se fixar livremente o contetido dos
contratos, se inocorre para a parte a possibilidade de recusar sua ce-
lebragao, pois uma é consequiéncia da outra.'”

16 Joaquim de Sousa Ribeiro — "O problema do contrato — As cldusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual". Almedina, 1999, p.58 — rem. 99 e 93 rem. 209.

7 Souza Ribeiro, idem ibidem, com respaldo em Larenz, p. 275.
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E a pratica da vida social revela essa impossibilidade de re-
cusa na celebragao desses contratos que regem interesses econo-
micos impostergdveis, entre 0os quais sao exemplos significantes,
os de fornecimento de energia elétrica, 4gua e gds; o de prestacao
de servicos telefénicos, de transporte, os de seguros e bancarios,
onde o principio da livre concorréncia € insuficiente para a prote-
cao dos consumidores.

Em decorréncia dessas relagoes jurigénicas em condigoes que
refogem ao sistema contratual tradicional ou classico é que surgiu a
necessidade de se dar maior efetividade a intervencao estatal na cha-
mada “sociedade de direito privado”, o que foi feito pela elaboragao
e atendimento as chamadas clausulas contratuais gerais, (ja que o
legislador ndo tem como interferir em todas essas situagoes negociais)
e, em outro fendmeno de grande significancia que pode ser designa-
do como “a constitucionalizacao do direito civil”.

E, talvez a elas (ccg) é que se possa atribuir, sem l[hes imputar
nenhum demérito, muito ao contrério, a crise do contrato, objeto de
resisténcia obstinada de alguns juristas aferrados ao sistema tradicio-
nal que rege esse instrumento das relagoes humanas.

Assim, a liberdade, afora as suas concepcoes filosoficas, se assenta
no principio da igualdade e a justica igualitaria se afirma no tratamento
desigual as pessoas desiguais, sob pena de consubstanciar suma injustica.

E os contratos, nos dias atuais, em expressiva predominancia,
pelas razoes ja expostas, regem relacoes entre entes que se encon-
tram em efetiva e inegavel condigao de desigualdade, quer econdmi-
ca, quer social ou de habilitagdo técnica.

5. A JURISPRUDENCIA DOS INTERESSES E A JURISPRUDENCIA
DE VALORES

F de valia, ainda que de forma aligeirada, trazer-se a reflexdo o
tema da jurisprudéncia de interesses e a passagem a jurisprudéncia
de valores no sistema germanico.

Estamos frente aos fendmenos econdmicos e socioldgicos da
“producao em massa”, “distribuicdo em cadeia” e “consumo em mas-
sa” e os conflitos humanos dai decorrentes.

Qual a resposta do sistema juridico a eles, na consecucao dos
seus objetivos primordiais?
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Na concepcao positivista com sua rejeicao as lacunas, a sua
incapacidade de lidar com conceitos indeterminados ou de dificil
determinacao, como sao os fendbmenos acima referidos, ou em face
de principios contraditérios, v.g. o principio da capacidade juridica
de autodeterminacao e o principio de presuncao de incapacidade do
consumidor, as questoes ficam submetidas ao arbitrio judicial ou seja,
desatende-se a efetiva realizacdo do Direito, como assinala Menezes
Cordeiro, na critica da falta de operacionalidade do positivismo para
apontar solucoes alternativas frente a injusticas ou inconveniéncias
graves do Direito vigente; também refere a “incapacidade do
formalismo perante a riqueza dos fatos concretos”'8, para concluir
sobre o paradoxo: “o formalismo e o positivismo, tantas vezes preco-
nizado em nome da seguranca do Direito acabam por surgir como
importantes fatores de inseguranga.”

Para o positivismo, afinal, s6 é Direito, aquilo que estd na lei e
“no limite, cai-se na exegese literal dos textos, situagcdo comum nos
autores que consideram intocaveis as formulas codificadas. Mas o
positivismo novecentista assumiu outras configuragoes, com relevo
para a jurisprudéncia dos interesses, que exerceria, em Portugal, uma
influéncia quase constante, até os nossos dias”, e, “a causalidade das
saidas juridicas deveria ser procurada nos interesses em presenca”
(ob. cit. XIV).

