LUIS ROBERTO BORGES

A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR E OS CONTRATOS DE
RELACAO DE CONSUMO

MARILIA
2010



LUIS ROBERTO BORGES

A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR E OS CONTRATOS DE
RELACAO DE CONSUMO

Dissertagao apresentada ao Programa de Mestrado em
Direito da Universidade de Marilia, como exigéncia
parcial para a obtencdo do grau de Mestre em Direito, sob

Orientacdo do Prof.(a)Dr.(a)Maria de Fatima Ribeiro

MARILIA
2010



LUIS ROBERTO BORGES

A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR E OS CONTRATOS DE RELACAO DE
CONSUMO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Mestrado em Direito da Universidade de
Marilia, 4rea de concentracdo Empreendimentos Econémicos, Desenvolvimento e

Mudanca Social, sob a orientacao do (a) Prof. (a) Dr.(a) Maria de Fatima Ribeiro.

Aprovado pela Banca Examinadora em 06/08/2010

Prof.(a) Dr.(a) Maria de Fatima Ribeiro
Orientador (a)

Prof. Dr. Reynaldo Campanatti Pereira

Prof.(a)Dr.(a) Suely Fadul Villibor Flory



Agradeco ao Professor e Orientador, pelo
apoio e encorajamento continuos na pesquisa,
aos demais Mestres da casa, pelos
conhecimentos transmitidos, € a Diretoria da

Faculdade pelo apoio institucional.



A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR E OS CONTRATOS DE RELACAO DE
CONSUMO

RESUMO: Muito antes da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o Cédigo
de Defesa do Consumidor, existem debates que exploram o consumidor como sujeito
vulneravel e hipossuficiente na relagao de consumo. Isso porque o consumidor ndo dispde de
controle sobre os bens de produgdo e em conseqiiéncia disto submete-se ao poder de quem os
possui. A sua criagao teve participacio essencial no processo de conscientiza¢do da populacao
quanto as suas condi¢des de cidadania, sendo considerada revoluciondria, em virtude de seu
cardter atual, e em virtude das transformagdes econdmicas do século XX. Deste modo o
legislador criou uma série de mecanismos para que sejam atendidos outros principios, tais
como o principio da protecdo do consumidor que se desdobra nos principios da
responsabilidade objetiva e no principio da inversdo do 6nus da prova. Com o presente
estudo, se objetiva demonstrar que na relagdo de consumo, a tutela do consumidor fica a
mercé da vulnerabilidade do préprio consumidor, que nas relagdes de consumo, por se tratar
de parte hipossuficiente, ou mais fraca, acaba tendo que se submeter as condi¢des que lhe sdo
impostas pelos fornecedores, sempre a parte mais forte. Como metodologia, ¢ utilizada a
pesquisa bibliografica, mediante artigos, estudos e obras escritas por especialistas. Assim, a
primeira e primordial intencdo € estudar e compreender caracteristicas, causas e
conseqiiéncias da Vulnerabilidade do consumidor, bem como estudar aspectos
principioldgicos, historicos, legais e jurisprudenciais a respeito.

Palavras Chave: 1. Vulnerabilidade. 2. Hipossuficiéncia. 3. Prote¢io do Consumidor. 4.

Contrato. 5. Relagdo de Consumo. 6. Cédigo de Defesa do Consumidor



A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR E OS CONTRATOS DE RELACAO DE
CONSUMO

ABSTRACT: Well before the Law No. 8078 of September 11, 1990, which established the
Consumer Protection Code, there are discussions that explore the consumer and be vulnerable
and inapt in relation to consumption. This is because the consumer has no control over
productive assets and has thereby subjected to the power of who owns them. Its creation was
essential participation in the process of public awareness of the conditions for its citizens,
considered revolutionary, because of its present character, and because of the economic
transformations of the twentieth century. Thus the legislature created a series of mechanisms
so that other principles are met, such as the principle of consumer protection that unfolds the
principles of objective responsibility and the principle of reversing the burden of proof. In this
study, the objective is to demonstrate that the ratio of consumption to consumer protection is
at the mercy of the vulnerability of consumers themselves, who in consumer relations,
because it is part inapt, or weaker, ends up having to submit to conditions are imposed by
providers, where the stronger party. The methodology is used literature search through
articles, studies and articles written by experts. Thus, first and foremost intention is to study
and understand the characteristics, causes and consequences of vulnerability of the consumer
as well as reviewing principles, aspects, historical, legal and jurisprudential about.

Key words: 1. Vulnerability. 2. Hipossuficiéncia. 3. Consumer Protection. 4. Contract. 5.

Value of consumption. 6. Code of Consumer Protection.
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INTRODUCAO

As relacdes contratuais muitas vezes se despersonalizam e em quase todas as relacdes
entre empresas e clientes (consumidores) fica clara vulnerabilidade deste por conta do
desnivel de cldusulas contratuais que muitas vezes vai apenas a dire¢cdo da vontade de
empresarios que visam lucro, acima de tudo e nem sempre hd o relacionamento bom e de
confianca com o consumidor. Por isso a intervengdo estatal foi necessdria nas relacdes de
consumo, ndo s6 pelo fato da criagdo dos contratos de adesdo, mas também pelas medidas que
0s paises capitalistas tiveram que tomar por conta da crise de 1929, onde o economista
Keynes defendia a tese de que para se sair da crise o estado deveria tomar as rédeas do
mercado e controlar a livre comercializacdo ou Laisssez- Fire (mao livre), dai por diante o
estado minimo trazido pelo liberalismo foi deixado para trds concentrando a maior parte das
intervencdes no mercado através da legislacio para a retomada do crescimento do capitalismo
mundial.

Observa-se, pois, que apds o fim da Segunda Guerra Mundial, 0 mundo sofreu uma
grande evolugdo em relacdo a tecnologia, determinando com isso, o aumento da producgdo de
produtos, ou seja, o mercado capitalista cresceu muito e rapidamente, e com ela a velocidade
na producdo também aumentou consideravelmente. Ainda neste periodo, houve grandes
evolugdes no que diz respeito a tecnologia, com o término da Segunda Guerra Mundial o
mundo ficou dividido entre duas grandes potencias EUA e URSS, o primeiro se destacou no
avanco tecnolégico marcado pelos sucessivos investimentos em material bélico na tentativa
de se defender, caso houvesse uma nova guerra contra a Rissia Socialista, pois o mundo ainda
estava apreensivo em relacdo a essas duas superpoténcias e uma guerra nuclear (Guerra Fria).
Esse avancgo tecnoldgico voltado para a guerra trouxe significativa evolu¢do nas industrias,
pois, permitiu que a conhecimento técnico-cientifico se atrelasse a producdo industrial. Nessa
fase produtiva o conhecimento adquirido era repassado imediatamente para o
desenvolvimento industrial.

Nesse contexto, também chamado de Terceira Revolu¢do Industrial, as relagdes
consumeristas foram sendo alteradas pelo fato de que, permitiu o uso de tecnologia de ponta
em todas as industrias. As atividades que mais se destacaram nesse periodo foram: a produgao
de computadores, chips, circuitos eletronicos, telecomunicagdo e informética em geral. Dessa

forma foi possivel criar produtos de maneira mais rdpida e eficiente a um menor custo,
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criando assim uma dinamizacdo produtiva, além do que uma intensificacdao do trabalho para
que os produtos fossem criados mais rapidos para um mercado cada vez mais competitivo.

Com a queda do regime socialista russo em 1989, o sistema capitalista trouxe a tona
aos paises subdesenvolvidos e aqueles que estavam sob sua égide o neoliberalismo que se
baseia na antiga forma cldssica de Liberalismo econdmico onde hd uma interven¢do minima
do Estado nas rela¢des produtivas e onde o mercado atua livremente nas relagdes de consumo.
Esse contexto, também chamado de globalizagcdo, fez com que as relagdes de consumo se
tornassem cada vez mais fécil, pois se um produto nio existe no Brasil pode-se importé-lo,
estreitando a relacdo dos consumidores com outros paises e dificultando a busca por seus
direitos.

Desde o processo de democratizacdo do Estado brasileiro, muitas legislacdes e a
reformulacdo da Constituicdo Federal tiveram que ocorrer. Dentre os principios bésicos, 0s
direitos fundamentais de prote¢do foram os que mais tiveram contribui¢des diante as inimeras
questdes abertas dentro do poder judicidrio, quando se era necessdria a resolucao de litigios,
conflitos, ou processos indenizatérios para os que recorriam a Justica.

Observando a legalidade e a comportabilidade de se ter um processo de protecdo é
muito evidente que havia, até entdo, a necessidade da criacdo de lei infraconstitucional para
resolver as lides ocorridas na relacdo de consumo, ou seja, o consumidor, ndo detinha nenhum
instrumento que orientasse ou legitimasse as praticas de consumo e/ou venda. Com isso, o
reconhecimento do CDC teve papel de suma importancia no aspecto da legalidade, ja que com
a criacdo de uma Lei podia-se ter um norte, um mecanismo onde se concretizaria as
penalidades contra os infratores, no caso o fornecedor.

Assim, a legislacao consumerista ¢ ramo do Direito Constitucional, independente,
autdbnomo, ou seja, deve-se utilizar de outro ramo do direito somente quando esse Cédigo for
omisso, de forma subsididria. Portanto, o CDC, nao € dependente do Direito Civil ou mesmo
do Penal, ele surge de forma autdonoma em relacdo a eles e aos demais ramos do direito.
Submetendo-se obrigatoriamente apenas as regras da Constitui¢ao Federal, as demais somente
podem auxilid-lo de forma suplementar e complementar.

A promulgacdo da Lei Consumerista decorreu da previsdo Constitucional prescrita no
artigo 5°, XXXII que ordenava ao Estado promover na forma da lei, a defesa do consumidor.
Caracterizando-se como garantia fundamental. Vale salientar que foi também determinacao da
nossa Lei maior no art. 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias que o
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao da Constituicao elaborasse

0 Cdodigo de Defesa do Consumidor. A lei 8078/90, vigente desde 11 de marco de 1991 € uma
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lei sem duvida jovem, com idade proxima aos 20 anos. Reconhecida indiscutivelmente como
um marco para as relacdes juridicas entre consumidores e fornecedores.

Avalia-se ainda que o Cédigo de Defesa do Consumidor é uma lei principioldgica em
face da inexisténcia de tal modelo no Sistema juridico Nacional, Como lei principioldgica
entende-se aquela que ingressa atingindo toda e qualquer relacdo juridica que possa ser
caracterizada como de consumo e que esteja também regrada por outra norma juridica
infraconstitucional. Legislacdo inovadora que tem como crescente a conscientizacdo dos
consumidores sobre os seus direitos € a cobranca por estes aos fornecedores que cumpram
com as obrigacgdes ao trazer para o mercado produtos e servicos. Os principios abrigados no
Diploma consumerista ratificam a importancia no ordenamento juridico.

Vale sublinhar a consagracdo pela Lei 8078/90 do principio da boa-fé sempre
ressaltado no Direito Privado. Entretanto com uma nova roupagem, privilegiando a boa-fé
objetiva que € caracterizada pelo comportamento que € devido ao fornecedor no tocante ao
que é ético e honesto na relagdo juridica com o consumidor. A transparéncia passa a ser
oriunda do principio, podendo ser evidenciada nos artigos que permeiam o Cédigo de Defesa
do Consumidor. Urge dizer que antes do advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, as
relagdes de consumo eram reguladas pelo Cédigo Civil de 1916, fato que resultava em
prejuizo ao consumidor, uma vez que o Cddigo Civil ndo se destacava pela verificagdo da
vulnerabilidade, sendo uma de suas caracteristicas a aplicagdo entre iguais. No que cerne as
relagdes juridicas denominadas de Consumo, dada a fragilidade dos consumidores,
necessitavam estes de uma tutela que atendesse aos interesses dos desiguais, seja por ser
vulnerdvel economicamente, tecnicamente ou juridicamente que serdo mais bem descritas no
decorrer do trabalho.

O Direito do Consumidor na Legislacdo Brasileira passou por periodos de
Desenvolvimentos tecnoldgicos, cientificos até que entdo tivesse a conseqiiente prote¢ao
através da edicdo da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Uma importante parte da
doutrina considera que a legislacao chegou com atraso. Assim, foi dentro dessa concepg¢ao de
sociedade que nasceu o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Ele foi criado com o intuito
de abarcar e resolver os litigios que ocorrem entre consumidores e fornecedores de produtos
e/ou servicos, sob a égide da vulnerabilidade do primeiro. O consumidor é considerado mais
fragil frente a capacidade técnica do fornecedor e esta fragilidade é que fez com que o
legislador se preocupasse em protegé-lo.

Portanto, o Direito do Consumidor estrutura-se na vulnerabilidade do consumidor de

acordo com uma igualdade material a partir do reconhecimento das desigualdades, o que
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justifica, por exemplo, a inversdo do Onus da prova estabelecida no art. 6°, VIII, da Lei
8.078/90, facilitando a defesa dos interesses do consumidor em juizo.

Na verdade, analisa-se que o legislador teve a intencao de equiparar ao consumidor, as
pessoas que estdo expostas as prdticas comerciais, sendo elas determinadas ou ndo. Nao se
trata apenas de uma equiparacdo eventual, aos expostos as préticas comerciais, ele vai mais
além, pois havendo uma pratica comercial, toda a coletividade de pessoas ja estd sendo
atingida por ela, mesmo que nao se identifique nenhuma pessoa individualmente, ou seja, as
pessoas em potencial ja foram atingidas pelas praticas comerciais, por isso devem ser
tuteladas pelo CDC. Disso discorre-se que, ndo sdo apenas considerados consumidores
aqueles que adquiriram ou utilizaram determinado bem.

Por equiparacgdo, a coletividade também € considerada consumidora quando de alguma
maneira prejudicada pelo fornecedor, seja diretamente ou indiretamente. Ou seja, ndo se faz
necessario a ocorréncia do dano direto e atual para que exista a tutela juridica. O legislador,
no CDC em seu Capitulo II - Da Politica Nacional de Rela¢des de Consumo, procurou tutelar
o consumidor, por reconhecer sua vulnerabilidade (artigo 4°, inciso I) nas relacdes de
consumo, oferecendo-o respaldo com a possibilidade de intervenc¢do estatal (artigo 4°, inciso
I, alinea “c”) a fim de protegé-lo.

O objetivo da defesa do consumidor ndo € nem deve ser o confronto entre as classes
produtora e consumidora, sendo o de garantir o cumprimento do objetivo da relagdo de
consumo, ou seja, o fornecimento de bens e servigcos pelos produtores e prestadores de servigo
e o atendimento das necessidades do consumidor, este, porém, juridicamente protegido pela
lei e pelo Estado. O que se procura, é que exista o equilibrio entre fornecedor e consumidor, j&
que se sabe que ha grande desequilibrio nas relagcdes de consumo, este objetivo, € buscado
pelo CDC. A fim de alcancar este almejado equilibrio o legislador trouxe no texto do CDC a
figura da responsabilidade objetiva e a inversdo do Onus da prova, por ter reconhecido,
também, a vulnerabilidade do consumidor, que serd mais bem analisada nos capitulos que se

seguem.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO CONSUMERISTA

1.1 CONSIDERACOES SOBRE O CONTRATO E SUA EVOLUCAO

A existéncia dos contratos pode ser evidenciada, em seu sentido amplo, desde o
momento histérico do aparecimento da espécie humana, logicamente tendo suas estipulacdes
praticadas de uma forma muito primitiva. Seguindo o vetusto principio romano ubi societatis,
ibi jus', ensina Rizzardo® que (...) “pela circunstincia do agrupamento em tribos dos seres
humanos ja se presume a verificagio de uma concordincia em um determinado
comportamento, acatando os componentes do grupo certas regras comuns de convivéncia’.

Com o inicio das relagcdes comerciais, antes mesmo do aparecimento da moeda, estas
eram desenvolvidas num sistema de trocas dos mais variados produtos, envolvendo em todas
estas relagdes, deveres e direitos de lado das partes contratantes, cabendo ressaltar, que as
obrigacdes geradas aos contratantes eram nesta época estipuladas tacitamente.

Posteriormente, jd na era da civilizagdo, € possivel a identificacdo de formas primitivas
de contrato, sendo que, neste sentido ensina Daibert’ que:

Os hebreus conheceram o instituto do contrato antes da fundacdo de Roma.
Na época do cativeiro de Ninive, Tobias deu emprestado a Gabelo, que
residia na cidade de Roges, na Média, dez talentos de prata, e um quirégrafo
foi redigido ficando em poder do credor. Quando Sélon pretendeu dar leis
escritas aos atenienses, Anacharsis, da Scyntia, disse-lhe que era impossivel
reprimir, por leis escritas, a injustica e cupidez dos homens, pois as leis serdo
para eles como as teias de aranha: deterdo os fracos e os pequenos; 0s
poderosos e os ricos as romperdo e passardo por meio delas. A isto
respondeu Sélon que os homens guardam as convencdes que fazem entre si
— 0 que queria dizer que, jd a esse tempo, os homens haviam verificado a
conveniéncia de ndo deixar de cumprir a palavra empenhada, mesmo antes
da lei escrita impor san¢des para os transgressores das convencoes.

No antigo Egito, foram descobertas algumas formas rudimentares de contratos, que se
aplicavam ou para disciplinar o casamento, exigindo a sua inscri¢ao no registro publico e para

estabelecer a filiacdo, ou para reger a translacdo da propriedade, que se completavam em trés

! Onde h4 sociedade, hd Direito.
2 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 07.
3 DAIBERT, Jefferson. Dos Contratos. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 03.
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atos, equivalentes a venda, ao juramento e a tradigﬁo4. Até mesmo na Grécia, onde
historicamente sempre predominavam as artes e as letras, conheciam-se desde os primérdios
das cidades-estados Esparta e Atenas, formas rudes de relagdes juridicas, especialmente
ligadas ao casamento e aos bens materiais.

Porém, mesmo com os antecedentes histdricos supracitados, € inegdvel a afirmacdo de
que foi em Roma, onde de fato os contratos passaram a ser expressamente admitidos, em
moldes que se assemelham aos contratos de hoje, tendo inclusive sua existéncia sida
devidamente positivada, com a fluéncia de importantes leis, o que por conseqiiéncia acabou
outorgando maior poder de obrigatoriedade a obrigacdo do devedor para com o credor, que
poderia dispor do corpo deste para cumprimento da obrigagdo, por for¢a do estabelecimento
do nexum’ (contrato).

Com o advento expresso do contrato no direito romano, comegou a OCOrrer a
necessidade de formalizar tal instrumento, que necessariamente deveria atender as solenidades
previstas em lei. Sobre este periodo segue o que dispde Venosa®:

No direito Romano, conveng¢do e pacto eram conceitos equivalentes e
significavam o acordo de duas ou mais pessoas a respeito de um objeto
determinado. O simples acordo, conven¢do ou pacto, porém, ndo bastava
para criar uma obrigacao juridicamente exigivel. O simples pacto ndo criava
a obrigacdo. Essa nogdo, que vem do Direito classico, atinge a época de
Justiniano. Para que se criasse uma obrigacdo, havia necessidade de certas
formas que se exteriorizassem a vista dos interessados. A solenidade dava
forca as convencdes. Cada uma dessas convengdes, sob certas formalidades,
constituia um contractus. Nao conhecia, portanto, o Direito Romano uma
categoria geral de contrato, mas somente alguns contratos em particular.

Na época de Justiniano, quando de certo modo se unifica o conceito de contrato com o
de convencio, ressaltando-se que ndo chegou a ser uma identificacdo completa, € que a
vontade consegue sobrepujar o formalismo.