Esses “interesses em presenca”, ao contrario do que pode pare-
cer a primeira leitura, ndo é o interesse prevalecente da parte em
conflito e sim, é a avaliagdo de tais interesses nas normas elegidas
pelo legislador, quando em presenca de lacunas da lei. "

Veja-se agora ja no ensinamento direto de Canaris ° na critica
a jurisprudéncia de interesses, cuja metodologia ndo integraria o con-

'8 Na introducdo e tradugdo da obra de Claus-Wilhelm Canaris — Pensamento Sistematico e Conceito de
Sistema na Ciéncia do Direito. Fundacido Calouste Gulbenkian, 22 ed. XX-XXIV.

19 Na explicacdo clara de Franz Wieacker (ob.cit. p.667): “ela é uma técnica da aplicagdo judicial da lei, ndo
da criagao judicial do direito (e muito menos uma teoria da fundamentagao do direito). O juiz tem de seguir,
«com uma obediéncia inteligente» (na expressao feliz de Heck), a escolha de interesses feita pelo legislador,
mesmo quando, no caso concreto, o interesse protegido |he parecer menos digno de tutela do que o interesse
contrdrio; ou seja, ele deve aplicar a lei mesmo quando a ratio legis ndo se adeqtie ao caso concreto como,
por exemplo, no caso de um comando imperativo quanto a forma ou no caso de nulidade de negécio juridico
oneroso de um menor”.

20 In Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito (supra n.18) p.63-77.
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tetdo ético-juridico na apreciacao dos conflitos, pelo que o sistema
como ordem de «principios gerais do Direito» deve “avancar até aos
valores fundamentais mais profundos, portanto até aos principios ge-
rais duma ordem juridica; trata-se, assim, de apurar, por detras da lei
e da ratio legis, a ratio iuris determinante”.

Esses superficialissimos elementos, que ndo podem prescindir de
forma alguma, para o entendimento adequado das questdes abordadas,
do estudo das obras dos mestres alemaes citados, se prestam, tao-somente,
para encaminhar a apreciacao das transformagdes que se verificam no
tratamento da matéria referente aos contratos e a protecao concedida aos
consumidores dentro dos principios teleolégicos do direito aplicavel.

O que se busca nao € a “higidez” dos principios dogmaticos do
contrato, mas as suas finalidades na consecugao dos objetivos de uma
boa e sa justical

6. OS CONTRATOS IMPOSTOS E ENCAMINHAMENTO DE
SOLUCOES

Como se aplicar os principios tradicionais que regem os contra-
tos aquelas hipdteses em que um dos contratantes estd inteiramente
submetido a outra parte (impropriamente chamado de “contrato forga-
do”)? E fato que a idéia repugna num primeiro contato com esta reali-
dade, mas também é fato que tal ocorre em grande parte das relacoes
obrigacionais estabelecidas na sociedade industrial dos dias atuais.

Talvez por isso, como sustenta o Prof. Pinto Monteiro em suas
aulas, a figura do contrato na forma original se sustenta, embora apli-
cada apenas a situagdes marginais, ou sejam, minoritarias dentro do
contexto obrigacional, e Saleilles, depois de afirmar que de contrato
nao se trata, admite se dizer “contrato de adesao”!

Traga-se a exemplo, apenas para dar atencao a um dos instrumentos
mais utilizados na vida das pessoas nos dias de hoje — os contratos bancarios.

Os consumeiristas indicam, com muita énfase, como sustentei
em outra comunicagao, que “ a Unica autonomia que tem o consumi-
dor de tais servigos é a de natureza juridica (ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei), pois
nos demais campos, nomeadamente o econOmico-financeiro, como
assinala Antonio Herman Benjamim, com muita propriedade “a sub-
missdo ao sistema bancario é quase compulsoria”.
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Veja-se, no magistério de Oliveira Ascensao, em comunicagao
apresentada ao Congresso de Direito Bancario, em Sao Paulo em
Marco de 1998, ao mencionar a supressao da autonomia contratual
no sistema das cldusulas contratuais gerais, nos servicos bancérios e
financeiros, quer no que se refere a liberdade da negociacao, ou da
criacdo de tipos contratuais ou da estipulacdo de clausulas divergen-
tes e, criticamente, assinala a mais “e até a liberdade econémica da
celebracao em muitos casos” prosseguindo “ Fica s6 a liberdade juri-
dica da celebracao, descarnada embora” (grifei).

Mesmo em relacao as pessoas coletivas na sociedade de consu-
mo, assim expoe James Marins o que denomina “especifica
vulnerabilidade empresarial”:

“Nas relacbes bancdrias interempresariais, o fenébmeno da
“bancarizagao” atinge proporgoes ainda mais significativas, se se
considerar que a atividade produtiva, hoje, somente se concreti-
za a sombra do sistema bancario, seja nas operagoes de cobran-
ca, pagamento, incluindo a obtencao de recursos para investi-
mento, capital de giro, ou até mesmo a propria sobrevivéncia da
empresa, o que levaria, por assim dizer, a existéncia de uma es-
pecifica vulnerabilidade empresarial no plano das relagées ban-
carias, sobretudo tendo-se em vista que tais contratacoes se en-
quadram como tipico contrato de adesao”.?!

Tais referéncias sdo apenas exemplificativas, mas o certo é que
0 mesmo ocorre na quase totalidade dos engajamentos obrigacionais
intersubjetivos da moderna vida econdémica.

Esses fenbmenos econdmicos e a correspondente resposta no ambi-
to juridico consubstanciada, fundamentalmente, no sistema das clausulas
contratuais gerais, ou cldusulas negociais gerais como preferem alguns
juristas, estdo sendo tratados em todos os paises mais desenvolvidos, com
mais desenvoltura ou com limitagdes que devem ser objeto de especificos
estudos e reflexdes, o que, aqui, refoge ao ambito do trabalho.

21V, Anténio Carlos Efing — "Contratos e Procedimentos Bancarios a Luz do Cédigo de Defesa do Consumidor".
Revista de Direito do Consumidor, v.12. Ed. Revista dos Tribunais, 1% ed. 3? tiragem, pags. 207 e segts. e James
Marins —"Protecdo contratual do CDC a contratos empresariais, inclusive bancarios". Revista de Direito do
Consumidor, v.18, Ed. RT, 1996, também referidos na comunicagao que apresentei no 4° Curso de Direito do
Consumidor, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2001/2002, sobre o tema
“A protecao do consumidor de servicos financeiros”.
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O que esta em causa é “desencarnar” o contrato de concepcoes
estratificantes, de modo a poder atender com mais eficacia o objetivo
de solver os conflitos com melhor justica.

Assim o0s “interesses” que os contratos contém e revelam, po-
dem ser mais bem vistos e valorados pelo ordenamento juridico, e,
como ciéncia contratual, ndo ficam divorciados de valores, funda-
mentais éticos e humanos, ou, sob outra perspectiva, o que importa
nao € saber como o contrato se sustenta dogmaticamente e sim, como
melhor estard instrumentalizado para o controle das rela¢des negociais,
a vista desses superiores interesses.

A concepcao que assumo é de que o Direito € criado para servir
ao Homem e ndo, o contrério, visando atingir aquilo que o Prof. Canaris
chama “uma funcao essencial ao terceiro «grau» do Direito, ao traba-
lho com os «escopos especificos fundamentais», portanto aos principi-
os fundamentais de um dominio juridico; por detras da lex e da ratio
legis colocam-se imediatamente os mais altos valores juridicos, como
a justica, a eqliidade e a seguranca do Direito”.(ob. cit. p. 61).

Para tanto, ja ha (para ficarmos apenas no ordenamento juridi-
co portugués) instrumentos de altissimo valor no Cédigo Civil de 1966,
entre os quais se destacam: o dever de proceder segundo a regra da
boa-fé, tanto nas preliminares, como na formagao do contrato (Artigo
227.°/1.); a nulidade do negocio contrario a ordem publica ou aos
bons costumes (Artigo 280.° /2.); a ilegitimidade do exercicio de um
direito (abuso do direito) quando excedidos os limites impostos pela
boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse
direito (Artigo 334.°); a obrigacao de proceder com boa-fé no cumpri-
mento da obrigacao (Artigo 762.°/ 2.) etc.

Cada ordenamento juridico com alguns elementos ja existentes
e notadamente com um elaborado sistema protecional de clausulas
abusivas, certamente atingira ao que chama Canaris, o terceiro grau
do Direito: a justica, a equidade e a seguranca do Direito! Ao menos
nesta area das relacoes contratuais.