Portanto, na fase final do dominio do Império Romano, o acordo de vontades € o
requisito principal para a validade da convencgdo estabelecida entre as partes, sendo que, esta
sO voltou a se submeter ao carater formalista obrigatdrio dos contratos, quando ainda na Idade
Média, tal império teve sua dinastia encerrada, e assim, as praticas medievais evoluem para

transformar a stipulatio’ romana na fraditio cartae®, passando-se a restabelecer a necessidade

4 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 08.

> Nexo.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigaces e teoria geral dos contratos, Sio Paulo,
Atlas, 2004, p. 379.

7 Originariamente, entre os romanos, a stipulatio designava a operacdo que tinha a finalidade de estabelecer a
obrigacdo que se contraia verbalmente.

8 Tradicdo documentada.
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fundamental da entrega de um documento para a completa validade da relacdo estabelecida
entre as partes.

A influéncia da Igreja, e o renascimento dos estudos do direito romano, ainda na Idade
Média, reafirmam a obrigatoriedade dos contratos, assegurando a vontade humana a
possibilidade de criar direitos e obrigacdes. Sobre as influéncias do direito candnico, afirma
Pereira’:

Os canonistas, imbuidos do espiritualismo cristdo, interpretavam as normas
de direito romano animados de uma inspiracdo mais elevada. No tocante ao
contrato, raciocinaram que o seu descumprimento era uma quebra de
compromisso, equivalente a mentira; e como esta constitufa peccatum, faltar
ao obrigado atrafa as penas eternas. Nao podia ser, para os jurisconsultos
canonistas, predominante a sacramentalidade cldssica, mas sobretudo
prevalecia o valor da palavra, o préprio consentimento.

Posteriormente, precedendo-se a Revolugao Francesa, os enciclopedistas lapidaram a
Teoria da Autonomia da Vontade Humana, equiparando as convencdes celebradas entre as
partes, a propria lei para as partes contratantes.

Com a ocorréncia da Revolugao Francesa no ano de 1789, e a histdrica vitoria obtida
pela classe burguesa, acabou-se por criar o Codigo Francés, que influenciou todas as
codificagdes que se seguiram no século XIX. Sobre as previsdes contratuais constantes no
Cdédigo Francés, dispoe Venosa'’:

O Codigo napolednico foi a primeira grande codificacio moderna. Espelha a
vitdria obtida pela burguesia, na Revolugdo de 1789, com suas conquistas
politicas, ideoldgicas e econdmicas. Neste estatuto, o contrato vem
disciplinado no livro terceiro, dedicado aos ‘diversos modos de aquisi¢do da
propriedade.” Como uma repulsa aos privilégios da antiga classe dominante,
esse Cddigo eleva a aquisicdo da propriedade privada ao ponto culminante
do direito de pessoa. O contrato € servil a aquisicao da propriedade e, por si
s0, € suficiente para essa aquisicdo. No sistema francés, historicamente
justificado, o contrato € mero instrumento para se chegar a propriedade. O
individuo, ao contrario do antigo regime, podia entdo ter plena autonomia de
contratar e plena possibilidade de ser proprietdrio. O contrato € colocado
como um meio de circulag@o de riquezas, antes a mao apenas de uma classe

privilegiada.

Quase um século, depois da edi¢do do Cddigo Francés, a criacdo do Cédigo Alemao,
também importa em um fato de extrema relevancia na evoluciao dos contratos em geral, pois
neste diploma, comecou-se a tratar o contrato como subespécie da espécie maior, que € o

negdécio juridico. Além de regras para os contratos em geral, e regras aplicdveis para os

o PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢cdes de direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 18.
' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, So Paulo,
Atlas, 2004, p. 376.
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contratos especificos descritos na lei (compra e venda, locagdo etc.), o Cédigo alemao traz em
seu bojo, regras aplicdveis aos negdcios juridicos em geral, o que acaba mudando a
abrangéncia do contrato, que por si sO passa a ser veiculo de consumacao do negdcio juridico.

Ainda nos tempos da edi¢do do Cédigo Alemao, o elemento preponderante no sistema
contratual € a vontade. Tal premissa passou a ter algum enfraquecimento a partir dos fins do
séc. XIX, por for¢ca da necessidade da intervengao estatal no mundo da economia. Sobre este
tema, seguem os ensinamentos de Theodoro J tinior':

O Estado social imp0s-se, progressivamente, a partir de fins do século XIX e
principios do século XX, provocando o enfraquecimento das concepgdes
liberais sobre a autonomia da vontade no intercambio negocial, e afastando o
neutralismo juridico diante do mundo da economia. A conseqiiéncia foi o
desenvolvimento dos mecanismos de intervengdo estatal no processo
econdmico, em graus que tém variado, com o tempo e com as regides
geogréficas, relevando extremos de uma planificacdo global da economia em
moldes das idéias marxistas; ou atuando com moderacdo segundo um
dirigismo, apoiado em modelo em que o controle econdmico compreende
uma atuacdo mais sistemdtica e com objetivos determinados; ou, ainda,
elegendo uma terceira atitude de intervencionismo assistemdtico,
caracterizado pela adocdo de medidas esporddicas de controle econdmico,
para fins especificos.

Desde a superacdo do modelo do Estado Liberal, até os tempos de hoje, ndo existem
Estados que abdiquem da atuacado reguladora da economia, sendo que, o que varia entre eles,
sdo os niveis internos e externos dessa atividade controladora.

Portanto, a necessidade desta nova postura institucional, acabou se refletindo sobre a
teoria do contrato, visto que € por este meio, que o mercado implementa suas operacdes de
circulacdo de riqueza. Além dos principios cldssicos, que vinham informando a teoria do
contrato sob o dominio das idéias liberais, ¢ que se mantiveram na formacdo desta nova
concepgdo, foram acrescentados outros principios, que vieram diminuir a rigidez dos antigos e
a enriquecer o direito contratual com apelos e fundamentos éticos e funcionais'?.

Segundo Diniz'"?, “o contrato constitui uma espécie de negécio juridico, de natureza
bilateral ou plurilateral, dependendo, para a sua formacao, do encontro da vontade das partes”.
Assim, o contrato, com predomindncia da autonomia da vontade, torna-se quase que
impraticdvel nos tempos de hoje, j4 que neste, as partes discutem livremente as suas

condi¢des em situacdo de igualdade o que ndo ocorre na grande maioria dos casos, pois, 0s

" THEODORO JGNIOR, Humberto. O contrato e sua funcdo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 02.
2 THEODORO JGNIOR, Humberto. O contrato e sua funcao social, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p, 03.

3 DINIZ, MARIA HELENA. TRATADO TEORICO E PRATICO DOS CONTRATOS. Vol. 1°, 1% ed.,
Saraiva, SP, 1993, p.08
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contratos em geral, sdo celebrados hodiernamente com pessoas juridicas, diluindo-se assim,
sua esséncia privada e paritéria.
Nesse sentido Gongalves'* explica:

A economia de massa exige contratos impessoais e padronizados (contratos-
tipo ou de massa), que ndo mais se coadunam com o principio da autonomia
da vontade. O Estado intervém, constantemente, na relacdo contratual
privada, apara assegurar a supremacia da ordem publica, relegando o
individualismo a um plano secunddrio. Essa situacdo tem sugerido a
existéncia de um dirigismo contratual, em certos setores que interessam a
coletividade. Pode-se afirmar que a forca obrigatéria dos contratos ndo se
afere mais sob a 6tica do dever moral de manutengdo da palavra empenhada,
mas da realizagdo do bem comum.

Face as necessidades, instituidas pela economia de massa, surgindo a necessidade de
contratos impessoais e padronizados, foram necessdarias modificacdes nos ordenamentos
juridicos, para que assim, fosse dada a devida protecdo ao destinatario final do produto
comercializado (consumidorls).

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88), contemplou pela primeira vez os direitos do consumidor, em seu art. 5°,
inc. XXXII, que segue: “O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”. E
ainda, também na CRFB de 1988, entre outras disposi¢des, foi determinado no art. 48 das
Disposicdes Transitérias que o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constitui¢c@o, elaborasse o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, foi promulgada a Lei n° 8.078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor, que veio
a atender as necessidades de protec@o da contratacdo em massa.

Sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor, segue Barletta'®:

O Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro entrou em vigor para tutelar
interesses daqueles que hd muito demandavam protecionismo estatal. Trata-
se de uma lei que possui principios proprios, diversos dos constantes no
Cddigo Civil de 1916 e também no Cédigo Civil de 2002. Toda a legislagdo
consumerista parte do intuito tutelar do consumidor.

Dentre as normas mais importantes do Codigo de Defesa do Consumidor, no que tange
as relacdes contratuais, podem ser observados o principio geral da boa-fé, da obrigatoriedade

da proposta, da intangibilidade das conveng¢des, e por derradeiro, ao coibir a vantagem

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. vol. III, Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 04.

" Segundo o art. 2° da Lei 8.078/1990: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatério final”.

'® BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 110-111.
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exagerada do fornecedor, o Cddigo de Defesa do Consumidor, seguindo também o
preceituado pelo Cédigo Civil, reaviventa os principios tradicionais da lesdo nos contratos e
da excessiva onerosidade.

Apos a positivacdo das normas acima expostas, ocorreram importantes mudancas na
interpretacdo dos contratos, que deve ser feita sempre de acordo com os novos principios,
expressos em lei e ja afirmados anteriormente pela doutrina. Diante da edi¢ao das normas de
protecionismo ao consumidor, todas as relagdes contratuais consumeristas devem ser
analisadas sob a otica deste diploma, que em sua estrutura traz importantes alternativas
processuais no deslinde das demandas interpostas perante o Poder Judicidrio, como inclusive
afirma Venosa'’:

Ao contririo do que o microssistema sugere, a primeira vista, os principios
tornados lei positiva pela lei de consumo devem ser aplicados, sempre que
oportunos e convenientes, em todo contrato e ndo unicamente nas relacdes
de consumo. Desse modo, o juiz, na aferi¢do do caso concreto, terd sempre
em mente a boa-fé dos contratantes, a abusividade de uma parte em relacdo a
outra, a excessiva onerosidade etc., como ao regras iguais e cldusulas abertas
de todos os contratos, pois os principios sao genéricos, mormente levando-se
em conta o sentido dado pelo presente Codigo Civil. As grandes inovagdes
trazidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor residem verdadeiramente no
campo processual, na criacdo de novos mecanismos de defesa do
hipossuficiente e no tocante a responsabilidade objetiva do fornecedor de
produtos ou servigos.

Em virtude das mudancas ocorridas no sistema legal contratual, aliando-se ao fato de
que cada vez mais o Estado vem entrando na relagdo privada, proibindo ou impondo
clausulas, € possivel se observar que o liberalismo contratual tende a desaparecer, devendo a
interpretacdo dos contratos atuais ser procedida tanto a luz de um dever moral, quanto sob o
prisma da realizagdo do bem comum e de sua finalidade social.

O contrato, nada mais € do que um negdcio juridico bilateral, que visa criar, modificar
ou extinguir direitos, caracterizando-se pela intervencdo de duas ou mais pessoas, que
acordam algo sobre determinada coisa, mesmo tendo interesses distintos sobre referido objeto.

. e .18«
Neste mesmo sentido, segue a defini¢do de Pereira = ¢

com a pacificidade da doutrina, dizemos
entdo que o contrato € um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de

adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, So Paulo:
Atlas 2004, p. 385-386.
18 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicdes de direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.07.
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A atual conceituacdo de contrato, ndo diverge muito da defini¢do romana citada por
.19,
Monteiro :

A defini¢do romana, formulada por Ulpiano, apesar de concisa, era
extremamente correta: es pactio duorum pluriumve in idem placitum
consensus, ou, em verniculo, o mituo consenso de duas ou mais pessoas
sobre o mesmo objeto.

Destarte, nos termos dos conceitos acima apresentados, bem como em consonancia
com a atual legislacdo civil brasileira, o contrato exige, necessariamente, a intervencdo de
duas ou mais pessoas, que chegam a um acordo de vontades sobre determinada coisa. Nesta

seara, segue Monteiro?’:

O contrato pressupde, destarte, necessariamente, interven¢do de duas ou
mais pessoas, que se pdem de acordo a respeito de determinada coisa.
Teoricamente, ndo se pode admitir a figura do contrato consigo mesmo,
concebida pelo génio especulativo (Romer, Riimelin, Kohler, Arno), mas
sem apoio legal. Sem o concurso de duas pessoas, pelo menos, impossivel
surgir o contrato, ndo se podendo admitir que alguém seja, a0 mesmo tempo,
credor e devedor de si mesmo, o que viria a constituir verdadeira
contradictio in adjectis.

Apenas na hipétese de o contratante intervir por si mesmo, em seu proprio nome, e
como representante da outra parte contratante, serd admitido o autocontrato, sem que este seja
repugnado por nossa legislacdo.

Saliente-se, que nos termos da atual defini¢do de contrato, este é elencado como uma

L. e e . . 21,
espécie de negocio juridico, conforme inclusive assevera Gomes™ :

A genealogia do conceito de contrato sobe ao negdcio juridico, denominado
entre nés ato juridico, e dai para o fato juridico. Nessa perspectiva, o
contrato € uma espécie de negdcio juridico que se distingue, na formacao,

7z

por exigir a presenga pelo menos de duas pessoas. Contrato €, portanto,
negocio juridico bilateral, ou plurilateral.

Sendo assim, para que seja reputado valido o contrato, devem estar dispostos também
0s requisitos necessarios para a existéncia de qualquer negécio juridico. Para os contratos,
consideram-se como elementos gerais aqueles evidenciados pelo prisma genérico dos
negdcios juridicos, sendo assim obrigatdria a presenca dos mesmos, pois estes se tratam de
elementos legais fundamentais para a validade de qualquer negécio juridico, inclusive os

contratos.

' MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacdes. 34. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 04.

20 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacdes, Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p- 04-05.
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Observe-se, que cada espécie de contrato podera conter peculiaridades para outorga de
sua validade, dividindo-se estas em elementos naturais que decorrem da propria razao de ser
do negdcio juridico, e ainda, elementos acidentais que s3o 0s que se acrescem aos negocios
juridicos para modificar alguma de suas caracteristicas naturais’>. Os elementos gerais, que
como ja dito sdo fundamentais para a validade de qualquer negdcio juridico, entre eles como
principal os contratos, sdo: a capacidade do agente; objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel; e forma prescrita ou nao defesa em lei.

Em linhas gerais, a legislacdo pétria ndo permite que participem de qualquer relagdo
contratual os menores de dezesseis anos; os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem discernimento para a pratica desses atos; € 0S que, mesmo por causa transitdria, nao
puderem exprimir sua vontade. Portanto, a capacidade das partes consiste na possibilidade de
contrair em nome préprio obrigacdo, como inclusive disciplina Sampaio™: “Capacidade das
partes consiste na aptiddo para, em nome proprio, contrair obrigacdes e adquirir direitos
(trata-se aqui da capacidade de fato ou de exercicio e ndo de direito ou gozo que decorre da
personalidade juridica)”.

Cumpre ressaltar, que a incapacidade do agente deve ser sempre expressa por lei, nos
termos do disposto por Ruggier024:

Tal como sucede para a capacidade geral de agir, da mesma forma para a de
contratar o principio fundamental é o de que a capacidade constitui a regra e
a incapacidade a excecdo. Isto significa ndo ja que raros ou poucos sejam 0s
casos de incapacidade (porque sdo muitas e numerosas as categorias de
pessoas que se englobam entre os incapazes), mas Sim € apenas que a
incapacidade deve, como excecdo declarada por lei.

Assim, a capacidade do agente é elemento necessario para a validagdao de qualquer
relagcdo contratual, devendo qualquer caso de incapacidade estar previsto legalmente, para que
seja considerado no mundo juridico.

Este elemento geral, que tem também cardter essencial para a validade do contrato
estabelecido, deve ser avaliado sempre como a exata prestacdo que o devedor deve cumprir
em face do credor.

Sobre as caracteristicas de licitude e possibilidade inerentes ao objeto, assevera

Diniz™:

2 GOMES, Orlando. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 04.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, Sdo Paulo:
Atlas 2004, p. 448.

2 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil: contratos. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 25.

24 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil; traducdo da 6* edicdo italiana por Paolo Capitanio,
atualizag@o por Paulo Roberto Benasse. Campinas: Bookseller, 1999, p. 320-321.
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O negdcio juridico vdlido deverd ter, como diz Crome, em todas as partes
que o constituirem, um conteddo legalmente permitido. Deverd ser licito, ou
seja, conforme a lei, ndo sendo contrdrio aos bons costumes, a ordem publica
e a moral. Se tiver objeto ilicito serd nulo (CC, art. 166; RT, 395:165). Eo
que ocorrerd, p. ex., com a compra e venda de coisa roubada. Devera ter
ainda objeto possivel, fisica ou juridicamente. Se o ato negocial contiver
prestacdo impossivel, como a de dar volta ao mundo em uma hora ou de
vender heranca de pessoa viva (CC, art. 426), deverd ser declarado nulo (CC,
arts. 104, 11, 243 e 252).

Esse mesmo objeto, que deve estar investido de licitude e possibilidade, deve

obrigatoriamente ser determinado, ou ao menos determindvel, visto que este deve ser

aprecidvel economicamente, pois ndo hd previsdo legal para contrato de transmissdo

provisério ou definitiva do bem de valor vil ou desprovido de economicidade?®.

Sobre a determinagdo do objeto da relacdo contratual, afirma Pereira®’:

A determinagdo di-se pelo género, pela espécie, pela quantidade, pelas
caracteristicas individuais da res debita. Quando ndo est4 o objeto desde logo
determinado, € mister venha a sé-lo, quer por ato dos contratantes ou de um
deles, quer pela acdo de terceiro, quer por fato impessoal. A determinagao
pode constar do contrato ou de instrumento a parte. Mas se o objeto for

definitivamente indetermindvel, o contrato € invdlido, como o seria pela
auséncia completa de objeto.

Portanto, a luz da legislacdo aplicdvel para as relacOes contratuais celebradas no

Brasil, é imprescindivel para a validade deste negdcio juridico, que o mesmo verse sobre

objeto licito, possivel, determinado ou determindvel.

Forma € a maneira como a vontade interna se exterioriza, posto que a mesma,

enquanto ndo € exteriorizada, nada significa no mundo juridico. Sobre a necessidade da forma

para que seja exteriorizada a vontade das partes contratantes, bem como sobre a auséncia de

rigorismo formal nas relagdes contratuais celebradas hodiernamente, segue o disposto por

2
Venosa’®:

O contrato, como negdcio juridico, traz a manifestacdo de duas vontades que
se encontram. Para isso, é necessdrio que essa vontade contratual se
exteriorize de alguma forma. No direito antigo, impunha-se uma série de
formalidades, presenciadas por testemunhas. Estas, presentes aos atos,
atestariam sua existéncia e validade. As formalidades tornavam os atos
solenes e, como tal, impunham-se a sociedade. No velho Direito Romano, a
forma era a regra, em que a menor desobediéncia implicava nulidade do ato.

% DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.128-129.
26 LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de direito civil. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.

82.

2 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicdes de direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 34.
* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, Sdo Paulo:

Atlas, 2004, p. 456.
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Os rituais substituiram a escritura. A medida que se expandem as relacdes
mercantis, seu dinamismo nio mais permite prisdo a forma.