7. REGRAS MiINIMAS DE PROTECAO CONTRATUAL

Ainda que desbordando um pouco do objetivo deste trabalho,
verifica-se a nivel europeu, que a Comunidade estabelece normas
bdsicas minimas de protecao neste campo, deixando aos Estados-
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membros, a possibilidade de otimizagdo, conforme a cultura juridica
prevalecente (aqui incluido o grau de conservadorismo, de visao filo-
sofica do mundo e de experiéncia humanistica de cada nagao).

Cito aqui, a propdsito, a experiéncia brasileira, porque resul-
tante da reflexdo e influéncia de inimeras legislagoes estrangeiras.??

Nela, o sistema de protecao, tem, na previsao das cldusulas abusivas
um eficiente instrumento de controle, quer pela via administrativa, quer
a judicial, podendo em ambas ser efetuado em abstrato ou em concreto.

O ponto diferencial é que, mesmo antes da Diretiva 93/13/CEE,
de 05 de Abril de 1993, sobre as cldusulas abusivas, diploma comu-
nitario que teve como objeto a regulamentacao de cldusulas nao ne-
gociadas individualmente, que constem de contratos celebrados en-
tre profissionais e consumidores, a legislacao brasileira (Codigo de
Defesa dos Consumidores) nesta parte, como bem lembrou Pinto
Monteiro (in Contratos de adesdao, ob. cit. p. 1109-1110), vai além
dos limites daquela, porque, ndo € s6 nesta forma de contratos que ha
protecao contra as cldusulas abusivas.

Nelson Nery Junior, um dos autores do anteprojeto do CDC
(ref. supra n° 22), confirma ser irrelevante tratar-se de contrato de ade-
sao ou um contrato negociado para que, se presentes clausulas
abusivas, haja a protecao legal, bastando que seja uma relagao juridi-
ca de consumo (ob. cit. p. 453).

Neste aspecto a critica de Pinto Monteiro (ob. cit. p. 1120) se me
afigura de todo procedente, pois ndo é apenas nos contratos de adesao
que ha a necessidade da protecao do consumidor e clausulas abusivas
ocorrem também em contratos que ndo sao privativos dos consumido-
res, e por isso, tal como previsto na lei portuguesa sobre cldusulas
contratuais gerais “ a diretiva deveria ter ido mais longe e abranger tam-
bém as relagbes contratuais entre empresas ou entidades equiparadas,
ainda que, neste caso, diferenciando-as das relagdes com consumidores,
estabelecendo para estes ultimos, um controle mais apertado.”

22 Desde a influéncia do Projet de Code de la Consommation, redigido sob a influéncia do Professor Jean
Calais-Auloy e as leis gerais da Espanha, de Portugal, do México e de Quebec e, em matérias especificas as
Diretivas européias referentes a publicidade (84/450) e responsabilidade civil pelos acidentes de consumo
(85/374), e em relagdo ao controle das cldusulas gerais de contratagao as legislagdes de Portugal (Decreto-Lei
n.° 446/85, de 25 de Outubro) e da Alemanha (AGB Gesetz, de 9 de Dezembro de 1976), conforme Ada
Pellegrini Grinover e Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamim, in Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto — Ed. Forense Universitaria, 6 ed. P.10.
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A restricao na coibicao de abusividade, limitada aos contratos
entre profissionais e consumidores, desatende aos objetivos da mo-
dernizacao do contrato, no sentido de que a liberdade contratual que
dele deve se extrair ha de atender a condicao de igualdade econdémi-
ca e social das partes.

Mais uma vez hd que se recorrer a Canaris para a exposicao
critica exata da questao: “ A liberdade contratual é, em si mesma,
apenas uma liberdade juridica, mas esta ultima, no fundo, nao é se-
nao um meio para a realizagao da liberdade efetiva... mas, por outro
lado, a liberdade juridica pode facilmente transformar-se na imposi-
cao de uma parte e na auséncia da liberdade de outra parte. Impedi-
lo é um problema fundamental do direito dos contratos.” (o grifo é
meu. Ob. cit. p. 61).