Em regra geral, a forma do contrato, bem como a de qualquer negdcio juridico, ndo
exige peculiaridades, sendo que, nos que as solenidades especificas existirem, estas devem ser
respeitadas para que se atinja a validade do contrato, conforme segue Diniz”>:

As vezes serd imprescindivel seguir determinada forma de manifestacio de
vontade ao se praticar ato negocial dirigido a aquisi¢do, ao resguardo, a
modifica¢do ou extin¢do de relagdes juridicas. O principio geral é que a
declaracdo de vontade independe de forma especial (CC, art. 107), sendo
suficiente que se manifeste de modo a tornar conhecida a intentio do
declarante, dentro dos limites em que seus direitos podem ser exercidos.
Apenas, excepcionalmente, a lei vem a exigir determinada forma, cuja
inobservancia invalidarad o negécio.

Isto posto, sempre que a lei ndo proibir, as partes poderdo adotar a forma que
preferirem para contratar. Porém, quando a lei impuser determinada forma, esta devera ser
observada, sob pena de nulidade.

Além dos elementos gerais utilizados em todos os atos juridicos, os negdcios juridicos
em geral, e principalmente os contratos, possuem como caracteristica necessdria o
consentimento ou acordo de vontade entre as partes. Isto €, para o aperfeicoamento da relagao
sinalagmdtica estabelecida entre as partes, € mister que ocorra a convergéncia de vontade dos
declarantes.

E obrigatéria a presenca da espontaneidade para a validade do consentimento, sob
pena de se assim ndo ocorrer, eivar-se de ilegalidade o contrato celebrado. Sobre a
necessidade de o consentimento ser livre, segue Gongalves30:

O consentimento deve ser livre e espontaneo, sob pena de ter a sua validade
afetada pelos vicios ou defeitos do negdcio juridico: erro, dolo, coagdo,
estado de perigo, lesdo e fraude. A manifestacdo da vontade, nos contratos,
pode ser tdcita, quando a lei ndo exigir que seja expressa e o empréstimo do
prédio locado dependem de consentimento, por escrito, do locador.

E mister ressaltar, que o elemento geral do consentimento nio se encontra capitulado
explicitamente em nossa legislacio como necessdrio para a validade do contrato, porém, a
necessidade deste elemento € inerente a varios dispositivos legais, que acabam por acrescentar

0 consentimento como mais um requisito primordial dos contratos.

» DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 129.
30 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais, Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 14.
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O consentimento pode ser dividido em expresso ou tacito. Quanto a primeira espécie
de consentimento, esta se externa verbalmente, por escrito, e através de gestos e sinais, que
indiquem o consentimento da parte em um determinado sentido. Quanto ao consentimento
tacito, este decorre de certos fatos que autorizam o seu reconhecimento, sempre através de
uma circunstincia que seja indicativa da vontade do agente. Existe ainda em nossa legislagdo,
a possibilidade do silencio importar em consentimento da parte, importando assim em uma
declaracdo ficta ou presumida, sendo, todavia, a exce¢do a regra de validade do
consentimento em nosso sistema contratual, como afirma Daibert’":

H4 rarissimos casos em que o siléncio importa, legalmente, em
consentimento. Exemplos: a lei que da preferéncia ao inquilino, se dentro de
trinta dias nao se manifestar, o seu siléncio importard no desinteresse; na
doagdo pura, findo o prazo para o donatdrio dizer se aceita ou ndo, o siléncio
importa no consentimento; ja na doagdo com encargo, o siléncio no prazo
para a aceitagcdo implica rentincia do donatério. O siléncio como forma de
manifestacdo de vontade, com validade juridica, ndo serd invocado quando
estipulado, expressamente, pelos contratantes ou quando imposto pela lei.
Nestas condi¢des e pelos exemplos citados, vimos que o siléncio pode
importar em aquisi¢do ou rentncia de direitos.

Por derradeiro, anote-se que em virtude de que qualquer relagdao contratual importa em
interesses de duas ou mais partes, € clarividente a necessidade do consentimento para a
validade de tal negdcio juridico, visto que este serd a anuéncia da parte para a celebracdo do
contrato, que de alguma forma deve ser o centro dos interesses das partes contratantes.

Seria ainda importante mencionar algo acerca dos contratos de adesdo e as cldusulas
abusivas, para que se possa melhor entender suas funcdes e os fundamentos. Na 6tica do autor
Saleilles, citado por Rosa*® em sua obra, o contrato de adesdo, o assunto é visto desta seguinte
forma:

[...] cedo ou tarde o direito se inclina frente 4s nuances e as divergéncias que
as relagdes sociais fazem surgir. H4 pretensos contratos que ndo tém de
contrato sendo o nome, e do qual falta elaborar a construg@o juridica. Nao
seria a isto que se pode chamar contratos de adesao.

Faltam os meios nos quais hd a predisposi¢do exclusiva de uma s6 vontade, agindo
como que unilateralmente, que dita sua lei ndo mais a um individuo, mas a uma coletividade
indeterminada e que se obriga agora a avangar unilateralmente, salvo a adesdo daqueles que

queiram aceitar a lei do contrato e se ampara nesta obriga¢do ja criada sobre eles proprios.

31 DAIBERT, Jefferson. Dos Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 28.
32 ROSA, Josimar Santos. Contrato de Adesdo. Sdo Paulo: Atlas, 1994, P.32
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Ja, o entendimento do doutrinador Pereira>’ é no sentido de que “‘chamam-se contratos
de adesdo aqueles que ndo resultam do livre debate entre as partes, mas provem do fato de
uma delas aceitar tacitamente cldusulas e condicdes previamente estabelecidas pela outra”.
Contrato de adesdo € originado através de uma relacdo de consumo, ou seja, uma relagdo
formada por consumidores.

Para que se possa dar continuidade nos assuntos posteriormente abordados no estudo,
deve-se explicar 0 que vem a ser uma cldusula abusiva. Para a doutrinadora, Marques™, a
cldusula abusiva pode se caracterizar da seguinte forma:

A concepgdo e a redacdo unilateral pelo fornecedor do contetido do contrato,
como convida a elaboragdo de cldusulas que primem pela unilateralidade dos
direitos que assegura, garantindo vantagens somente para o fornecedor de
bens e servicos, quebrando o equilibrio do contrato e enfraquecendo ainda
mais a posicao contratual do consumidor.

Sdo as chamadas cldusulas abusivas, as quais incluidas em contratos de adesdo ou em
condi¢Oes gerais dos contratos vao ser oferecidas a aceitacio pelos consumidores.

E para finalizar, ndo se pode deixar de explanar sobre o que vem a ser o Cddigo de
Defesa do Consumidor. Nesse norte, a autora Marques35 :

O Cdédigo de Defesa do Consumidor representa 0 mais novo € mais amplo
grupo de normas cogentes, editado com o fim de disciplinar as rela¢des
contratuais entre fornecedor e consumidor, segundo os postulados da nova
teoria contratual.

O Cddigo de Defesa do Consumidor € uma lei de ordem publica, que comecou a
vigorar em 11 de setembro de 1990, através de disposicdo constitucional, com a finalidade de
dar protecdo e assegurar os direitos dos consumidores, e por se tratar de lei, nem mesmo o
acordo entre as partes pode contrarid-la. A lei estabelece direitos e obrigagdes dos
consumidores e fornecedores com a finalidade de dar maior equilibrio nas relagdes contratuais
de consumo, evitando assim, que os consumidores considerados, a parte mais fragil, sofram

qualquer tipo de dano ou prejuizo, e que fiquem a mercé€, sem direito a defesa.

12 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO CONSUMERISTA

33 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. III. Rio de Janeiro: Forense, 1996, P.43
34 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sao Paulo: RT. 2002, p.147
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Analisando anteriormente a evolucdo dos contratos, se percebe que duas correntes
filoséficas nao se podem ignorar: a Escola Contratualista e a Escola do Direito Natural. A
Escola Contratualista, assim como o préprio nome ja diz, defende os contratos como objeto
do acordo e da fé pactuada, dando margem para que se manifestem os principios do
consensualismo e da autonomia da vontade. Ja a Escola do Direito Natural, individualista e
racionalista, tem como principio, defender os contratos como um consenso dependente da
vontade das partes, que conseqiientemente, acaba por se tornar lei entre elas.

Conforme a doutrinadora Mandelbaum®®: “na contratacdo tradicional, cldssica, a
vontade dos contraentes, formalizando um acordo, passava a gerar obrigacoes,
correspondendo a oferta uma aceitacao; oferta e aceitagdo eram atitudes direcionadas pelas
partes”. A referida doutrinadora ressalta que a partir do acordo das partes, ou seja, da
formalizacdo contratual, tal contrato passa a gerar obrigacdes, as quais, as partes deverdao
respeitar.

Existe ainda, na evolugdo histdrica, o conceito moderno, também considerado acordo
de vontades, mas fica presa na Ideologia Individualista dominante; enfim um bindmio entre a
obrigatoriedade aliada a vontade das partes. Descreve Rosa®’ que “uma verdadeira revolucdo
interna fora promovida; face ao advento de novas formas de contratacdo, os interesses
considerados na harmonia da vontade das partes deram lugar a um principio preconcebido”.

O que era a liberdade das transacdes fora substituido pelo dirigismo contratual, apesar
dos casos isolados que existem; onde demonstram o que desejam as partes, bem como
algumas particularidades dos contratantes. E uma realidade incontroversa que as relacdes de
consumo aumentaram de maneira grandiosa e interessantissima no transcorrer dos tempos. O
que no inicio ndo passava de simples permuta de mercadorias para satisfazer as necessidades
de sobrevivéncia das pessoas, atualmente passa a ser reconhecida como operag¢do de compra e
venda, em meio a outras diversas formas de contratos.

Neste sentido, a respeito do assunto em questionamento importante o que destaca
Rosa’™:

A evolugdo do meio comercial, por seu turno, permitiu uma nova adequacao
do sistema contratual ao critério basico estabelecido pelo consumismo que,
em decorréncia da ampliagdo de suas bases, passa a depender de métodos
mais eficientes e com reconhecida capacidade de manipulacio dos interesses
dos contraentes.

¥ Idem, 2002, p.222
36 MALDELBAUM, Renata. Contratos de Adesao e Contratos de Consumo, Sao Paulo: RT, 1996, p.107
37 ROSA, Josimar Santos. Contrato de Adesdo. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p.31
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Todas essas alteracdes, como conseqiiéncia, transformam o pensamento do
consumidor, que lutou e continua lutando cada vez mais para mudar a situagdo onde era
meramente desprotegido, para exigir respostas da Lei a seu favor para maior protecao em suas
transacdes contratuais.

Para facilitar o entendimento sobre as mudangas ocorridas na evolucdo contratual,
tem-se a afirmacdo de Bonatto™:

Esta situacdo de desequilibrio, todavia, € prejudicial para o convivio
harmoénico como um todo, pois fere o fundamento maior da dignidade da
pessoa humana, motivo pelo qual surgiu o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como forma de igualar integrantes da relagdo de consumo,
munindo o consumidor de arma eficaz para a obtencdo de respeito e,
conseqiientemente, de forma para impor sua vontade.

Conforme se pode observar na citacdo acima, a criagdo do CDC foi de extrema
importancia para as relagdes contratuais e de suma importancia para a parte mais fraca desta
relagcdo que € o consumidor, visto que anteriormente ao surgimento do Codex do Consumidor,
0 mesmo nao tinha onde se apegar para buscar a tdo esperada igualdade e dignidade.

Para se analisar o direito consumerista brasileiro, deve-se reportar ao século XVIII,
quando acontece a Revolucao Industrial, pois a partir dela, houve grande mudanca na forma
de pensar e agir das sociedades. Assim explica Saad®’, nesta época, antigas idéias de
organizacdo social e poder, cedem lugar ao liberalismo, e com ela a crenca de que o
desenvolvimento social estd diretamente relacionado a liberdade do individuo diante de suas
acgoes.

' o0 liberalismo econdmico influenciou e transformou

Conforme assevera Nunes®
politica e economicamente muitos paises do mundo, trazendo ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade. Foi a burguesia francesa que trouxe essas idéias a “sua” sociedade, entretanto
esses ideais também serviram para iludir o povo, de maneira a fazé-los acreditar, de que todos
eram iguais. Fase do surgimento das grandes codificacdes que se iniciaram com o Cdédigo
Civil de Napolednico de 1804.

A respeito dessa época Holthausen*” tem a seguinte opinido:

38 ROSA, Josimar Santos. Contrato de Adesdo. Sdo Paulo: Atlas, 1994, P.31

¥ BONATTO, Claudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor. Principiologia,
Conceitos, Contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.30/31

40 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Lei n. 8.078, de 11.9.90. 3 ed.
Sao Paulo: LTr. 1998. p. 28

* NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 70.

2 HOLTHAUSEN, Fabio Labot. Aplicacio do Cédigo de Defesa do Consumidor as Opera¢des Bancdrias.
Ajuris. mar 1998. 2v. p. 705.
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Com as grandes mudancas nas relacdes comerciais € com a formacio de uma
sociedade de consumo, principalmente apds a revolucdo industrial, que se
caracterizou pela producdo em massa e modernizagdo dos setores comerciais
e industriais (...), houve a necessidade da intervencao estatal com seu poder
cogente nas relagdes consumeristas, para tutelar os consumidores.

Como bem explana Nunes™ o Cédigo Civil de 1916 j4 tinha sofrido influéncia desse
liberalismo, como, por exemplo, na autonomia da vontade, na liberdade de contratar e fixar
clausulas, como o pacta sunt servanda. Nessa época, ou seja, inicio do século XX instaurou-
se 0 modelo de producdo que estd alcangando seu dpice nos dias de hoje. Esse modelo é o da
massificacdo, ou seja, fabricacdo de produtos e oferta de servicos em série, de forma
padronizada e uniforme, fazendo com que os custos diminuam e que se atinjam maior nimero
de pessoas com o aumento da oferta, etc.

Percebe-se claramente esse modelo de producdo nos dias atuais, onde se busca
produzir o maior nimero de produtos, em menor tempo e por um custo cada vez mais baixo,
atingindo assim maior nimero de consumidores. Em relacdo a este sistema de produgdo em
massa e a necessidade da intervencdo do Estado nas relagdes de consumo Marques** leciona:

Nas sociedades de consumo, com seu sistema de produgdo e de distribuicao
em massa, as relacdes contratuais se despersonalizaram, aparecendo o0s
métodos de contratagdo estandardizados, como os contratos de adesdo e as
condi¢des gerais dos contratos. Hoje estes métodos predominam em quase
todas as relagdes entre empresas e consumidores, deixando claro o desnivel
entre os contratantes — um, autor efetivo das cldusulas, e outro, simples
aderente (...). Ao Estado coube, portanto, intervir nas relagdes de consumo,
reduzindo o espaco para a autonomia de vontade, impondo normas
imperativas de maneira a restabelecer o equilibrio e a igualdade de forcas
nas relacdes entre consumidores e fornecedores.

Nunes® esclarece, ainda que, ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, o mundo sofreu
uma grande evolu¢do em relacdo a tecnologia, com isso a produgdo de produtos, ou seja, o
mercado capitalista cresceu muito e rapidamente, e com ela a velocidade na producdo também
aumentou consideravelmente. No fim do século XX, por volta de 1989, quando cairam os
ultimos regimes ndo capitalistas, a globalizagdo alcancou praticamente todos os paises do
mundo. Esse contexto, de producdo em série, fez com que, primeiramente, os fornecedores

comegassem a se preocupar com um maior nimero de pessoas, criando contratos-padrdo e

* NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 70.

* MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 4 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p. 27.

45 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 70.
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formulérios, que vieram apds algum tempo a serem conhecidos como contratos de adesdo, de
forma unilateral, ou seja, sem a interferéncia dos consumidores, deixando o mesmo sem
escolha, principalmente quando trata-se de produtos ou servicos necessarios a vida cotidiana.

Com a globalizacdo e o surgimento da produ¢do em série, fez-se necessario uma nova
maneira de encarar o direito consumerista, e foi dentro dessa concepcao de sociedade que
nasceu o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

O mesmo autor, Nunes®, acrescenta que, o CDC surgiu no auge de uma evolugio da
sociedade capitalista, que teve inicio muito antes. No século XIX as bases juridicas estavam
diretamente ligadas ao liberalismo econdmico e as grandes codificacdes, que comecaram com
o Cdédigo Napolednico de 1804. Com as Grandes Guerras, a rapidez da industrializa¢do e o
surgimento da sociedade de massas houve a necessidade de se elaborar normas que
protegessem o consumidor.

Como explica Benjamin®*':

O grande desenvolvimento econdmico que caracterizou o perfodo pOs-
segunda guerra mundial — com a massificagdo da producdo e o comércio —
propiciou, além da melhoria do padrdo de vida do cidadao, o surgimento do
Direito do Consumidor.

Tornou-se necessdrio entdo, um Cdodigo que regulasse questdes pertinentes as relagdes

de consumo, pois o Cédigo Civil, ndo abarcava tais questdes.

Comenta a esse respeito Marques48:

A lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, conhecida como Cdédigo de Defesa
do Consumidor ou CDC, entrou em vigor em 11 de marco de 1991,
representando uma considerdvel inova¢do no ordenamento juridico
brasileiro, uma verdadeira mudanca na acdo protetora do direito. De uma
visdo liberal e individualista do Direito Civil, passamos a uma visdo social,
que valoriza a func¢do do direito como ativo garante do equilibrio, como
protetor da confianca e das legitimas expectativas nas relacdes de consumo
no mercado.

Com o advento do CDC, a protecdo ao consumidor tornou-se bem visivel e
substancial, o cddigo buscou o bem social e o equilibrio entre as partes da relagdo de
consumo. Grinover® lembra ainda que na Resolugdo n°® 39/248, de 9 de abril de 1985, da

Assembléia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, estd a origem dos direitos bésicos do

* Idem, 2000. p. 69 e 70.

4 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos. O direito do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1991. 660v. p. 54.
* MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p. 26 e 27.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2000. p. 10.
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consumidor. A génese dos direitos do consumidor foi proferida pela ONU em 1985, e 05
(cinco) anos apo6s, o Brasil ja tinha seu direito consumerista compilado em lei.
A mesma autora, Grinover’ 0, ainda sustenta a respeito da influéncia de outros Cédigos:

A maior influéncia sofrida pelo Cédigo veio, sem divida, do Projet de Code
de la Consommation, redigindo sob a presidéncia do professor Jean Calais-
Auloy. Também importantes no processo de elaboracdo foram as leis gerais
da Espanha (Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
Lei n° 26/1984), de Portugual (Lei n°® 29/81, de 22 de agosto), do México
(Lei Federal de Proteccién al Consumidor, de 5 de fevereiro de 1976) e de
Quebec (Loi sur la Protection du Consommateur, promulgada em 1979).

E foi a partir de todas essas influéncias que surgiu o Cédigo, que é considerado um
dos mais completos e bem feitos do mundo. Assim, a necessidade de um cdédigo que
protegesse o consumidor foi prevista na CRFB, em seu artigo 5°, inciso XXXII, no artigo 170,
V e nos Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, artigo 48, como se vé a seguir.

Grinover’' expde o fundamento legal para a criacio do CDC. Foi a Assembléia
Nacional Constituinte, que optou por codificar as normas de consumo no Brasil, ela estd
prevista no corpo da CRFB, quando tratou dos Direitos e Garantias Fundamentais,
estabelecendo no inciso XXXII do artigo 5°, que “o Estado promoverd, na forma da lei, a
defesa do consumidor”. O legislador ainda reforcou no artigo 48 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias determinando que o “Congresso Nacional, dentro de cento e
vinte dias da promulgacdo da Constituicado, elaborard Cédigo de Defesa do Consumidor”.

No mesmo sentido Sharp Junior’” lembra que encontramos também, este desejo do
legislador no artigo 170, inciso V da CRFB, quando estatuiu que a ordem econdmica devesse
observar determinados principios fundamentais, dentre eles a defesa do consumidor.

Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizacdo 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:

V — defesa do consumidor.

Foi desse preceito previsto na lei magna brasileira que nasceu o CDC em 1990, porém
deve-se destacar sua intempestividade, ja que o texto legal previu que o CDC fosse elaborado
em 120 dias, e 0 mesmo s0 veio a existir no mundo juridico quase dois anos depois, sabendo-

se ser a carta de 1988.

*% Idem, 2000. p. 10.

! GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 08.

2 SHARP JUNIOR, Ronald A.. Cédigo de Defesa do Consumidor Anotado. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2002. p. 01.
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Grinover” comenta sobre a necessidade da codificacio da matéria. E de grande
importancia que o assunto seja regulado por um Cdédigo, pois assim 0 mesmo se torna mais
homogéneo e coerente, o que possibilita a autonomia de tal ramo do Direito, além de clarificar
e simplificar o regramento legal da matéria.

Leis esparsas ja ndo estavam mais resolvendo as questdes pertinentes ao direito
consumerista, além de que, por ter autonomia esse segmento do direito, se fez necessario um
codigo proprio.

E do Estado a responsabilidade de proteger e representar o grupo social mais fraco,
para que se almeje o equilibrio da sociedade.

Como bem pondera Reale™:

O Estado deve sempre ter em vista o interesse geral dos suditos, deve ser
sempre uma sintese dos interesses tanto dos individuos como dos grupos
particulares. Se considerarmos, por exemplo, os vdrios grupos organizados
para a producdo e circulagdo das riquezas, necessdrio € reconhecer que o
Estado ndo se confunde, nem pode se confundir, com nenhum deles, em
particular, porquanto cabe ao governo decidir segundo o bem comum o qual,
nessa hipétese se identifica como o “interesse geral dos consumidores”. A
autoridade do Estado deve manifestar-se no sentido da generalidade daqueles
interesses, representando a totalidade do povo.

Deve-se sempre no direito pétrio o respeito a CRFB pois esta, tem a hierarquia
suprema no sistema de leis brasileiro. Como elucida Nunes™ averbando a respeito da
hierarquia constitucional: “A hierarquia vai permitir que a norma juridica fundamental (a
Constituicao Federal) determine a validade de todas as demais normas juridicas de hierarquia
inferior”.

Nunes>® comenta, ainda, acerca da autonomia do CDC, o mesmo foi criado como um
subsistema, proprio, e é autbnomo em relacio as demais normas, a partir dele, as relacdes de
consumo devem ser embasadas e resolvidas, ¢ um subsistema independente dentro do sistema
maior da CRFB. Portanto, apenas ndo o utilizamos, em se tratando de relacdes cosumeristas,
quando houver no CDC algum tipo de lacuna que os obrigue a agir de forma diversa, caso
contrario nao hd razao para nao lancarmos mao do mesmo.

Ele foi criado com o intuito de abarcar e resolver os litigios que ocorrem entre

consumidores e fornecedores de produtos e servicos, sob a égide da vulnerabilidade do

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 09.

>* REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva. 2000. p. 327.

> NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 07

%6 Idem, 2000. p 71.
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primeiro. O consumidor é considerado vulnerdvel frente a capacidade técnica do fornecedor.
Esta vulnerabilidade € que faz com que o legislador se preocupe em protegé-lo. O CDC ¢é
ramo do direito constitucional, independente, autdnomo, ou seja, deve-se utilizar de outro
ramo do direito somente quando o CDC for omisso, de forma subsididria.

Nunes”’ sustenta a importancia do subsistema consumerista da seguinte forma:

Nao serd possivel interpretar adequadamente a legislagdo consumerista se
ndo se tiver em mente esse fato de que ela comporta um subsistema no
ordenamento juridico, que prevalece sobre os demais — exceto claro, o
proprio sistema da Constituicdo, como de resto qualquer norma juridica de
hierarquia inferior — sendo aplicdvel as outras normas apenas de forma
supletiva e complementar.

Ou seja, o CDC, ndo é dependente do direito civil ou mesmo do penal, ele “vive” de
forma autdbnoma em relacdo a eles e aos demais ramos do direito. Submetendo-se
obrigatoriamente apenas as regras da CRFB, as demais somente podem auxilid-lo de forma
suplementar e complementar. A respeito desta autonomia do CDC Nunes™® esclarece: “E
preciso que se estabeleca claramente o fato de o CDC ter vida propria, tendo sido criado como
subsistema autdonomo e vigente dentro do sistema constitucional brasileiro™.

Ainda, a respeito da autonomia do CDC, Grinover’’ discorre que se pode considerar a
preocupacdo com a protecdo e defesa do consumidor, como um dos temas mais atuais do
direito em todo mundo. E um instituto novo, ja que pouco falado e difundido no século XIX e
em grande parte do século XX.

E completa, ensinando que com o surgimento de um novo modelo de associativismo,
onde na sociedade de consumo hd um crescente nimero de produtos e servicos a disposi¢ao
dos consumidores e tendo tantos empecilhos e dificuldades de acesso a justica, surgiu e
desenvolveu-se o Direito consumerista, como uma disciplina juridica autbnoma. O tema por
ser atual, ainda concebe indmeras discussdes, mas € certo que o direito consumerista, ¢ uma
grande conquista das nagdes, importa a todos e cada vez estd mais presente entre nos.

Acerca das relagdes consumeristas Grinover® comenta que, relacdes de consumo sao
relagdes juridicas por exceléncia, j4 que sdo regidas por normas legais, que devem ser
respeitadas. Entretanto, pode-se diferenciar das relacdes juridicas que estdo sob a égide do

Cdédigo Civil Brasileiro (CCB), pois o CDC procura tratar desigualmente os desiguais,

7 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000, p.69

>% Idem, 2000. p. 69.

** GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 06.

% TIdem, 2000. p. 28.
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levando-se em conta que o consumidor € parte vulnerdvel na relagdo de consumo e encontra-
se em situacdo manifestamente inferior em relagdo ao fornecedor de produtos e servicos.

Para Sharp Junior®', a relacdo de consumo é formada pelo vinculo entre fornecedor,
consumidor e o objeto, a este respeito o autor preceitua que:

O CDC estd delimitado, em seu campo de incidéncia, pela no¢do de relacao
de consumo, isto €, o vinculo formado entre o fornecedor € o consumidor,
sendo seu objeto a circulag¢do de produtos e servicos, para a destinagdo final.

Grinover® classifica os requisitos, sem os quais ndo se forma uma relacio de
consumo, esta relacao:

Envolve basicamente duas partes bem definidas: de um lado, o adquirente de
um produto ou servi¢o(“‘consumidor’), e, de outro, o fornecedor ou vendedor
de um produto ou servico (“produtor/fornecedor”); tal relagao destina-se a
satisfacdo de uma necessidade privada do consumidor; o consumidor ndo
dispondo, por si s6, de controle sobre a producdo de bens de consumo ou
prestacdo de servicos que lhe sdo destinados, arrisca-se a submeter-se ao
poder e condi¢des dos produtores daqueles mesmos bens e servicos.

Considerando, ainda, os requisitos da relacao de consumo Lisboa® assevera que:

Somente haverd relagdo de consumo, se de forma cumulativa: a) em um dos
polos da relag@o se encontrar sujeito de direito ou ente despersonalizado que
venha a se enquadrar na situacgdo juridica de fornecedor; b) no outro pdlo da
relacdo se encontrar sujeito de direito que venha a se enquadrar na situacio
juridica de consumidor; ¢) o objeto mediato da relagcdo juridica for um
produto ou um servigo.

Lisboa® conclui o pensamento da seguinte forma: “Ausente algum desses requisitos, a
relagcdo juridica em questdo ndo serd de consumo, porém de outra espécie (civil, comercial,
administrativa, tributaria, trabalhista)”. Para De Lucca65, relacdo juridica de consumo “¢
aquela que se estabelece necessariamente entre fornecedores e consumidores, tendo por objeto
a oferta de produtos ou servigos no mercado de consumo”

A respeito da atividade empresarial, e atividade de compra venda entre particulares,
Amaral Junior® ensina em seu livro que “(...) os bens ou servicos devem ser colocados no

mercado por alguém que se encontre no exercicio de sua atividade empresarial”’, de modo que

' SHARP JUNIOR, Ronald A.. Cédigo de Defesa do Consumidor Anotado. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria. 2002. p. 11.

62 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 28.

% LISBOA. Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalho agrario,
locagdo, autor. 2. Ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2000. p. 296 e 297.

% Idem, 2000. p. 297.

S DE LUCCA, Newton. Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2003. p. 106.
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“a relacdo de consumo nd@o ocorre entre comerciantes ou particulares apenas”. De tudo isto,
pode-se perceber que, para a existéncia de uma relagdo juridica, ndo se faz necessario apenas
de um lado o fornecedor e de outro o consumidor, é imprescindivel também a existéncia do
bem (produto ou servigo).

O legislador j4 trouxe no préprio texto legal a definicdo de consumidor, que se
encontra no artigo 2° do CDC, a seguir:

Art. 2°: Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatério final.

Para Grinover®’, consumidor é: “qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou
coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio préprio ou de outrem, a aquisi¢ao
ou a locacdo de bens, bem como a prestacio de um servico”. Ainda Grinover®, acerca da
inclusdo ou ndo das pessoas juridicas no conceito de consumidor, disserta que estas t€ém:

“forca suficiente para sua defesa (...). Prevaleceu, entretanto, a inclusido das
pessoas juridicas igualmente como “consumidores” de produtos e servicos,
embora com a ressalva de que assim sdo entendidas aquelas como
destinatdrias finais dos produtos e servicos que adquirem, € nido como
insumos necessarios ao desempenho de sua atividade lucrativa”.

Acredita, entretanto Grinover® que ‘“as pessoas juridicas ndo deveriam entrar no
conceito de consumidor, a ndo ser aquelas que nao tiverem fins lucrativos, pois para ela
consumidor é a parte fraca economicamente da relacdo de consumo”. Nunes’® discorda dessa
conceituagdo, quanto a exclusao da pessoa juridica no conceito de consumidor, pois para ele:

Consumidor € a pessoa fisica, a pessoa natural e também a pessoa juridica.
Quanto a esta dltima, como a norma ndo faz distin¢do, trata-se de toda e
qualquer pessoa juridica, quer seja uma microempresa quer seja uma
multinacional, pessoa juridica civil ou comercial, associa¢do, fundagdo etc.

O mesmo autor lembra que, a lei fala em “adquirir” e que esta expressdo deve ser
interpretada de forma ampla, seja onerosa ou gratuitamente. E ainda, o texto legal se refere a
13 1+ 99 : z z . ~ . .

utilizar”, ou seja, é também consumidor, aquele que apesar de nao ter adquirido o produto ou

0 servigo, utiliza-o ou o consome.

% AMARAL JUNIOR, Alberto do. Prote¢io do Consumidor no Contrato de Compra e Venda. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 3v. 1993. p. 107.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2000. p. 27.

% Idem, 2000. p. 28.

% Idem, Ibidem, 2000. p. 28.

70 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 78.
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. L. . 71 . g
Em se tratando de destinatdrio final, Nunes' concebe a seguinte idéia:

O CDC regula situagdes em que haja “destinatdrio final” que adquire
produto ou servi¢o para uso proprio sem finalidade de producdo de outros
produtos ou servicos; regula também situacdes em que haja “destinatério
final” que adquire produto ou servi¢co com finalidade de produgdo de outros
produtos ou servigos, desde que o produto ou servigo, uma vez adquiridos,
sejam oferecidos regularmente no mercado de consumo, independentemente
do uso e destino que o adquirente lhes vai dar; o CDC nio regula situagdes
nas quais, apesar de se poder identificar um “destinatdrio final”, o produto
ou servico é entregue com a finalidade especifica de servir de “bem de
producdo” para outro produto ou servigo e via de regra, ndo estd colocado no
mercado de consumo como bem de consumo, mas como de producdo, o
consumidor comum nao o adquire.

Percebe-se disso, que existem varias maneiras de identificar o consumidor, influencia

nesta identificacdo, como o mesmo adquiriu o produto ou servico, depende também de que

maneira esse produto foi colocado no mercado. Segundo Nunes’? tem-se também a extensdo

da definicdo de consumidor, que se encontra no pardgrafo tnico do artigo 2° e nos artigos 17 e

29 do CDC.

Art. 2° (...). Paragrafo Unico: Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relacdes de
consumo.

Segundo esta norma legal, o conceito de consumidor € ampliado a coletividade de

pessoas, mesmo que estes ndo possam ser identificados individualmente, porém € necessario

que tenham participado de alguma maneira da relacdo de consumo.

I Idem, 2000. p. 87 e 88.
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2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Por longo tempo, a teoria do Direito considerou o ordenamento juridico como sendo
constituido, apenas, por normas. A evolugdo da teoria geral do direito, contudo, tem revelado
que os sistemas juridicos ndo sdo compostos apenas por normas. As defini¢des e os
preambulos normativos integram o ordenamento juridico, exercendo profunda influéncia
sobre a atividade interpretativa.

Para Cretella Junior “principios de uma ciéncia sdo as proposicdes bdsicas,
fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturas subseqiientes. Principios, neste
sentido, sdo os alicerces da ciéncia.” > No ordenamento juridico brasileiro, os principios sio
sua principal base, e por isso, antes mesmo das normas, deve-se preocupar-se em respeita-los.
Se houver uma norma que vd de encontro a algum principio juridico, este prevalece sobre
aquela. Disso, percebem-se os motivos de estudé-los.

Mello™ a respeito da importancia dos principios tem o seguinte pensamento:

Principio é, por definicio, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢cao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia (...). Violar um principio € muito mais grave do que transgredir
uma norma. A desaten¢do ao principio implica ofensa nido apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo o principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversao de seus valores fundamentais.

Ainda, acerca da importancia dos principios na regulaciao das relacdes abarcadas pelo
c6digo consumerista, Grinover’> esclarece que o CDC “é lei principioldgica. (...). Optou-se
por aprovar lei que contivesse preceitos gerais, que fixasse os principios fundamentais das

relagdes de consumo. E isto que significa ser uma lei principioldgica”.

7> Idem, Ibidem, 2000. p. 88.

7 CRETELLA Jtnior, José. Revista de Informacio Legislativa. Senado Federal, Brasilia - ano 25 -n° 97, janeiro
a margo de 1988. p.07.

7 MELLO, Celso Ant6énio Bandeira de. Elementos do Direito Administrativo. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1992.
p. 230.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 432.
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Os principios constituem “linhas diretivas que infirmam e iluminam a compreensao de
segmentos, imprimindo-lhes um caréter de unidade relativa e servindo de fato agregador num
dado feixe de normas”.’® O direito, conforme Berman77, por comportar variadas
interpretagdes, “ndo prescinde da aplicagdo dos principios como normas direcionadoras na
busca do melhor sentido” e “atuam como verdadeiros vetores que exercem papel de
orientag¢do na interpretacao do ordenamento juridico”.

Acrescenta Canotilho, que “os principios sdo normas de natureza estruturante ou com
papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierdrquica,
complementando que sdo verdadeiros standards nas exigéncias de justigal”.78 Ressalte-se que a
funcao interpretativa do principio no ordenamento juridico como ‘“enunciado 16gico, implicito
ou explicito, que por sua grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito, e por isso mesmo, segundo Berman, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam”. Conclui-se,
portanto, que as demais normas devem estar em consonancia com 0s principios expressos e
implicitos no sistema por serem esses verdadeiros guias.”” Portanto, sempre se utiliza dos
principios para a solu¢do de quaisquer questdes surgidas na interpretacdo do Direito. Neste
sentido, tanto na Constitui¢do Federal como na Lei n° 9.784/99, podem se encontrar os
principios aplicdveis a administracdo publica e conseqiientemente ao processo administrativo
previdencidrio fiscal. Tais principios ainda se prevéem em importantes normas elencadas nas
Leis n® 8.212 e 8.213, de 1991 e nos Decretos n° 3.048, 1999 — Regulamento da Previdéncia
Social e n° 70.235, de 1972. A Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil, apliciavel a todo
ordenamento juridico, também prescreve em seu artigo 4.° que “quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de Direito”. Ja
referente aos procedimentos fiscais e aos processos administrativos fiscais, encontra-se guia
no Decreto n° 70.235/72, que em virtude da Lei 11.457/07, passa a regulamenta-los.

Para diferenciac@o das regras e principios, Canotilho™, apods destacar a complexidade

da tarefa, sugere os critérios:

76 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 5.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 90.

7 BERMAN, Vanessa Carla Vidutto. Processo administrativo fiscal previdencidrio. 2008. Dissertacdo
apresentada como exigéncia para obtengdo do titulo de MESTRE em Direito Previdenciario, pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo.

8 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.%, Coimbra: Almedina, ed 2003,
p-1160

” BERMAN, Vanessa Carla Vidutto. Processo administrativo fiscal previdencidrio. 2008. Dissertagdo
apresentada como exigéncia para obtencdo do titulo de MESTRE em Direito Previdencidrio, pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo.

80 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e Vinculagio do Legislador, Coimbra: Coimbra
Editora, 1982.
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- Grau de abstracao: os principios sa3o normas com um grau de abstracdo relativamente
elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracao relativamente reduzida;

- Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: os principios, por serem
vagos e indeterminados, carecem de mediacOes concretizadoras (do legislador, do juiz),
enquanto as regras sao susceptiveis de aplicagdo direta;

- Carater de fundamentabilidade no sistema de fontes de direito: os principios sdo
normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua
posic¢do hierdrquica no sistema das fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico (ex: principios do Estado de Direito);

- Proximidade da idéia de direito: os principios sdo standards juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de justica (DWORKIN) ou na idéia de direito
(LARENZ); as regras podem ser normas vinculantes com um conteido meramente formal;

- Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto €, sdo normas
que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma
fun¢do normogenética fundamentante.

Complementa Berman®', afirmando que a distin¢do entre regras e principios indica ser
a mais adequada na medida em que os principios sdo aplicados ndo por subsuncdo, no sistema
do tudo ou nada das regras, mas sim aferindo a dimensdo de peso no caso concreto, mediante
critérios de proporcionalidade. Para ela, somente esta teoria consegue expor a razdo de uma
norma ser balanceada com outra contraria, sem ser violada ou declarada invalida. 82 Ainda
Medauar, aborda que em Direito, os principios s@o vistos como férmulas, onde estdo contidos
os pensamentos diretores de um ordenamento, de uma disciplina legal ou de um instituto
juridico.®

Sendo a Lei 8.078/90, uma norma de ordem publica e voltada ao interesse social, geral
e principioldgica a mesma prevalece sobre as demais normas especiais anteriores que com ela
conflitarem. Pode-se desta maneira interpretar, pois existe no ordenamento juridico do Brasil
a preponderancia dos principios, além do que estd previsto no pardgrafo 1° do artigo 2° da Lei
de Introducdo ao Cédigo Civil (LICC), que prevé:

Art. 2°: Nao se destinando a vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que
outra a modifique ou revogue. § 1° - A lei posterior revoga a anterior quando

' BERMAN, Vanessa Carla Vidutto. Processo administrativo fiscal previdencidrio. 2008. Dissertacdo
apresentada como exigéncia para obtencdo do titulo de MESTRE em Direito Previdencidrio, pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo.

%2 Idem

83 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, 2 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p.131
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expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

E o que lembra, acerca da revogacio de uma lei, Marques84 “A lei posterior revoga a
anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”. Ou seja, a autora faz referéncia aquele
artigo da LICC acima citado. E, ainda, Grinover™ , ensina em relacdo as leis especificas e o
CDC que, “todas as demais leis que se destinarem, de forma especifica, a regular determinado
setor das relacdes de consumo deverdo submeter-se aos preceitos gerais da lei principioldgica,
que é o CDC”.