8. PRIMEIRAS CONCLUSOES

Portanto, e agora, em forma de remate da questdo, e face a
realidade econémica social das negociagoes intersubjetivas, deman-
dadas pelo sistema da producao em massa, da distribuicao em cadeia
e do consumo em massa, o que se constata é que nos contratos, de
uma maneira preponderante, ndo ha a autonomia negocial, como
citado por Ascensdo, (acima ja referido), quer na liberdade de nego-
ciagdo, quer na criacao de tipos contratuais, quer na estipulacao de
clausulas divergentes, ou seja, sob qualquer aspecto, ocorre a “au-
séncia da negociacao individual” (ou, no mesmo sentido em relacao
aos contratos individualizados, onde existam clausulas cujo conteu-
do previamente elaborado o destinatario nao pode influenciar), e as-
sim o é, quer estejamos nos referindo, com suas particularidades, aos
contratos de adesdo, as cldusulas contratuais gerais ou contratos
“standard”, designagdes que de uma maneira ou de outra, tratam do
mesmo fendmeno.

As solugoes juridicas alvitradas para os problemas decorrentes
sao muitas, desde as regras gerais do Direito Civil e legislacao avulsa
(decorrentes de transposicao de Diretivas da Comunidade Européia, e,
autdbnomas das respectivas legislagdes patrias) onde se destacam o aten-
dimento ao principio da boa-fé, como principio basilar; aos controles
decorrentes de deveres de comunicacao prévia, e na integra, ao ade-
rente das clausulas contratuais gerais, feita de modo adequado e com
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antecedéncia, até a correta informacao do contetido, isso no plano da
formagdo do contrato; possibilidade de desisténcia do negdcio sem
justificacao; regras de interpretagdo com adogao da teoria da impres-
sao do destinatario, e na divida, adaptando sempre a mais favoravel a
este; em relacdo ao contelido, sobreleva a protecao contra clausulas
abusivas, onde além do atendimento ao principio objetivo da boa fé,
ha que se ter em conta elementos concernente a confianga entre as
partes e o objetivo negocial que as partes pretendam atingir.

O contrato subsiste sim, com tais transformagdes que o
adequam a demanda de justica contratual, e assim encaminha-
da a solugao do chamado “problema fundamental do direito
dos contratos”.

9. A PROTECAO ESPECIAL DOS CONSUMIDORES E UMA
NOVA ABORDAGEM NO PLANO PROCESSUAL

No que refere a protecao dos consumidores na relagao
contratual, independentemente do grau de autonomia de que se tra-
te, o controle ha que ser mais exigente ainda, por um fator a eles
inerentes e ao qual a experiéncia juridica brasileira denominou
“hipossuficiéncia”.

O termo que tem o sentido de uma reduzida suficiéncia ou
incapacidade, num primeiro momento teve o significado juridico
daqueles que econdmica e financeiramente ndo tinham condicoes a
fazer face as despesas de um processo judicial.

Pela lei brasileira, fazem jus a uma assisténcia judicial gratuita
e promovida por advogados do Estado.

Importado o termo para o Cédigo de Defesa do Consumidor,
passou a justificar e legitimar uma tutela especifica destes, com um
alcance bem superior e independente mesmo da condigao econdmi-
co-financeira do beneficiado, a consideracao mais elevada de que,
antes de ser consumidor é um ser humano e um sujeito de direito em
situacao especial de inferioridade, sem qualquer sentido de “capitis
diminutio”.

Explica-se: uma pessoa, mesmo que ostente condigdo financeira
excelente e cultura superior (falemos por exemplo de um professor, de
um advogado, de um juiz ou de um engenheiro), trava relagoes contratuais
onde ocorre a prestagcao de servigos ou oferta de produtos, em relacao
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aos quais ele, tecnicamente, tem, objetivamente, uma condicao de infe-
rioridade para a necessaria compreensao e adequado consentimento.

Um exemplo paradigmatico é o das pessoas citadas frente as
informacdes e tratamento procedido por um médico (ainda que se
trate de contrato negociado).

Além do fator confianga, todas as informacgdes, diagndsticos e in-
tervengoes que o médico faz no corpo do consumidor sdo, em principio,
insusceptiveis de avaliagdo, que coloque o utente desses servigos em pé
de igualdade com o profissional, em termos de compreensao.

Mesmo o “consentimento informado” que € a soluc¢ao preconi-
zada nesta drea, ndo satisfaz todos os requisitos, para efeitos de pre-
vengao e reparacao de danos.

A exigibilidade do 6nus da prova, para o lesado, regra geral do
direito civil e ordenamentos processuais, ndo conduz a uma satisfatéria
solugao dos conflitos emergentes dos danos havidos.