O CDC, veio a tona no ordenamento juridico, atendendo aos ditames constitucionais e
como nao podia deixar de faltar, traz, em seu bojo, uma significativa quantidade de principios
proprios e introduzidos no direito através dele (CDC) e tantos outros que mesmo pertencentes
a outros ramos do direito, aplicam-se e bem, ao corpo do cddigo. Portanto, tem-se o objetivo
aqui, de estudar alguns dos principais principios do direito consumerista, esclarecendo que
nao se pretende esgotd-los. Deixando ainda o principio da vulnerabilidade, transparéncia,

dignidade e hipossuficiéncia para a andlise do capitulo seguinte.

2.1  PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio de igualdade, onde dispde que todos sdo iguais perante a lei, baseia-se em
um dos principais fundamentos da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
que ¢ a dignidade da pessoa humana. Conforme explana Bonatto™: “[...] o principio da
igualdade, pois surgiu para cumprir o objetivo maior de igualar os naturalmente desiguais,
jamais podendo acontecer o inverso, isto €, desigualar os iguais".

Perante a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, todos sdo iguais
perante lei, e por isso todos devem ser igualmente tratados, independente de qualquer outro

fator; isso significa dizer que ndo se pode dar tratamento desigual a qualquer pessoa por sua

84 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. Sao Paulo: RT. 2002. p. 09.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 432.

% BONATTO, Claudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: principiologia,
conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.30.
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condi¢@o ou posi¢do social, se pertencente ou ndo a determinada classe, ou seja, de qualquer
fator tanto moral, fisico, econdmico ou religioso.

Para que houvesse um maior equilibrio entre as partes de um contrato, o Estado teve
que intervir junto as formas contratuais, editando diversas leis que passaram a dar tratamento
especial a determinadas categorias, compensando juridicamente a fragilidade contratual,
vetando a insercdo de algumas cldusulas nos contratos, que acabam por coagir 0s
consumidores e a fazer com que muitas vezes por uma questao de necessidade, se submete ao
poderio dos fornecedores.

Bonatto®’, a respeito da fraqueza dos consumidores perante os fornecedores, esclarece
0 que segue:

O consumidor, no mundo moderno, foi obrigado a estar submisso aos
fornecedores de produtos ou de servicos, como Unica forma de satisfazer
suas necessidades bdsicas, ingressando, assim, em uma posicdo de
dominante frente 'as imposi¢des de falta de qualidade, de caréncia de
informacao, de inexisténcia de conhecimento especificos e outras, impostas
pelo dominador- fornecedor, o qual tem compromisso, na maioria das vezes,
com o lucro e continuidade da sua atividade.

Com o passar dos tempos, 0s contratos acabaram por se tornarem “standard” e o
Estado novamente voltou a se preocupar e a defender os que aderem a este tipo de pacto,
proibindo cldusulas abusivas, que cada vez mais acabavam por sacrificar e escravizar os

consumidores, os quais ficavam incapazes perante as vontades e imposi¢oes dos fornecedores.

2.2 PRINCIPIO DA LIBERDADE EXECUTORIA

Quanto ao Principio da Liberdade Executdria e levando-se em conta que o Cédigo de
Defesa do Consumidorgg, no seu art. 39, inciso I, dispde:

Art.39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos:

I - condicionar o fornecimento de produto ou de servigco ao fornecimento de outro
produto ou servigo, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos.

De maneira alguma, o consumidor poderd ser coagido a consumir ou a adquirir
produtos que nao lhe interesse ou precise. Como exemplo pode ser citada a “venda casada”,

que ¢ ilegal, pois, isto fere a liberdade dos contratantes, ja que para adquirir o que deseja, terd

%7 Idem, 2001, p.30.
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de levar automaticamente o que ndo deseja e ndo precisa, como € o caso de poder consumir
alimentos e bebidas gratuitamente ao adquirir um determinado ingresso, seja para um show,
um evento, etc.

Este principio estd ligado diretamente ao principio da igualdade, visto que ndo tem
condi¢des de haver liberdade sem haver igualdade. No entendimento de Bonatto®:
“Liberdade significa, portanto, plena possibilidade de acdo no meio social, desde que tal
atitude nao atinja o mesmo direito de liberdade que € reconhecido aos demais integrantes da
sociedade”.

A dominacdo gera a desigualdade, que conseqiientemente acaba gerando a submissdo
dos mais fracos para com os mais fortes. Os mais frageis ficam presos ao arbitrio de quem
detém o maior poder em determinada relacdo social, ou seja, em muitos casos, pela
necessidade de tal servico ou produto, o consumidor necessitou ficar subordinado aos mais
variados exageros dos fornecedores. Maquues90 descreve:

A idéia de autonomia de vontade estd estreitamente ligada a idéia de uma
vontade livre, dirigida pelo préprio individuo sem influencias externas
imperativas. A liberdade contratual significa, entdo, a liberdade de contratar
ou de se abster de contratar, liberdade de escolher o seu parceiro contratual,
de fixar o contetddo e os limites das obrigacdes que quer assumir, liberdade
de poder exprimir a sua vontade na forma que desejar contando sempre com
a prote¢ao do direito.

O consumidor ndo pode perder sua liberdade de pactuar. Neste norte, bastante se
discute o dirigismo contratual e essa liberdade, ja que o direito de manifestar livremente um
contrato corre o risco de ser atacado pela intervencdo do Estado, de maneira em que possa
ajudar a acabar com os conflitos.

Marques’' tem o seguinte entendimento a respeito da matéria acima abordada:

Na concepgao tradicional de contrato, a relagcdo contratual seria obra de dois
parceiros em posi¢do de igualdade perante o direito e a sociedade, os quais
discutiriam individual e livremente as cldusulas de seu acordo de vontades.
Seria o que hoje denominarfamos de contratos paritdrios ou individuais.
Contratos paritdrios, discutidos individualmente, cldusula a cldusula, em
condicdes de igualdade e com o tempo para tratativas preliminares, ainda
hoje existem, mas em nimero muito limitado e geralmente nas relacdes entre
dois particulares (consumidores), mais raramente, entre dois profissionais e
somente quando de um nivel econdmico.

% Codigo de Protecio e Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078/90.

% BONATTO. Cldudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: Principiologia,
conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 35.

% MARQUES. Cludia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT. 2002, p. 48.

o MARQUES, Cldudla Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: RT. 2002. p. 39/40.
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Atualmente, muitos dos contratos que estdo no mundo da comercializacdo, sdo
gerenciados, pelo poder do Estado, que passa também a regular o contrato previamente
redigido, de uso comum das empresas, que trocam o negocio juridico bilateral, desta forma,
abandonando a complexa fase de negociacdes e discussdes que previamente se realizava, ao
consumidor sé resta aceitar o contrato com todas as suas cldusulas inseridas, ou ir pelo sentido
contrario, negando o contrato por inteiro, neste caso nao ird existir contratacdo e o
consumidor, se assim desejar, terd que ir a procura de outro fornecedor que se encaixe tanto
nas suas necessidades, quanto nas suas condi¢des.

Marques92 ainda declina o seguinte entendimento que tem sobre a queda da liberdade
nas relacdes contratuais:

O declinio da liberdade contratual €, portanto, um fato na moderna sociedade
de consumo. O direito embutido da nova concep¢do de contrato ao invés de
combater este declinio, tentando, por exemplo, assegurara a plena liberdade
defendida pelos cldssicos, aceitam estes novos limites impostos. Passa,
porém a verificar: a) se os limites provem do poder estatal, se foram
legitimamente impostos, respeitando os direitos constitucionais e tendo
amparo em alguma lei; b) se provem de particulares, se estas limitacdes,
como, por exemplo, a imposicao do conteido do contrato, foi abusiva ou se
respeitaram o0s novos postulados sociais da boa-fé, da seguranca, do
equilibrio e da eqiiidade contratual.

Com isso, pode-se chegar a conclusdo de que a limitagdo da liberdade contratual
viabiliza novas obrigagdes, que ndo sdo constituidas de vontade declarada, mas, estdo
inseridos no pacto em por intermédio da Lei ou ainda como um entendimento construtivo dos
magistrados, estando clara a supremacia da Lei no que diz respeito a vontade de ambas as

partes na concepcao de contrato.

2.3 PRINCIPIO DA BOA-FE

Ja o Principio da boa-fé se aprimorou paralelamente aos contratos, conforme o
doutrinador Theodoro Jr.”* é possivel constatar:

Historicamente, o direito contratual romano se caracteriza pela dicotomia
entre contratos de direito estrito e contratos de "boa fé". Os primeiros eram
os "formais" (do direito civil, ou quiritrio), e os de "boa fé" os que
dependiam de forma ou solenidade para produzir sua eficdcia.

* Idem, 2002, p. 224.
% THEDORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e seus Principios, Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p. 33.
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No entendimento de alguns doutrinadores como Wald”*, sobre o principio da Boa-fé,
tem-se:

H4 um conceito psicolégico e um conceito ético de boa-fé. O primeiro se
contenta com a ignorancia, ndo se ocupando da culpa ou negligéncia de
quem pratica o ato. [...] O conceito ético ndo se contenta com a ignorancia,
de modo que, agindo com culpa ou falta de cuidado grave, a pessoa age ma/,
nao podendo alegar boa-fé.

Atualmente, € utilizado o principio de que "todos os contratos sao dotados de boa-f¢",
até mesmo nos casos em que a Lei considera um contrato como solene. No entendimento do

autor Theodoro Jr.”:

Além de prevalecer a inten¢do sobre a literalidade, compreende-se no
principio da boa fé a necessidade de compreender ou interpretar o contrato
segundo os ditames da "lealdade e confianca" entre os contratantes, ja que
ndo se pode aceitar que um contratante tenha firmado o pacto de ma fé
visando locupletar-se injustamente a custa do prejuizo do outro.

Outros doutrinadores véem a boa-fé algo que estd além do que um simples conceito
juridico, dando a mesma, a classificagdo de um critério, um principio que deve estar presente
no exercicio de uma contratagao.

De maneira objetiva, o autor Bonatto™®, explana sobre o principio da boa-fé:

A boa-fé objetiva traduz a necessidade de que as condutas sociais estejam
adequadas a padrdes aceitdveis de procedimento que ndo induza a qualquer
resultado danoso para o individuo, ndo sendo perquirido da existéncia de

z

culpa ou de dolo, pois o relevante na abordagem do tema é a absoluta
auséncia de artificios, atitudes comissivas ou omissivas, que possam alterar a
justa e perfeita manifestacdo de vontade dos envolvidos em um negdcio
juridico ou dos que sofram reflexos advindos de uma relacao de consumo.

Assim como se pode notar na citacdo acima, a boa-fé determina as partes contratantes
a obrigacdo de atuar conforme as regras e padroes socialmente recomendados de honestidade,
lealdade, correcdo e lisura, como assim prevé a legislacdo moderna, para que seja o contrato
perfeitamente cumprido da maneira mais justa possivel, e para que ndo haja futuros litigios
entre fornecedores e consumidores.

Segundo o inciso Il do artigo 4° do CDC o Estado deve regular os contratos de

consumo visando a harmonizacdo de interesse sempre com base na boa-fé. Poder-se-ia dizer

* WALD Amoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro - vol. 11. Obrigacdes e Contratos, Sdo Paulo: RT, 1998, p.
187.

> THEODORO JGNIOR, Humberto. o Contrato e seus Principios, Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p. 34.

% BONATTO, Claudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: principiologia,
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que o principio da boa-fé é, sem sombra de davida, o principio maximo orientador do CDC,

tanto o € que o legislador tem uma preocupagdo extra com os aspectos pré-contratuais, bem

assim como os reflexos deste principio que estdo ligados, intimamente, com a Secao III do

Capitulo V do CDC. Acompanhe-se uma decisdo a seguir:

ACAO INCIDENTAL DE EMBARGOS DO DEVEDOR - ALEGACAO
DE COBRANCA DE JUROS EXTORSIVOS — IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO — INCONFORMISMO DOS EMBARGANTES — PROVIMENTO
DO RECURSO - O direito do consumidor, previsto no inc. XXXII do art. 5°
da Constituicdo Federal, que se encontra regulamentado pela Lei n°
8.078/90, e que constitui garantia constitucional, ndo pode ser desprezado,
por ndo ter sido regulado, ainda, o Sistema Financeiro Nacional, apesar de ja
estar o Congresso Nacional em mora, por inimeros Mandados de Injuncao,
que foram deferidos pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, mormente, na
espécie, em que evidente se afigura a nulidade de cldusulas contratuais, por
abusivas, que colocam o devedor em desvantagem exagerada, sendo elas
incompativeis com a boa-fé ou com a equidade. (TJRJ — AC 14.118/98 — 11*
C.Civ. — Rel. Des. Nilton Mondego de Carvalho —J. 17.12.1998)

O Capitulo II, que trata Da Politica Nacional de Relagdes de Consumo, prevé no caput

do artigo 4° do CDC, mesmo que implicitamente, o principio da boa-fé.

, o
E 0 que assevera Almeida”":

Esse principio, inscrito no caput do art. 4°, exige que as partes da relacdo de
consumo atuem com estrita boa-fé, € dizer, com sinceridade, seriedade,
veracidade, lealdade, e transparéncia, sem objetivos mal disfarcados de
esperteza, lucro facil e imposicao de prejuizo ao outro.

O caput do artigo 4° do CDC prevé:

Art. 4°: A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saide e seguranca, a prote¢do 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.

J4, segundo Nunes”, o principio esté previsto no inciso III, o autor a esse respeito diz:

“O inciso III aponta a harmonizagao dos interesses dos participes das relagdes de consumo,

que (...) tem fundamento nos principios maiores da isonomia e solidariedade” e ainda, diz que

“essa harmonizagdo nasce, entdo, fundada na boa-fé e no equilibrio”.

E o inciso III do artigo 4° do CDC:

conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 38.
7 ALMEIDA, Jodo Batista. A Protecdo Juridica do Consumidor. 4.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva.

2003. p. 46.

%8 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a

54).2000. p. 107.



44

Art. 4°: (...): III - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de
consumo e compatibilizacio da protecio do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se
funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores;

Em relacdo ao principio da boa-fé na relacio contratual, Almeida®, sustenta que:

O CDC exige que os agentes da relacdo de consumo, fornecedor e
consumidor, estejam predispostos a atuar com honestidade e firmeza de
propdsito, sem espertezas ou expedientes para impingir prejuizos ao outro. A
boa-fé, ao lado da equidade, conduz a paz social e a harmonia entre as
partes, permitindo que o mercado flua com regularidade e sem percalcos,
tanto na fase pré-contratual como no momento de sua execugao.

z

O principio da boa-fé objetiva, que € o presente no CDC, € definido, pelo autor
Nunesloo, como sendo:

Uma regra de conduta, isto é, o dever das partes de agir conforme certos
parametros de honestidade e lealdade, a fim de se estabelecer o equilibrio
das posicOes contratuais, uma vez que, dentro do complexo de direitos e
deveres das partes, em matéria de consumo, como regra, hd um desequilibrio
de forcas.

Em se tratando de tutela civil, ha influéncia desse principio, conforme o entendimento
de Almeida'®':

O principio da boa-fé em matéria contratual reflete na tutela civil do
consumidor, protegendo-o da publicidade enganosa e das priticas
comerciais, quando ainda ndo contratual, além de permitir o arrependimento,
mesmo depois da contratagao.

Em relacdo as cldusulas de contratos, feitas sob a égide do CDC, aquelas que ndo
respeitarem o principio da boa-fé, sdo consideradas nulas.

Depois de concluido, o pacto contratual, comeca a gerar efeitos para ambas as partes,
conforme o estabelecido nas suas cldusulas. Deste momento em diante aparece o principio da
eqiiidade, ou seja, da igualdade, do equilibrio no que tange aos direitos e obrigagdes dos

contratados.

2.4  PRINCIPIO DA EQUIDADE

% ALMEIDA, Jodo Batista. A Protecdo Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 139 e 140
1% NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 108.
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Partindo do principio da eqiiidade, o Cédigo de Defesa do Consumidor'”®, prevé que sdo
nulas de pleno direito as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servicos que estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou que sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqiiidade.

Como se vé no disposto acima € nula qualquer modalidade de cldusula abusiva, seja
aquela que sugere vantagens exageradas ou unilaterais ou ainda que sejam contrarias a
eqiidade e a boa-fé, e que produza beneficios unicamente aos fornecedores
conseqiientemente, explorando por muitas vezes os consumidores, parte mais fragil do
negocio. De acordo com o entendimento do doutrinador Saad'®: “Decidir por eqiiidade €
suprir imperfeicio da lei ou tornaria mais branda e amoldaria a realidade polimorfa. E a
eqiiidade util a hermenéutica e 4 aplicacdo do direito. Supre lacunas da lei e concorre para a
interpretacdo do texto legal”.

Este novo principio norteador dos contratos derivados das relacdes de consumo surgiu
com o advento da nova legislacdo que numa série de artigos instituiu normas imperativas que
devem ser obedecidas no sentido de proporcionar um equilibrio dos direitos e deveres nos
contratos de consumos, visando alcancar uma justica contratual.

Tal principio se manifesta quando da proibicdao expressa da utilizagdo de cldusulas
abusivas, definidas na lei no rol estabelecido pelo artigo 51. De acordo com o caput deste
artigo o Poder Judicidrio declara nulas de pleno direito todas aquelas cldusulas contratuais que
se assemelhem aquelas estampadas no rol do artigo supra.

O principio, ora sob comento, tem natureza cogente. E a lei brasileira utiliza varios
instrumentos para promover a justica contratual, entre eles estdo: a interpretacdo pro-
consumidor, a proibi¢do de clausulas abusivas e o controle judicial dos contratos de consumo.

A interpretacdo pro-consumidor estd estampada de forma clara e inequivoca no art. 47:
”As cldusulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favordvel ao consumidor.”
Neste sentido a jurisprudéncia pétria vem evoluindo, principalmente no tocante a contratos de

seguros, € muito com o objetivo de procurar a vontade real, baseada no art. 85 do Cddigo

""" ALMEIDA, Jodo Batista. A Protegio Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 140.

192 Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078/90.

103 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentérios ao Cédigo do Consumidor: Lei n° 8.078/90, Sao Paulo: LTr. 1998,
p.183/184.
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Civil. O CDC é, pois uma evolugdo desta norma e opta por proteger o consumidor, parte mais
fraca da relacdo de consumo.
Acompanhem-se as seguintes decisoes:

EMBARGOS DO DEVEDOR - EXECUCAO EXTRAJUDICIAL -
SEGURO DE VIDA EM GRUPO - PREMIO DE SEGURO — ATRASO
NO PAGAMENTO - DEBITO AUTOMATICO - ART. 47 — CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - Apelag¢do. Embargos do devedor. Execugao
de titulo extrajudicial. Seguro de vida em grupo. Atraso no pagamento de
parcela mensal referente ao “prémio do seguro”. Débito automdtico em conta
corrente. Aplicacio subsididria do CDC — art. 47. Recurso. Desprovimento.
Os contratos de seguro de vida em grupo, com cldusula de débito em conta
corrente do prémio mensal, desde que, autorizado esse débito,
automaticamente, em conta garantida por cobertura de cheque especial, ndo
comportam rescisdo unilateral, por parte da seguradora estipulante se,
ocorrendo atraso no débito automatico, este se realiza, sem que, contudo, a
cobertura seja reabilitada pela seguradora estipulante, ocorrendo no
interregno o sinistro indenizdvel. Hipdtese em que se aplica o disposto no
art. 47 do CDC, com a interpretagdo mais favordvel ao consumidor. (CEL)
(TJRJ — AC 855/98 — Reg. 270598 — C6d. 98.001.00855 — 13* C.Civ. — Rel.
Des. Azevedo Pinto —J. 02.04.1998)

ALIENACAO FIDUCIARIA — O veiculo constante do contrato, onde foi
constituida a alienacdo fiducidria, ndo e o mesmo objeto da presente
demanda, levando a extin¢do do feito, sem julgamento do mérito, com base
no art. 267, inc. IV, do CPC - Contrato de adesdo. Interpretacio mais
favordvel ao consumidor. Apelo improvido. (TJRS — AC 198078982 — RS —
14* C.Civ. — Rel. Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick — J. 20.08.1998)

N

Quanto a proibicdo de cldusulas abusivas o CDC traz normas de ordem publicas,
imperativas, ou seja, que ndo podem ser afastadas pela vontade das partes, e existem para
proteger o equilibrio do contrato. O Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe uma série de
artigos que se referem a estas clausulas abusivas, dando algumas definicdes e principalmente
declarando-as nulas de pleno direito (art. 51 caput).