E, embora nesta drea, o CDC brasileiro também estabeleca que
a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais seja apurada
mediante a verificacdo de culpa, a jurisprudéncia dos tribunais tem
se orientado em aceitar a inversao do 6nus da prova, com fulcro em
direitos basicos do consumidor, entre os quais se insere a facilitacao
da defesa dos seus direitos, com a inversao do 6nus da prova em seu
favor quando “a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando
for ele hipossuficiente , segundo as regras ordindrias de experiénci-
as.” (artigo 6.° inciso VI, da Lei n.° 8078, de 11 de Setembro de
1990, nao destacado no original).

A inversao do 6nus da prova nos artigos 344.° e 345.° do CCP,
nao tem este objetivo e nem a Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.°
24/96, de 31 de Julho) tem esta previsao quando dispoe sobre o direi-
to a protecado juridica e direito a uma justica acessivel e pronta (artigo
14.°), ainda quando trata de violagao ao preconizado “nivel elevado
da protecao da saide e da seguranca fisica das pessoas” (artigo 5.°)
ou quando violados os deveres de informacao (artigo 8.° n° 5), hip6-
teses que, a meu ver, por integrarem o rol de altos valores juridicos,
justificam um tratamento protecional diverso daqueles previstos para
os contratos em geral.

Outros exemplos, ainda que menos “dramaticos” seguem a mes-
ma solucao, como aqueles em que o fabricante de veiculo com vicio de
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fabricacdao, onde o fabricante é que tem o dominio do projeto, da técni-
ca e do processo utilizado na fabricagao do veiculo, em relagdo a que o
adquirente é “hipossuficiente” e, portanto nao tem as condigoes neces-
sarias para fazer a prova do defeito de fabricagao, ou, no caso, tao pre-
sente do setor de informatica, onde ocorre um dominio de conhecimen-
tos técnicos especializados, sempre em mutacao e aperfeigcoamento cons-
tantes (exemplos citados por Kazuo Watanabe, no CDC comentado pe-
los autores... ob .cit. p. 713); anote-se que, em tais hipdteses, ainda que
estabelecida a culpa objetiva dos fornecedores de produtos e servigos,
resta a comprovagao do evento danoso em si e a relacdo de causalidade
entre o eventus damni e o alegado defeito, assim como quando alegada
a ma utilizacdo do produto ou deficiéncias de informacao.

Sao situacoes em que ha evidente vulnerabilidade do contra-
tante adquirente, a justificar elevado nivel de protecao, no caso, pelo
aperfeicoamento dos mecanismos judiciais, na obtencao de uma or-
dem juridica efetiva e justa.

Que seja do meu conhecimento, nem ao nivel da comunidade
européia (com excecao da responsabilizacao objetiva do produtor)
nem a do direito norte-americano, se utiliza este mecanismo proces-
sual com tal amplitude, o qual posso afirmar, tem tido na jurisprudén-
cia brasileira um resultado positivo na obtencao de decisdes mais
equanimes e justas, o que julgo mais relevante do que as contunden-
tes criticas que Pflug no seu Kontract,?> desfere contra esse “novo”
contrato, e por via de conseqliéncia contra sua formagao, contetido e
modos de reagdo juridica de natureza processual.

10. A INFLUENCIA DAS MUDANCAS NA RESPONSABILIDADE
CIVIL

Ainda que em breve referéncia, para nao fugir do tema, anote-
se que o instituto da responsabilidade civil, um dos pilares do equili-
brio social e, junto dos contratos, uma das principais fontes do direito
das obrigagoes, também se vé “convulsionado” pelas fortes transfor-
magoes por que passa o direito privado (para ndo falar da proprieda-
de privada e o novo contexto da funcao social com que se reveste).

3 Citado por Joaquim de Sousa Ribeiro, em obra referida, p. 283 e 265, a quem se atribui andtemas tais como
“perversao”, “decomposigao” e “degenera¢do” contra as posigdes que no seu entender ndo respeitam a pure-
za da idéia de contrato, e bem assim a “irritacdo” que as “ccg” continuam a causar na dogmatica civilistica.