Acompanhe-se, ainda, outra decisdo:

PROCESSO DE EXECUCAO - EMBARGOS DE DEVEDOR -
DISCIPLINA JURIDICA DAS OBRIGACOES DE PAGAR "IN
PECUNIA" E O PRECO DO DINHEIRO — Nulidade da sentenga. Falta de
representagdo processual. Nao e nula a sentenga que, operando os principios
da efetividade da jurisdicdo e da instrumentalidade do processo, adota
solucdo placitada por regra de contengdo impositiva em caso de
solidariedade passiva. Pericia. Nem ao de longe e nula a sentenca que remete
o julgado a liquidacdo mediante pericia técnica, a fim de apurar o quantum
debeatur segundo os critérios nela definidos. Aval em contrato. Sendo o aval
uma garantia prépria e exclusiva dos titulos de crédito cambidrios, a sua pura
e simples nominag@o no corpo de contrato ndo pode ser convalidada como
fianca. Aval aposto em nota promisséria vinculada a contrato nio firmado
pelo avalista. E cambiariamente valido o aval prestado em nota promissoéria
vinculada a contrato, ainda que este ndo tenha sido firmado pelo prestador do
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aval. No entanto, o avalista s6 responde pelas obrigacOes cambidrias —
Vilidas e exigiveis — Consignadas na cartula, de modo algum ficando
vinculado, por interpretacdo extensiva, as obrigacdes derivadas do contrato,
pois esse efeito e inadmitido pelo principio da autonomia das obrigacdes
cambidrias, mesmo na hipétese extracambial de titulo "pro solvendo" e com
maior razdo, no caso de titulo cambidrio "pro soluto", mesmo quando ele ndo
tenha circulado. Cédigo de defesa do consumidor. Fundamentos, principios e
aplicagdo. Clausulas abusivas: nulidade. Onus da prova. Principio da
preservacdo dos negdcios, suprimento da vontade atrofiada e integragdo
jurisdicional. As regras do c6digo de protecdo ao consumidor sdo aplicaveis
aos contratos firmados entre as institui¢cdes financeiras e os usudrios de seus
servigos (art. 3°, § 2° da Lei n° 8.078/90), importando a declaracdo de
nulidade ipso jure das cldusulas abusivas pactuadas (art. 51, § 1°), por
excesso de onerosidade ao consumidor. Presente nulidade, a matéria e
cognoscivel ex officio e em qualquer grau de jurisdicdo. Dentre outros, o
CDC sufraga o principio da inversdao do 6nus da prova em beneficio do
consumidor (art. 6° inc. VIII, e art. 51, inc. VI). Revisdo judicial de
contratos. Continuidade negocial: revisdo de contratos sucessivos. As
politicas piblicas mandatérias de protecdo do consumidor, a funcionalidade
contratual da autonomia da vontade e a relativizacdo do principio do pacta
sunt servanda. Se a prova demonstra que entre a instituicdo financeira e o
devedor estabeleceu-se situacdo de continuidade nos negdcios, ficando
caracterizado um relacionamento juridico unitidrio complexo, de vocacdo
permanente e trato sucessivo, viabiliza-se a revisdo contratual em sua
globalidade, ambito em que a aplicacdo dos principios juridicos que regem
as politicas publicas mandatérias de protecdo ao consumidor relativizam o
principio do pacta sunt servanda e autorizam a revisao judicial dos contratos
como meio de aplicagdo do direito. Limitacdo de juros. As instituicdes
financeiras estdo limitadas ao teto de 12% ao ano na fixacdo e cobranga de
juros, a teor de dispositivos do Decreto n°® 22.626/33 (arts. 1°, caput, e § 3°,
4°,5°% e 11) e do Codigo Civil (arts. 1062, 1063 e 1262). O art. 192, § 3°, da
carta politica, no contexto da matéria examinada. Capitalizacdo de juros.
Vedagdo de anatocismo. A prética do anatocismo e vedada pelo art. 4°, da lei
de usura, sendo nula a cldusula que, sem expressa previsao legal em sentido
diverso, prevé a capitalizacdo de juros em periodos inferiores hd um ano.
Correcdo monetdria pura. A correcdo monetdria pura e um minus que evita a
perda do poder aquisitivo da capital, tendo natureza juridica e econdmica
distinta e inconfundivel com os juros de capital, sendo vedada a sua
indexacdo pela TR — Correcdo monetdria e comissdo de permanéncia. A
Stimula n° 30 do STJ veda a acumulacdo de correcdo monetdria com
comissdo de permanéncia. Por outro lado, por conter componente
remuneratdério-Financeiro interno, e nula a adoc@o da TR como indexador de
corre¢cdo monetdria pura, pois configura espécie de anatocismo interno no
célculo estrutural das obriga¢des pecunidrias. Juros moratérios e cldusulas
penais contratuais. Mora accipiendi. O 6nus da prova da nio-abusividade do
crédito compete ao credor. O excesso de cobranca caracteriza a iliquidez e
incerteza do quantum debeatur e legitima a recusa de pagamento pelo
devedor, elidindo a mora debendi e tornando inexigivel a cobranca de juros
moratdrios e de cldusulas penais contratuais. Caracteriza nulidade derivada
de ilicitude civil e abusividade negocial a estipulagdo de juros moratdrios
superiores a 1% ao ano e de multa contratual superior a 2% sobre o total do
débito, vedada a sua capitalizagdo. Compensacdo judicializada.
Independentemente da natureza e escopo da demanda de cogni¢d@o ajuizada,
nela configurando-se a possibilidade de liquidagdo, presente ou futura, de
débitos reciprocos entre os litigantes, a compensacdo judicializada e
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imperativo decorrente do principio de economia processual. Imputacdo do
pagamento. Ocorrente por determinacdo judicial, inclusive em liquidagdo de
sentenca, aplica-se o disposto nos artigos 993 e 994 do CCB — Nulidade da
execucdo decretada, prejudicado os recursos. (TJRS — AC 198008625 — RS -
5* C.Civ. — Rel. Des. Aymore Roque Pottes de Mello —J. 07.05.1998)

O CDC inovou ao instituir no § 4° do art. 51, um controle judicial em abstrato, pelo
qual o MP € o legitimado para propor acdo de controle abstrato dos contratos oferecidos no
mercado a pedido do consumidor ou de alguma entidade que o represente.

Aristételes, com suas palavras que continuam atuais, definiu a eqiiidade da seguinte
maneira: “A mitigacao da lei escrita por circunstancias que ocorram em relacio as pessoas, as
cousas, ao lugar ou aos tempos". Ao Decidir de maneira eqiiitativa, o juiz pretende dar, ao
texto legal, uma determinada carga de calor humano. A lei que atualmente estd em vigor,
concede ao julgador, o poder de decidir se as cldusulas contratuais reclamadas pelo
consumidor foram de forma abusiva impostas pelo fornecedor, e nesta condi¢do tornando-se
nula, ou ndo. Conforme considera Marques104:

O Poder Judiciario declarard a nulidade absoluta destas cldusulas, a pedido
do consumidor, de suas entidades de protecdo, do Ministério Publico e
mesmo, incidentalmente, ex officio. A vontade das partes manifestada
livremente no contrato ndo € mais o fator decisivo para o Direito, pois as
normas do CDC instituem novos valores superiores como o equilibrio e a
boa-fé nas relagdes de consumo. Formando o vinculo contratual de consumo,
novo direito dos contratos opta por proteger ndo sé a vontade das partes, mas
também os legitimos interesses e expectativas dos consumidores.

O Diploma Legal do Consumidor afasta somente o desequilibrio motivado pelas
clausulas que prejudiquem o consumidor, ndo exige uma medida contra o fornecedor, mesmo
que a cldusula seja aceita com a aprovag¢ao do consumidor, por outro lado, se for detectada
vantagem excessiva ao fornecedor, o resultado serd considerado contrdrio e em
descumprimento a ordem publica, serd considerado contrdrio as novas normas de ordem

publica de protecao do CDC e ndo ird predominar a autonomia de vontades.

2.5  PRINCIPIO DA IMPREVISIBILIDADE

104 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: RT. 2002, p. 742.
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. . . e L. 10
E ainda, analisa-se que a imprevisibilidade ¢ vista aos olhos do autor Bonatto'", como
sendo:

Principio segundo o qual deve ser relida a relacdo contratual existente
quando sobrevém acontecimento imprevisto, imprevisivel e inevitavel que
modifica sensivelmente a situacdo de fato apresentada ao tempo da sua
formagdo, ameacando assim de prejuizo o patrimdnio do sujeito passivo da
obrigacgdo, caso subsistam os direitos e interesses do credor.

Existem muitas designacdes para este principio, porém, o que paira seja na nocao
moral, seja no mundo juridico, levando-se em conta que ambas afastam o rigor excessivo para
haja o cumprimento de uma obrigacao, na hipdtese de acontecer algum tipo de imprevisto que
traga um grande prejuizo para uma das partes, e por conseqiiéncia, uma relacdo injusta e
desigual. Theodoro Jr.'"® declina seus conhecimentos a respeito:

Acontece que grande parte dos contratos nao se destina a um sé e imediato efeito, pois
¢ freqiiente a previsdo de prestacdes e contraprestacdes a serem realizadas no futuro as vezes
longinquo. Surge, entdo, a influéncia do tempo e dos adventos posteriores nao previstos pelas
partes sobre a relacdo juridica, as vezes em volume capaz de afetar ¢ "comutatividade" e, por
via de conseqiiéncia, a "justica' contida na adequacdo econdmica inicialmente programada
entre os contratantes, antes que ¢ cumprimento das obrigacdes se torne realidade.

O problema tratado reflete significativamente o principio da for¢ca obrigatéria dos
contratos, tornando sua aplicacdo flexivel e de maneira mais harmonica, com outro grande
principio, o da comutatividade, jd que sem este, ndo se atingiria o ponto de equilibrio exigido
pela justica em nossa legislagdo. O autor Gomes, ao ser citado por Theodoro Jr.'”’ relata o
seguinte:

A onerosidade excessiva (que autoriza o recurso a teoria da imprevisiao) nao
implica, com efeito, impossibilidade superveniente de cumprir a obrigacao,
mas apenas dificulta, embora extremamente, o adimplemento. Porque se
trata de dificuldade, e ndo de impossibilidade, decorre importante
conseqiiéncia, qual seja, a da necessidade de verificacdo prévia, que se
dispensa nos casos de forca maior.

O doutrinador traca ainda o caminho da teoria da imprevisdo de maneira bem
cuidadosa:

Portanto, quando acontecimentos extraordindrios determinam radical

alteracdo no estado de fato contempordneo a celebragdo do contrato,
acarretando conseqii€éncias imprevisiveis, das quais decorre excessiva

19 BONATTO, Cldudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: Principiologia,
conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 288.

1% THEODORO J UNIOR, Humberto. O Contrato e seus Principios, Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p. 151.
197 1dem, 2001, p. 155/156.
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onerosidade no cumprimento da obrigacdo, o vinculo contratual pode ser
resolvido' ou, a requerimento do prejudicado, 'o juiz altera o conteddo do
contrato', restaurando o equilibrio desfeito. Em sintese apertada: ocorrendo
anormalidade da 'dlea’ que todo contrato depende de futuro encerra, pode-se
operar sua 'resolucao’ ou a reducdo das prestacdes.

Neste sentido, restard ao julgador, quando da rescisd@o ou revisdo de um contrato,
alcancar através dos principios da boa-fé, do equilibrio e da eqiiidade, embasamentos que

determinem a inclusdo de uma nova cldusula, no caso de revisdo, ou para declarar rescindido

108

o contrato. Assim Theodoro Jr. ™ revela, importantes consideracoes:

[...] no Cbédigo de Defesa do Consumidor, onde entre os direitos do
consumidor se arrolou o de obter “a modificagdo das cldusulas contratuais
que estabelecam ‘prestagdes desproporcionais’ ou sua ‘revisdo’ em razdo de
fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas” (art. 6°, n° V).
E interessante notar que aqui a lei nem sequer cogitou da imprevisibilidade
do fato superveniente ou da imprevisdo das partes a seu respeito. Basta o
desequilibrio das condi¢des de cumprimento do contrato, para que a revisao
se imponha.

z

Importante é a intervencdo do estado que ao notar a desigualdade entre as partes,

intervém na relacdo tornando-a mais justa e equilibrada para ambos os aderentes do contrato.

2.6 PRINCIPIO DA PROTECAO DO CONSUMIDOR

Este principio estd ligado umbilicalmente ao principio da vulnerabilidade do
consumidor, pois é em vista de tal posi¢cdo desfavoravel que o Estado deve fornecer meios
para que seja feita de forma efetiva a protecao do consumidor.

Acompanhe-se uma decisao:

PROCESSUAL CIVIL - CAUTELAR INOMINADA - LIMINAR -
Nulidade e caréncia de acdo afastadas. Plano de satide. Internac¢do. Limitacao
contratual. Nos contratos reguladores de relacdo de consumo, o principio
basilar da supremacia da vontade, consubstanciado na autonomia e na
liberdade de contratar, regulador dos contratos, sofre limitacdo frente as
normas dispostas no cddigo de defesa e protecdo do consumidor. Decisdo
mantida. Agravo improvido. (TJRS — AI 598016178 — RS — 3* C.Civ. — Rel.
Des. Luiz Ari Azambuja Ramos —J. 16.04.1998)

Muito antes da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o Cédigo de

Defesa do Consumidor, existem debates que exploram o consumidor como sujeito vulneravel
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e hipossuficiente na relacdo de consumo. Isso porque o consumidor ndo dispde de controle
sobre os bens de producdo e em conseqiiéncia disto submete-se ao poder de quem os possui.
Deste modo o legislador criou uma série de mecanismos para que sejam atendidos outros
principios, tais como: o principio da protecdo do consumidor que se desdobra nos principios

da responsabilidade objetiva e no principio da inversdo do 6nus da prova.

2.7 PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Este principio, de natureza tipicamente administrativa, esta estampado no caput do art.
12 do CDC, quando dispde que o fabricante, produtor, construtor € o importador respondem
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores independentemente de culpa. Aqui o
codigo acolheu de forma explicita os fundamentos da responsabilidade objetiva. A
responsabilidade objetiva tem como pressupostos o dano injusto e o nexo de causalidade,
assim os elementos subjetivos, culpa ou dolo, ndo sdo levados a apreciagao.

Analisem-se as decisdes a seguir:

INDENIZATORIA — Explosio de foguete ou rojio, antes de ser lancado —
Lesdes gravissimas, na mao direita da vitima — Necessidade de amputacdo —
Lesao corporal parcial e permanente — Vitima especialista em operacdes
especiais da Policia Militar — Marca de foguete e falha do objeto
comprovadas — Culpa do fabricante, pela falta de seguranca no foguete, que
poderia causar acidentes, mesmo com pessoas experientes — Existéncia de
seqiiela a justificar o ressarcimento dos danos morais € o pagamento das
préteses e do tratamento psicolégico — responsabilidade objetiva do
fabricante, pela indeniza¢do reconhecida — Inteligéncia do artigo 12 do
Cddigo de Defesa do Consumidor — Inadmissibilidade de fixacdo de pensio,
por caracterizada duplicidade de vencimentos — Verba honordria fixada em
quantia condizente com a complexidade da causa — Acdo julgada procedente,
em parte — Agravo retido, contra o despacho saneador, ndo conhecido —
Agravo retido, contra a determinacdo de desentranhamento de prova,
apresentada com a apelagc@o ndo provida — Recursos nio providos. (TJSP —
AC 80.991-4 — Sao Paulo — 8* CDPriv — Rel. Juiz Zélia Maria Antunes
Alves —25.10.1999 — v.u.)

RESPONSABILIDADE CIVIL — CONTRATO DE TRANSPORTE -
INDENIZACAO — CUMULACAO - RESSARCIMENTO DOS DANOS -
Responsabilidade Civil. Contrato de Transportes com finalidade especifica
de participacio em concurso puiblico realizado na  Capital.
Comprometimento  finalistico por parte do Curso organizador.
Inadimplemento. Perda do hordrio para as provas. Responsabilidade objetiva
do transportador. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dano Moral.
Verificagdo. Indenizacdo. Cabimento. Fixacdo mddica. Desprovimento do

1% THEODORO J UNIOR, Humberto. O Contrato e seus Principios, Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p. 160.
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apelo. (RIT) (TJRJ — AC 14106/98 — (Reg. 270499) — 12* C.Civ. — Rel® Des?
Leila Mariano —J. 02.03.1999)

Fez muito bem o legislador em optar por tal modalidade de responsabilizacdo do
fornecedor, e o fez coadunando com outro principio, o da vulnerabilidade do consumidor.
Deste modo os fornecedores ndo colocardo no mercado produtos que sabem estar viciados ou
defeituosos, ou que niao foram testados efetivamente, pois se o fizerem causardo dano e

responderdo evidentemente.

2.8  PRINCIPIO DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Trata-se de um caso tipico de principio do Direito Processual Civil que se aplica ao
Direito do Consumidor. O 6nus da prova, segundo dispde o art. 333 inciso I do CPC, cabe ao
autor, porém como o CDC resolveu adotar os postulados da responsabilidade objetiva hd uma
inversao do Onus da prova, cabendo ao réu, no caso os fornecedores a alegativa de que o autor
nao possui direito sobre a indenizacdo pleiteada.