46 Revista da EMER], v. 8, n. 29, 2005



O principio da ampla reparabilidade dos danos, a meu ver uma
inafastavel condicional de uma verdadeira justica social, se vé desar-
mada de rigidos preceitos dogmaticos, nomeadamente em relacao a
comprovacao da culpa pelo lesado, seguindo o caminho da distribui-
cao dos riscos pelos responsaveis de atividades danosas ou perigosas
(auténtica socializacao do risco ou do dano) num arco de abrangéncia
de responsabilizacao objetiva que vai desde os acidentes de trabalho e
de transito (hipotese de inexecucao licita do direito portugués, previsto
no artigo 503.° do CCP), passa pela responsabilidade civil do produtor
(Decreto-Lei n.° 383/89, de 06 de Novembro, que transpos a Diretiva
85/374 CCE, de 25 de Julho de 1985, e que também ja aplica a inver-
sao do onus probandi) e vai até a reparacdo dos danos ambientais.*

O Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, na norma aci-
ma referida, reforcou, notavelmente o instituto da responsabilidade
civil no atendimento prioritario da seguranca social, através deste ins-
trumento processual, com base em pressupostos subjetivos (aprecia-
cao do juiz) e objetivos (verosimilhanga da alegacao e
“hipossuficiéncia”) numa eqliitativa apreciacdo de valores em causa.

O que se quer afirmar afinal, é que na chamada “sociedade de
direito privado”( na qual se introjeta, ou vice-versa, o direito pabli-
co) ha uma certa coeréncia nessas profundas transformacoes,
verificadas tanto na familia, quanto nas sucessoes, por repercussao
desta; também na propriedade privada (bens corpéreos e incorpéreos)
e nas obrigacdes, ndo podendo se limitar as reflexdes sobre as causas
e o futuro de tudo isso, tao-s6 a doutrinas juridicas, mas ao caminhar
da Humanidade ao rumo de uma nova eral

11. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL
Um dos elementos demonstradores da importancia da chama-
da “sociedade de direito privado” e seus novos vetores, onde se inse-
re o principio da liberdade contratual mitigada ou valorada pela fun-
cao social, é o fenébmeno da constitucionalizacao do direito civil.
Nao se trata aqui de se analisar o direito constitucional, mas
reconhecer que, mesmo com a grande controvérsia doutrindria no

24 Ver, por todos, Jodo Calvao da Silva, ob. cit. p. 387 e segs.
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sentido de que as Constituicdes deveriam se limitar as regras funda-
mentais da organizacao do Estado, o que se verifica é que, com a
eclosdao das questdes sociais, estas passaram a incorporar matérias
antes privativas do legislador infraconstitucional, sinalizando um “up
grade” da importancia dos direitos individuais e sociais.?

Nesta linha, institutos fundamentais anteriormente tratados nos
codigos civis, entre os quais a liberdade contratual e a autonomia da
vontade (e também o direito de propriedade, a responsabilidade civil
e direito do consumidor) foram algcados ao nivel de matéria constitu-
cional, com todos os efeitos que este supradireito impoe.

Assim, para citar o exemplo brasileiro, cuja Constituicao de 1988
abandona o modelo liberal para se alinhar convictamente ao de um
Estado social, estabelecendo no seu intréito principios fundamentais
concernentes a dignidade da pessoa humana, a reducao das desi-
gualdades e ao bem-estar de todos, encontram-se normas especificas
de direito civil, como, por exemplo, em relagao a familia, regulando
novas formas de entidades familiares (quer na unido estavel fora do
casamento e naquela formada por qualquer dos pais e seus ascen-
dentes), a igualdade do homem e da mulher na sociedade conjugal, a
dissolucao do casamento civil, deveres paternais e estatuto igualita-
rio dos filhos (artigo 226 e paragrafos).

Prevé a responsabilidade civil de pessoas singulares ou coleti-
vas em relacao a danos ambientais (artigo 225.° paragrafo 3.°) e bem
assim a responsabilidade objetiva das pessoas de direito publico ou
privado, prestadoras de servicos publicos, pelos danos que nesta qua-
lidade causarem a terceiros (artigo 37.° paragrafo 6.°); na protecao
dos direitos da personalidade impde a reparacao pelos danos
extrapatrimoniais ou o dano moral (artigo 5.° incisos V e X).

Em relacdo a propriedade, dispde sobre sua funcao social, com
regra, inclusive, da impenhorabilidade da pequena propriedade rural
explorada pela familia, em relacao a débitos decorrentes de sua ativi-
dade produtiva (artigo 5.° incisos XXII a XXVI).