Acompanhem-se as seguintes decisoes:

RESPONSABILIDADE CIVIL — MEDICO E HOSPITAL — INVERSAO
DO ONUS DA PROVA — RESPONSABILIDADE DOS PROFISSIONAIS
LIBERAIS — MATERIA DE FATO E JURISPRUDENCIA DO STJ (REsp
— N° 122.505 — SP) — 1. No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor a
"responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacdo de culpa" (art. 14, § 4°). 2. A chamada inversdo do Onus da
prova, no Cédigo de Defesa do Consumidor, estd no contexto da facilitagdo
da defesa dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao "critério do
juiz, quando for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncias" (art. 6°, VIII). Isso quer dizer
que ndao é automdtica a inversdo do Onus da prova. Ela depende de
circunstancias concretas que serdo apuradas pelo juiz no contexto da
facilitacdo da defesa" dos direitos do consumidor. E essas circunstincias
concretas, nesse caso, ndo foram consideradas presentes pelas instincias
ordindrias. 3. Recurso especial ndo conhecido. (STJ — REsp 171988 — RS —
3*T. — Rel. Min. Waldemar Zveiter — DJU 28.06.1999 — p. 104)
INDENIZACAO - DANOS MORAIS - MAGISTRADO QUE
INDEFERIU PEDIDO DOS AGRAVANTES DE INVERSAO DO ONUS
DA PROVA — INVERSAO DO ONUS DA PROVA QUE NAO SE FAZ
DE FORMA AUTOMATICA E SIM MEDIANTE CRITERIO DO JUIZ,
DESDE QUE VEROSSIMIL A ALEGACAO DO CONSUMIDOR OU
QUANDO FOR ELE HIPOSSUFICIENTE, “EX VI” DO DISPOSTO NO
ARTIGO 6°, VIII, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR —
Recurso improvido. (TJSP — AI 113.590-4 — Osasco — 3* C.D.Priv. — Rel.
Juiz Des. Flavio Pinheiro — J. 25.05.1999 — v.u.)
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INDENIZACAO — RESPONSABILIDADE CIVIL - REPARACAO DE
DANOS — LESAO CORPORAL GRAVE SOFRIDA NO INTERIOR DE
SHOPPING CENTER — ATO DE TERCEIRO — NAO DEMONSTRACAO
DE RESPONSABILIDADE SUBJETIVA (ARTIGO 159 DO CODIGO
CIVIL) E INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE PRESUMIDA
POR CULPA IN ELIGENDO E IN VIGILANDO (ARTIGOS 1.521, DO
CODIGO CIVIL) — RESPONSABILIDADE OBJETIVA CONTRATUAL
POR EVENTUAL DEFEITO DO SERVICO EXCLUIDO POR ATO
EXCLUSIVO DE TERCEIRO - ATO, DE TODO MODO,
EQUIPARAVEL A FORCA MAIOR OU CASO FORTUITO -
INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL - RECURSO NAO PROVIDO —
Conquanto invocado o artigo 159, do Cédigo Civil, nenhum ato comissivo
ou omissivo a inicial aponta que praticado pelo réu tenha causado ou
contribuido para que o evento danoso viesse a ocorrer para fundamentar a
responsabilidade subjetiva afirmada. Na verdade, a inicial d4 enfoque sob
6rbita da responsabilidade presumida por culpa in eligendo e in vigilando em
funcdo da contratacio de uma equipe de seguranca sem capacidade de
distinguir pessoa suspeita pelas suas caracteristicas fisicas e de modo de se
vestir. Essa culpa ndo pode ser aceita, pois se trata de critério sem qualquer
razoabilidade juridica, pois uma pessoa ndo pode ser tida por suspeita em
razdo de seu aspecto fisico ou maneira extravagante de se trajar, nem pela
raga, cor ou posi¢do social. Igualmente uma responsabilidade objetiva por
defeito do servigo, mesmo em se admitindo uma relagdo de consumo, por
decorrer de ato exclusivo de terceiro, que exclui essa responsabilidade
(artigo 12, § 3°, Il e 14, § 3°, Il do Cdédigo de Protecdo ao Consumidor). Nao
se pode pretender que o servico de seguranga prestado pelo Shopping seja
invulnerdvel, nem se exigir uma garantia absoluta acerca da integridade
fisica dos freqiientadores em vista de atos inesperados e imprevisiveis de
terceiros, equipardveis, por isso a forca maior ou caso fortuito, causas que
também excluem a responsabilidade civil. Em suma, ndo hd nexo de
causalidade entre um ato de terceiro que dissimuladamente, seguindo os
passos de pessoa determinada, ingressa no interior do Shopping para mata-
la, alvejando outras pessoas em agdo rdpida, repentina e fulminante, sem
possibilidade de ser evitada, e a atividade desenvolvida pela ré. (TJSP — AC
82.292-4 — SP — 9* CDPriv. — Rel. Ruiter Oliva —J. 05.10.1999 — v.u.)

A inversdo do Onus da prova esté clara no § 3° do art. 14 ° do CDC, que dispde que o
fornecedor sé nao serd responsabilizado se provar que o defeito inexiste, a culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro. Nos outros casos serd o fornecedor responsavel por qualquer dano
causado ao consumidor. Vale salientar que a inversdao do 6nus da prova ndo € automatica
depende de entendimento do magistrado, que deve fazer tal inversdao desde que beneficie o

consumidor.

2.9  PRINCIPIO DA VINCULACAO
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A vinculagdo é um principio informador do marketing e estd atado ao poder de
persuasao de suas técnicas. Este principio estd estampado no art. 30 do CDC e aplica-se a
todas as formas de manifestacao de marketing.

Na questdo do Marketing, importa recordar interessante licao de Filomeno, para quem:

A defesa do consumidor pelas proprias empresas tem sido uma preocupacio
— bastante salutar, saliente-se — cada vez mais marcante, sobretudo como
técnica de marketing das mais eficazes... Adverte-se, entretanto, que essa
alternativa acessivel ao consumidor complementa, e jamais dispensa, todos
0s outros mecanismos que asseguram a implementacdo dos direitos do
consumidor: informag¢do e educacdo, a acdo do Estado, legislacdes
especificas, sistema judiciario atuante, entre outros.'”

Para que tal principio atue se faz necessdria a presencga de dois requisitos: o primeiro é
que ndo existird vinculacdo se ndo houver exposi¢cdo, ou seja, se o consumidor ndo tomar
conhecimento; segundo, a oferta deve ser suficientemente precisa, entendendo-se que se
houver potencial persuasivo existe vinculagdo.

A vinculacido age obrigando o fornecedor mesmo que ele se negue a contratar ou

incidentalmente quando o contrato ja estiver assinado.

2.10 PRINCIPIO DA IDENTIFICACAO DA PUBLICIDADE

A publicidade deve ser identificada pelo consumidor (art.36 caput). O legislador ndo
aceitou a publicidade clandestina nem a subliminar. Isto quer significar que a publicidade s6
serd licita quando o consumidor puder identifica-la, porém a identificacdo deverd ser imediata
e facil. A disposicao legal tenta coibir que a publicidade, mesmo atingindo o consumidor nao

seja entendida por ele como tal.

2.11 PRINCIPIO DA VERACIDADE DA PUBLICIDADE

O Cdédigo consagrou o principio da veracidade da publicidade ao proibir e definir a

publicidade enganosa (art. 37 §1°). E um dos mais importantes principios da publicidade “e

109 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2010. p. 169
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também aquele que tem uma expressdo legal mais antiga, mesmo quando o tratamento

juridico da publicidade ndo ultrapassava os limites da defesa da concorréncia desleal”.''”

2.12  PRINCIPIO DA NAO-ABUSIVIDADE DA PUBLICIDADE

O art. 37 § 2° tem por objetivo reprimir os desvios que possam vir a prejudicar os
consumidores. Este principio estd relacionado com o da veracidade. Assim a publicidade deve
ser verdadeira e ndo-abusiva. A proibicdo da publicidade enganosa ou abusiva € ampla e
flexivel, isto ndo significa que a publicidade é proibida, somente existe para evitar dois tipos

de propaganda perniciosa.

2.13 PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA DA FUNDAMENTACAO DA PUBLICIDADE

Em conex@o como principio da inversdo do dnus da prova reconhece-se o principio da
transparéncia da fundamentacdo da publicidade, expresso no art. 36, pardgrafo tnico. E um
aperfeicoamento da teoria do ad substantiation dos norte-americanos.' '

Assim o fornecedor deve anunciar seus produtos com base em elementos féticos e
cientificos, mostrando para os consumidores que seu produto ou servi¢o é realmente capaz de
realizar tudo aquilo que estd dito através de campanha publicitaria.

O descumprimento deste principio pode gerar além de uma reparagao civil, um ilicito

penal, tipificado no art. 69 do CDC.

2.14 PRINCIPIO DA CORRECAO DO DESVIO PUBLICITARIO

"0 ALMEIDA, Carlos Ferreira. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Ed. Almedina, 1982, p.81.
"' BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos. Comentédrios ao cédigo de protecio do consumidor —
coordenador: Juarez de Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.276
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Quando ocorrer um desvio publicitdrio além da competente reparacdo do dano, se esse
tiver ocorrido, cabe ao fornecedor a corre¢cdo do desvio publicitdario através da

contrapropaganda (art. 56, XII CDC).

2.15 PRINCIPIO DA CONFIANCA

Segundo Marques:

E o principio da confianga, instituido pelo CDC, para garantir ao consumidor
a adequacdo do produto e do servico, para evitar riscos e prejuizos oriundos
dos produtos e servicos, para assegurar o ressarcimento do consumidor, em
caso de insolvéncia, de abuso, desvio da pessoa juridica-fornecedora, para
regular também alguns aspectos da inexecuc¢do contratual do préprio
consumidor.'"?

O CDC introduziu um novo sistema legal de vicios no ordenamento, divididos em dois
grupos, intitulados de: vicios por inseguranca, estatuidos entre os artigos 12 até 17 do c6digo;
e vicios por inadequagdo, compreendidos dos artigos 18 até 25. Deste modo o regime de
“vicios” possui aspectos tantos contratuais e extracontratuais. O que tal principio quer
significar é que o consumidor deve confiar no fornecedor de produtos ou servicos, porém este
mesmo fornecedor deve prover ao consumidor elementos para este confie em seus
produtos/servicos.

E, em vista disso, que o CDC regula através deste e de outros principios ji
comentados, a maneira pelo qual os produtos devem apresentados ao consumidor, ou como
tais produtos devem ser consumidos através de informacOes precisas, ou vedando que tais
produtos contenham vicios e que quando contiverem sejam seus fornecedores
responsabilizados por tais falhas. Tem muita importancia o principio da confianc¢a dentro do
regime do CDC, pois € através de seus mecanismos que o consumidor poderd valer-se para
responsabilizar um fornecedor negligente que colocou no mercado um produto nocivo a
sociedade.

Acompanhe-se a seguinte decisao:

CONTRATOS BANCARIOS — Cédigo de defesa do consumidor. Aplicam-
se as relacdes bancdrias o cédigo de defesa do consumidor. A inspiragdo e a

"2 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3* ed. Editora Revista dos
Tribunais, Sao Paulo: 1998, p.981
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técnica que o direito deve por a servico das prdticas negociais deve ser
direcionada pelos principios de transparéncia, boa fé, equidade e confianga, a
fim de que mantenha o equilibrio dos contratos. Revisdo dos contratos
findos. Ocorrendo a novagdo, os contratos por ela extintos nio sio passiveis
de revisdo. Multa. Ndo se conhece do apelo porquanto ausente interesse
recursal. Juros. Estdo limitados em 12% ao ano, desimportando perquirir
acerca da auto-aplicabilidade do texto constitucional, pois em vigor a lei de
usura e disposi¢des contidas no Cédigo Civil. Capitalizacdo. Tendo em vista
a natureza do titulo (contrato de renegociacdo de operacdes de crédito), a
capitalizagio s6 e possivel na periodicidade anual. TR. E de ser
desconsiderado este ponto da peca recursal, por auséncia de legitimidade.
Juros moratdrios. Também ndo se conhece do apelo porquanto desprovido o
pedido de reforma de fundamentacdo e razdes juridicas. Apelo conhecido
parcialmente e provido parcialmente, por maioria. (TJRS — AC 197246333 —
RS - 2% C.Civ. — Rel. Des. Francisco José Moesch —J. 23.04.1998)

Portanto, pode-se compreender uma ampla e variada gama de principios que permeiam
o corpo do Cddigo de Brasileiro de Defesa do Consumidor, uma legislagdo avancada e que

contém normas que deveriam ser de conhecimento de toda a populacao.
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3 PRINCIPIOS DA VULNERABILIDADE

3.1 O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

A tutela do consumidor fica a mercé da vulnerabilidade do préprio consumidor, que
nas relacdes de consumo, por se tratar de parte hipossuficiente, ou mais fraca, acaba tendo que
se submeter as condi¢des que lhe sdo impostas pelos fornecedores, parte mais forte.

Almeida'"? expode sobre o principio da vulnerabilidade com a seguinte afirmacao:

Os que ndo dispdem de controle sobre bens de produgdo e, por conseguinte,
devem se submeter ao poder dos titulares destes. Isto quer dizer, que a
definicdo de consumidor ja descreve essa vulnerabilidade, essa relacdo de
hipossuficiéncia que pode ocorrer por desinformagao, por fraude ou quando
o produtor nio dé ou ndo honre a garantia ao bem produzido.

Cada vez mais se tem o consumidor como alvo de uma pressao psicologica que lhe é
exercida através do convencimento e da manipulacdo por meio de publicidades macigas que
estimulam o consumo, por intermédio dos meios de comunicacdo. Aliado a esta estratégia de
convencimento estd a fragilidade, de boa parte dos consumidores que acabam caindo nas
armadilhas dos fornecedores.

Segundo Moraes:

Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico, €, entdo, o principio pelo qual o
sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou condi¢do
daqueles sujeitos mais fracos na relagdo de consumo, tendo em vista a
possibilidade de que venham a ser ofendidos ou feridos na sua incolumidade
fisica ou psiquica, bem como no admbito econdmico, por parte dos sujeitos
mais potentes da mesma relagio.'*

13 ALMEIDA, Jodo Batista. A Protecao Juridica ao Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.15

""" MORAES, Paulo Valério dal Pai Moraes. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade e nas demais préticas comerciais: interpretaciio sistemadtica do direito Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p.125
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5

Portanto, ainda para Moraes''"”, o principio “decorre diretamente do principio da

igualdade, com vistas ao estabelecimento da liberdade”, considerando que “‘somente pode ser
reconhecido igual alguém que nao estd subjugado por outrem”. Cita, ainda, o autor, que “a

vulnerabilidade do consumidor, é, nas palavras de Almeida, a espinha dorsal da protecdo ao

consumidor, sobre que se assenta toda a linha filoséfica do movimento”.''®

J4 Ragazzi'", entende claramente que “o principio da vulnerabilidade do consumidor
€ o grande alicerce do microssistema, pois suas regras foram construidas com a finalidade de
harmonizar as relacdes de consumo entre fornecedores e consumidores”. Assim, observa-se
que “o consumidor é o elo mais fraco da economia; e nenhuma corrente pode ser mais forte
do que seu elo mais fraco”.!"® O consumidor ndo dispde de controle sobre os bens de
producdo e em conseqiiéncia disto submete-se ao poder de quem os possui. Deste modo o
legislador criou uma série de mecanismos para que sejam atendidos outros principios, tais
como: o principio da protecdo do consumidor que se desdobra nos principios da
responsabilidade objetiva e no principio da inversao do énus da prova.

Acompanhem-se as seguintes decisoes:

EMBARGOS INFRINGENTES - DIREITO DO CONSUMIDOR -
CLAUSULAS CONTRATUAIS — ABUSIVIDADE — CLAUSULA QUE,
EM CONTRATO DE EMPRESTIMO BANCARIO, AO EXIGIR A
SUBSTITUICAO DO FIADOR PELO MUTUARIO, FAZ DEPENDER O
EXERCICIO DA OBRIGACAO DE EXCLUSIVOS CRITERIOS DO
MUTUANTE, INCLUSIVE QUANTO A DETERMINACAO DO PRAZO
PARA SE EFETIVAR A SUBSTITUICAO, E CLAUSULA ABUSIVA
POR VIOLAR A RECONHECIDA VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR, TORNANDO - SE EXAGERADA - Embargos
parcialmente acolhidos. (TJRS — EI 597210483 — RS - 1° G.C.Civ. — Rel.
Des. Tupinambd Miguel Castro do Nascimento —J. 04.09.1998)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CONTRA--RAZOES JUNTADA POR
"FAC-SIMILE"- ORIGINAL INTERPOSTO FORA DO PRAZO DE
CINCO DIAS ESTABELECIDO PELO PROVIMENTO 09/95 DA
CORREGEDORIA GERAL DE JUSTICA - ATO INEFICAZ -
APRECIACAO DESTE EM VISTA DA TEMPESTIVIDADE DO
ORIGINAL ATESTADA PELA CERTIDAO DA JUNTADA, NOS
AUTOS, DO AR. QUE INTIMOU O AGRAVADO - DECISAO
INTERLOCUTORIA  QUE  DETERMINOU AO REU A
APRESENTACAO DE PROVA DOCUMENTAL - INVERSAO DO

"3 Idem, 2009, p, 125

"' MORAES, Paulo Valério dal Pai Moraes. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade
no contrato, na publicidade e nas demais praticas comerciais: interpretacdo sistemdtica do direito Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p.126-127

""RAGAZZI, José Luiz. Intervencio de terceiros e o Cédigo de defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo. Editora
Verbatim, 2010, p.151

18 Henry Ford, apud RONALI, Paulo. Diciondrio Universal Nova Fronteira de Citagdes. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1985.
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ONUS PROBANDI — PRERROGATIVA DO JUIZ DE DETERMINAR AS
PROVAS QUE ACHAR NECESSARIAS — CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR - LIVRE ARBITRIO DO JUIZ PARA EQUILIBRAR AS
POSICOES DAS PARTES — RECURSO IMPROVIDO. A interposigio de
resposta a agravo de instrumento via fax € possivel, desde que o seu original
seja juntado no prazo de cinco dias apds o recebimento da cdpia, sob pena
desta peca ser considerada ato ineficaz. O juiz tem a prerrogativa de pedir as
provas que achar necessdrias. Sendo o réu o tnico a poder produzir tal prova,
necessdria a inversdo desse Onus, mormente ante o principio da
vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, CDC) que permite ao magistrado
determinacdes que assegurem o equilibrio das partes. (TIMT — Al 6.499 —
Classe II — 15 — Sinop — 3* C.Civ. — Rel. Des. José Munir Feguri — J.
12.03.1997)

Nao se pode confundir a vulnerabilidade com a hipossuficiéncia. Uma vez que a
primeira trata-se de um conceito de direito geral e material, enquanto a segunda é um conceito

¥ citando Arruda Alvim,

particularizado e processual, conforme explicacdo de: Bonatto''
Eduardo Arruda Alvim e James Marins:

A vulnerabilidade do consumidor nao se confunde com a hipossuficiéncia
que € caracteristica restrita aos consumidores que além de presumivelmente
vulnerdreis, véem-se agravados nessa situagdo por sua individual condigdo
de caréncia cultural, material ou como ocorre com freqiiéncia, ambas.
Citando Ant6nio Herman Benjamim a vulnerabilidade € um traco universal
de todos os consumidores, ricos ou pobres, educadores ou ignorantes,
crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia é marca pessoal, limitada a alguns
- até mesmo a uma coletividade - mas nunca a todos os consumidores.

Apropria ONU'?, tratou do assunto da vulnerabilidade do consumidor, quando se
manifestou na Resolucdo n. 29/248, de 10 de abril de 1985, reconhecendo que: os
consumidores se deparam com desequilibrios em termos econdmicos, nivel educacional e
poder aquisitivo.

Diante deste pronunciamento da ONU, o tema foi tratado no Brasil pela primeira vez a
nivel constitucional, no capitulo que trata dos direitos e garantias fundamentais, o inciso
XXXII do artigo 5 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, foi assegurado
entdo, que o Estado coloca-se na defesa do consumidor por tratar-se de dever seu bem como
direito do cidaddo.

A vulnerabilidade do consumidor vem disposta no Cédigo de Defesa do Consumidor,
Lei n. 8.078/90, no seu artigo 4, I, como um dos Principios da Politica Nacional de Relacdes

de Consumo.

""" BONATTO, Cldudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: principiologia,
conceitos, contratos. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.46
120 Organizacdo das Nagdes Unidas
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Bonatto'*!, no que se refere a vulnerabilidade finaliza destacando:

Por dltimo, deve ser dito que o principio da vulnerabilidade representa a
defesa dos principios constitucionais da fungdo social da propriedade, da
defesa do consumidor, da redugdo das desigualdades regionais e sociais e da
busca do pleno emprego, esculpidos no artigo 170 da C.R.F.B.'*, cabendo
ressaltar que os empregos somente surgem caso existam consumidores para
investir nas empresas, as quais repassardo estas riquezas novamente para os
consumidores, que sdo os seus empregados.