At last, but not the least deve se salientar a importancia para
o direito dos contratos a intervencao estatal nas relagoes contratuais

25 V. Sérgio Cavalieri Filho em seu artigo “Responsabilidade civil constitucional”. Revista Foren-
se, vol. 348, p. 197.
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de consumo, campo onde, nomeadamente, ocorreram as transforma-
¢Oes mais relevantes, objeto deste estudo.

11.1 Um caminho sem volta

O que se verifica é que estas transformagdes doutrinarias,
jurisprudenciais e legislativas, tomaram um caminho sem volta, como
se pode apurar ja no Congresso Internacional sobre “Contratos: atua-
lidade e evolucao” (supra rem.13-15) ainda que ocorrido ha mais de
dez anos, onde eminentes doutrinadores de varias areas, embora re-
conhecendo a auséncia de harmonizacao sobre “ a relevancia da fi-
gura do abuso de direito, nem sobre a existéncia de um principio de
protecao do contraente mais fraco” (comunicagao do Prof. Guido
Alpa, p.104), traz referéncias a principio decorrente de um método
de interpretacao objetiva, onde nao € a intencao das partes que deve
prevalecer, mais que as consequéncias do ato deve ser buscada sob o
angulo da utilidade social e da justica (Le juste et I'utile dans le effets
du contract, por Jacques Ghestin, p.128), e ainda, o tema "protecao
da parte mais fraca € visto sob o angulo dos contratos internacionais"
(Rui Manoel Moura Ramos, p. 331 e segs.)

Da harmonizacgado de alguns setores do direito privado ja nos da
noticia 0 mesmo Guido Alpa,*® a proposito da andlise de Resolugao
do Parlamento Europeu de Maio de 1994, neste sentido, visando a
iniciativa de um Cdédigo Civil Europeu, a qual defende.

12. CONCLUSOES

1. Admitida, para logo, a critica de uma visao monistica do
problema, nos limites angustos deste trabalho, tem-se que o proble-
ma da autonomia contratual, ndo pode superar principios de superi-
ores interesses como a conveniéncia e utilidade sociais, a eqliidade e
a segurancga do Direito, visando acima de tudo a boa Justica, ou seja
uma justica comum, simples e eficiente, e principalmente credivel.

2. Nova critica se faz audivel, situada no contexto de um
irrealismo metodolégico nas proposicoes, mas, a peniténcia fica a
cargo da experiéncia e da sensibilidade decorrentes de largos anos na
funcao de julgador, em busca da Justica e da efetiva realizagao do

24

2 In “Il Codice Civile Europeo: “E pluribus unum”” publicado em Estudos de Direito do Consumidor n.2 -
2000, do Centro de Direito do Consumo da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p.141.
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Direito, ainda que por recurso a doutrina da «topica» de Aristoteles, e
dos mestres alemaes que a acolheram (V. por todos, Canaris in Pen-
samento Sistematico...ob. cit. p. 243 e seguintes).

3. Reafirma-se, em conseqiiéncia, sobre as hipdteses tratadas,
que a liberdade contratual tem que ver os seus conceitos e valores
reajustados a um paradigma de “justica contratual” dentro de situa-
coes negociais onde a liberdade de estipulagdo de contetdos esta
fortemente comprometida pelos principios de funcionamento do
mercado.

4. Os mecanismos de concorréncia nao sao satisfatorios, nao
s6 por aquelas reconhecidas deficiéncias que colocam o consumidor
em estagio de inferioridade, mas, pelos préprios mecanismos do mer-
cado, que dificultam ou mesmo anulam as opc¢des, inclusive pela
uniformizacao das ofertas pela propria concorréncia.

5. Por tal, s6 a derrogacao das normas rigidas do contrato, a
serem interpenetradas por um dirigismo estatal, visando a superiores
interesses de igualdade, solidariedade e justica efetiva, é que pode
dar a adequada resposta aos questionamentos e regras para uma au-
tonomia contratual no contexto de um “novo” Direito dos Contratos.

Ha que se consignar a resposta (citada por Tepedino, ob.cit. p.
215) dada por Friederich Kessler a Gilmore, em debate sobre o tema
da morte do contrato:

“ O contrato é morto, viva o contrato!”
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