Como muito bem destaca Bonatto, a vulnerabilidade estd nos principios
constitucionais, e que acima de tudo deve ser respeitada a dignidade do consumidor enquanto
cidaddo que tem direitos que devem ser cumpridos. Com isso se salva o giro da riqueza onde
o cidadao respeitado adquire créditos e os coloca na relagdo de consumo, formando uma
corrente construtiva e justa para ambas as partes.

Portanto, a vulnerabilidade do consumidor estd prevista no inciso I do artigo 4° do
Capitulo II, que trata Da Politica Nacional das Relacdes de Consumo, do CDC que assim
reza:

Art. 4: (...): I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo;

Acerca do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor,
Nunes'? sustenta que: “tal reconhecimento é uma primeira medida de realizacdo da isonomia
na Constitui¢ao Federal. Significa ele que o consumidor € a parte fraca da relagdo juridica de
consumo”. Essa fraqueza, essa fragilidade, é real, concreta (...).

Lembra, ainda, Nunes'?* que a mesma é de ordem técnica principalmente, mas que
também pode ser de ordem econOmica, o primeiro aspecto estd ligado aos: “meios de
producio, cujo conhecimento é monopolio do fornecedor (...) € o fornecedor que escolhe o
que, quando e de que maneira produzir, de sorte que o consumidor estd a merce daquilo que é
produzido”.

O segundo aspecto, que se trata do econdomico diz respeito a:

Maior capacidade econdmica que, via de regra, o fornecedor tem em relagio
ao consumidor. E fato que haverd consumidores individuais com boa
capacidade econOmica e as vezes até superior a de pequenos fornecedores.
Mas essa € a excegdo da regra geral.

"2l BONATTO, Cl4udio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: principiologia,
conceitos, contratos. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.46

122 Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil.

123 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 106.
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Conforme pensamento de Almeida'® acerca dessa vulnerabilidade da parte mais fraca
da relac@o de consumo: “é induvidoso que o consumidor € a parte mais fraca das relacdes de
consumo; apresenta ele sinais de fragilidade e impoténcia diante do poder econdomico”.

Ainda, Almeida'®®, ensina o porqué de o legislador ter protegido o consumidor:

H4 que ser dito que os danos enfrentados isoladamente pelos consumidores
quase sempre ficaram sem preparagdo, quer porque pequenos se
individualmente considerados, quer por motivos econdmicos, j4 que o
consumidor geralmente ndo possui recursos para a contratacdo de advogados
e para pagar as despesas processuais. Alids, neste tltimo item salta aos olhos
a franca superioridade dos fornecedores, que possuem, em seus
estabelecimentos, departamentos juridicos organizados e de bom nivel
técnico, o que faz aumentar ainda mais a situagdo de inferioridade do
consumidor, a justificar-lhe a tutela.

127
d

No entender de Saad ', as relagdes de consumo ddo-se de forma mais favordvel ao

fornecedor, por essa razao hd que se proteger o consumidor:

As relacdes de consumo processam-se de modo mais favordvel aos
interesses do fornecedor que os do comprador ou usudrio de servigos de
terceiros. Por outras palavras, nessas relagdes € mais facil o consumidor ser
lesado em seus direitos que o fornecedor, o que importa dizer que ele é mais
vulnerédvel ao dano que o fornecedor.

A respeito da desigualdade entre fornecedor e consumidor, como ela € tratada no
CDC, e a relagdo com ao principio da vulnerabilidade, Almeida'*® tem a seguinte opinido:

Os consumidores devem ser tratados de forma desigual pelo CDC e pela
legislacdo em geral a fim de que consigam chegar a igualdade real. Nos
termos do art. 5° da Constituicdo Federal, todos sdo iguais perante a lei,
entendendo-se dai que devem os desiguais der tratados desigualmente na
exata medida de suas desigualdades.

. 12 . . P
Grinover'” a respeito da tutela do consumidor, por ser esta, parte vulnerdvel da
relagdo consumerista tece o seguinte comentario:

No ambito da tutela especial do consumidor, efetivamente, € ele sem diivida
a parte mais fraca, vulnerdvel, se se tiver em conta que os detentores dos
meios de produgdo é que detém todo o controle do mercado, ou seja, sobre o
que produzir, como produzir e para quem produzir, sem falar-se na fixagdo
das margens de lucro.

2 Idem, 2000. p. 106.

' ALMEIDA, Jodo Batista. A Protegdo Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 17.

12 Idem, 2003. p. 24.

127 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Lei n 8.078, de 11.9.90. Sao
Paulo: LTr. 1998. p. 126.

128 ALMEIDA, Jodo Batista. A Protegdo Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 45.

12 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 55
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Ragalzzi130 observa que “esse principio € tido como um dos principais, sendo o
principal, no estudo dos direitos do consumidor, o que explica a importancia e extensao que
ora toma corpo”. De tudo isso, percebe-se a necessidade, disposta pelo legislador no CDC, de
proteger o consumidor, que por ser parte mais fraca, vulnerdvel, da relacdo necessita dessa
protecao.

Ja o principio da hipossuficiéncia decorre desta desvantagem que o consumidor tem
frente ao fornecedor, prevista no principio da vulnerabilidade. O que diferencia é que o
hipossuficiente além de ser vulnerdvel por ser mais fraco, principalmente, tecnicamente em
relacdo ao fornecedor, estd mais propenso a ma-fé de certos fornecedores por sua falta de
informacao, instrucdo e cultura.

Saad"' ensina em relacdo a que, sdo os consumidores considerados hipossuficientes,
portanto, segundo este autor, os consumidores sdo hipossuficientes “no tocante as
informacdes sobre a qualidade e composicdo do que adquire”. Conforme pensamento de
Gérard Cas (apud Grinover)'**: “o legislador procura proteger os mais fracos contra os mais
poderosos, o leigo contra o melhor informado (...)".

Em considerac@o a hipossuficiéncia de determinada parte da populagdo e como pode

133
1

ela ser reconhecida, Grinover et al *” tem a seguinte opinido:

(...) entre todos os que sdo vulnerdveis, hd outros cuja vulnerabilidade ¢é
superior 2 média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento,
de idade pequena ou avancada, de sadde fragil, bem como aqueles cuja
posicdo social ndo lhes permite avaliar com adequag@o o produto ou servico
que estdo adquirindo. Em resumo: sao os consumidores hipossuficientes.

. 134 4. . . . P
Grinover * discorre ainda, acerca da diferenca entre o consumidor vulnerdvel e o
hipossuficiente e sobre os fornecedores que desta hipossuficiéncia se aproveitam:

A vulnerabilidade € um traco universal de todos os consumidores, ricos ou
pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. J4 a hipossuficiéncia é
marca pessoal, limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas
nunca a todos os consumidores. A utilizacdo, pelo fornecedor, de técnicas
mercadolégicas que se aproveitem da hipossuficiéncia do consumidor
caracteriza a abusividade da prética.

130 RAGAZZI, José Luiz. Intervencgdo de terceiros e o Cédigo de defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo. Editora
Verbatim, 2010, p.70

131 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Lei n 8.078, de 11.9.90. Sao
Paulo: LTr. 1998. p. 126.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 117.

133 1dem, 2000. p. 313.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 313 e 314.
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Portanto, a vulnerabilidade alcanca a todos os consumidores enquanto que, a
hipossuficiéncia atinge apenas certa parte da populacdo. E os fornecedores que desta
hipossuficiéncia se prevalecem, estardo agindo de forma abusiva.

De acordo com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, antes de estar entre os
principios consumeristas, tem fundamento legal constitucional, ele estd previsto no artigo 1°,
inciso III da CRFB, abaixo:

Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito e tem como fundamentos: III — a dignidade da pessoa
humana.

A este respeito, Nunes'” assevera que “a dignidade da pessoa humana — e do
consumidor — é garantia fundamental que ilumina todos os demais principios e normas (...)”.
E completa: “A dignidade garantida no caput do art. 4° estd, assim, ligada diretamente aquela
maior, estampada no texto constitucional (...)”.

Estatui o artigo 4° do CDC:

Art. 4°: A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade

(..).

Em se tratando do principio da dignidade humana, na CRFB e normas inferiores como

o CDC, Domingues'* faz o seguinte comentdrio:

Assim, € que basta uma leitura da nossa Constitui¢ao atual, por exemplo, no
artigo 5°, caput e seus incisos, dentre outros artigos da Carta Magna, para
concluir-se que ha direitos e principios constitucionais de dignidade da
pessoa humana reconhecidos pela lei maior, mesmo que em termos
declaratérios e genéricos determinando-se que normas infraconstitucionais
regulamentem as matérias e tais direitos a dignidade conforme a
modernidade e complexidade de novos tipos de relacdes sociais, tal como
direitos difusos do consumidor (...).

Ainda, conforme Domingues'’’, acerca do que pode ser considerada dignidade da

pessoa humana tem-se que: “(...) dignidade da pessoa humana € uma eterna busca do respeito

135 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cdédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 104.

" DOMINGUES, Renato Massoni. Algumas Reflexdes Sobre o Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana em Face de Alguns Tipos de Problemas do Poder Judicidrio Brasileiro na Atualidade que
Estimulam o Aumento do Uso da Cautelaridade do Processo. Mestrado em Direito. Universidade Metropolitana
de Santos — UNIMES. 2002. p. 30.

"7 DOMINGUES, Renato Massoni. Algumas Reflexdes Sobre o Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana em Face de Alguns Tipos de Problemas do Poder Judicidrio Brasileiro na Atualidade que
Estimulam o Aumento do Uso da Cautelaridade do Processo. Universidade Metropolitana de Santos — UNIMES.
2002. p. 19.
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a si mesmo em sociedade, respeito do Estado para com o cidaddo e das pessoas em geral para

com as outras, a fim de um bom convivio social (...)”.

32  ASPECTOS DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Passados os periodos das grandes guerras mundiais, deu-se um novo enfoque a pessoa,
N ~ T . 13 .
em consonancia com suas relacdes juridicas. Lisboa 8 explica:

Apés o periodo de guerras mundiais e a elabora¢do de normas internacionais
que culminaram com a Declaracdo da Organizacdo das Nacdes Unidas -
ONU, de 1948, o pensamento juridico se perfilou no sentido de se conceder
uma maior relevancia a pessoa na relagao juridica.

No Brasil, adotou-se a constitucionalizacio do direito civil, como norma de
orientacdo, determinaram-se principios gerais, aplicaveis as relagdes juridicas privadas. Desta
forma, as relacdes negociais de forma geral, estdo sujeitas aos principios civis estabelecidos
pela CRFB. Observa-se como objetivo maior, a dignidade humana com a garantia de seus
vinculos juridicos, englobando os considerados exclusivamente patrimoniais, como se observa
no direito contratual.

No que tange a protecao do vulnerével, Lisboa'*’ entende que a “dignidade humana, a
solidariedade social e a funcdo social dos institutos juridicos, o individualismo cedeu seu
lugar ao pensamento da protecdo ao vulneravel e ao hipossuficiente”.

O mesmo autor'*’ comenta que

Parte-se de uma premissa verdadeira sobre a igualdade. Todos deveriam ser
iguais, mas ndo o sdo, seja por falta de oportunidade ou de condi¢des para se
desenvolver na sociedade. Nas relagdes juridicas contratuais, devem-se
privilegiar o economicamente mais débil e aqueles a quem a lei presume
maior fragilidade. E o que sucede, por exemplo, com a protecio do
empregado e do consumidor.

O Principio da Dignidade Humana traduz-se na elaboracdo de seu significado, da

situacdo do homem em sua relagdo com os demais, num contexto social de inter-relagdo, sem

8 LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de Direito Civil - contratos e declaracdes Unilaterais: teoria
geral e Espécies. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2002, p. 68.

"9 LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de Direito Civil - contratos e declaracdes Unilaterais: teoria
geral e Espécies. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2002, p. 70.

0 1dem, 2002, p. 71.
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isolar-se. Desta forma, vem contribuir para que se oportunize estabelecer o alcance e os
limites dos direitos fundamentais.
No dizer de Lisboa'"'

Todas as relacdes negociais submetem-se, assim como os demais vinculos de
direito privado, aos principios civis estabelecidos pela Constituicdo Federal.

7

O objetivo é a dignidade humana e o seu asseguramento em todos os
vinculos juridicos, inclusive aqueles tradicionalmente considerados
meramente patrimoniais, como € o caso do direito contratual.

O Principio da Dignidade Humana estd expresso no art. 1°, IIl e no art. 5° III da
CRFB/88'*, que diz:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos estados e municipios e do distrito Federal, constitui-se em estado
Democritico de Direito e tem como fundamentos:

I-(.);

o-(.);

III — a dignidade da pessoa humana.

Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

N

garantindo-se (...) a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

I-(.);

o-(.);

III — ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante.

E ainda no art. 170 da CRFB'* encontra-se que “A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, [...]”. Lisboa'** explica que a “repersonalizacdo
da relacdo juridica novamente colocou a pessoa no centro dos interesses, surgindo a
solidariedade social como instrumento propulsor da satisfacdo das necessidades humanas. O
cardter egoista do individualismo cede a idéia de amparo e assisténcia”.

A Solidariedade passou a ser objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
previsto no art. 3°, [ da CRFB.

Referente ao Principio da Fun¢ao Social do Contrato constata-se que este foi inserido
na legislacdo civil brasileira como uma cldusula geral. Assim, pode-se compreender que

através da fungdo social, o contrato estd inserido em um contexto social que pode até

! Idem, Ibidem, 2002, p. 76.

142 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil

3 1dem

144 LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de Direito Civil - contratos e declaragdes Unilaterais: teoria
geral e Espécies. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2002, p. 70.
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modificar este pacto, que ndo é mais entendido como uma relacdo juridica que serve
restritamente para satisfazer interesse relativo as partes.

Prescreve o artigo 421 do CC/2002'* que “A liberdade de contratar serd exercida em
razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. Busca-se, portanto, no contrato, 0 bem
comum no interesse da sociedade.

A promulgacdo de cldusulas gerais de contratacdo é talvez o mais forte exemplo de
reconstru¢do do direito privado, adotando-se normas principioldgicas de aplicacdo aos
negocios juridicos em geral.

Lisboa'*® explica o que sdo as cldusulas contratuais gerais: “Cldausulas contratuais
gerais sdo dispositivos normativos que constam de lei de ordem publica ou de interesse social
destinados a limitar a atuacdo da vontade de predisponentes e de destinatarios
indeterminados”.

As clausulas contratuais gerais possuem caracteristicas marcantes por serem pré-
elaboradas na idealizac@o do negécio juridico pretendido.

Expde ainda, Lisboa'*’ quanto a sua rigidez e alcance que

[...] sdo cldusulas rigidas que ndo necessitam da adesdo ou incorporagdo no
instrumento negocial, pois sobre ele se aplicam independentemente do
consentimento das partes e sem qualquer possibilidade de modificacdo do
seu alcance; [...] sdo suscetiveis de utilizacdo por pessoas indeterminadas.

Estas cldausulas gerais podem ser encontradas na legislacdo infraconstitucional. No que
se refere aos Contratos de Adesdo, estdo especialmente no CDC e, mais recentemente,
também no CC/2002.

Observa-se que desde o surgimento, os contratos trazem em seu bojo, principios
norteadores que servem como diretrizes interpretativas.

Rodrigues148 ensina que sdo trés os principios bdsicos que constituiram a base da
teoria contratual: “I - o principio da autonomia da vontade, apenas limitado pela supremacia
da ordem publica; II - o principio da relatividade das convencdes e III - o principio da forca

vinculante do contrato, ou da obrigatoriedade das convencoes”.

143 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido, 12 jan.
2002.

'*® LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de Direito Civil - contratos e declaracdes Unilaterais: teoria
geral e Espécies. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2002, p. 47.

"7 1dem, 2002, p. 46-47.

148 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaragdes unilaterais da vontade. Sdo Paulo.
Saraiva. 1999, p. 15.
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Nao obstante terem sido estes trés principios as grandes diretrizes no processo

149

interpretativo dos contratos ao longo da histéria, Bierwagen ™ observa que, atualmente,

2

[...] considerando que a massificacdo das relacdes contratuais é inegével
fator de restri¢do a possibilidade de escolha, quer quanto aos sujeitos, quer
com relacdo ao conteido do negdcio atingindo ndo sé consumidores, mas
também micro empresas, empresas de pequeno e médio porte - que para sua
sobrevivéncia necessitam submeter-se ao poderio econdmico de grandes
corporagdes ou conglomerados -, é evidente que ndo se pode falar em
paridade no momento da contratacdo e, conseqiientemente, em liberdade

contratual.

Sendo assim, a par do estudo sobre estes principios tal qual a doutrina cldssica os
entendia, deve-se trazer o atual entendimento dos doutrinadores brasileiros sobre as
transformagdes ocorridas no conceito desses principios e como a legislacdo brasileira vem
acompanhando essas mudancas.

Pode-se traduzir o principio da autonomia da vontade como o poder do individuo de
contratar livremente, criando suas relagdes juridicas através de sua manifestacdo de vontade,

desde que esta esteja de acordo com as orientacdes impostas em lei.

Assim, expde Rodrigues'™

O principio da autonomia da vontade consistiria na prerrogativa conferida
aos individuos de criarem relacdes na Orbita do direito, desde que se
submetam as regras impostas pela lei e que seus fins coincidam com o
interesse geral, ou nio o contradigam. Desse modo, qualquer pessoa capaz
pode, pela manifestacdo de sua vontade, tendo objeto licito, criar relacdes a
que a lei empresta validade.

Concernente a este principio pode-se dizer que o mesmo se ramifica em dois outros; o

principio da liberdade de contratar ou ndo contratar € o principio da liberdade de contratar
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aquilo que bem entender. Por conseguinte, como esclarece Rodrigues ~', “[...] ninguém ficara

preso a uma convengdo, a menos que a lei o determine, ou a propria pessoa o delibere”.

Porém, ndo se pode ignorar a ordem publica frente ao principio da autonomia da
. . 152
autonomia da vontade, desta forma observa Rodrigues 52.
[...], o principio da autonomia da vontade esbarra sempre na limitagdo criada
por lei de ordem publica. Esbarra, igualmente, na nocdo de bons costumes,
ou seja, naquelas regras morais ndo reduzidas a escrito, mas aceitas pelo

14 BIERWAGEN, Moénica Yoshizato. Principios e regras de interpretagio dos contratos no novo Cédigo Civil.
2.ed.Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 31-32.

1% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 15.

! 1dem, 2003, p. 17.

152 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 17.
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grupo social e que constituem o substrato ideoldgico inspirador do sistema
juridico.

De fato, a nocdo de ordem publica e o respeito aos bons costumes constituem barreiras
limitadoras da liberdade individual em matéria de contrato. As normas do CDC e do
CC/2002, que tratam sobre Contratos de Adesdo sdo normas de ordem publica e, como tal,
impde limites a vontade das partes.

O CDC protege o consumidor contra a publicidade enganosa e abusiva, contra
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e cldusulas abusivas
impostas no fornecimento de produtos e servigos (art. 6°, inciso IV). No art. 51 do CDC, ha
um rol de cldusulas abusivas que serdo consideradas nulas de pleno direito, onde se demonstra
que, perante a legislacdo consumerista, a vontade das partes deve ser limitada. Oliveira
observa que “a nulidade de pleno direito fulmina a cldusula contratual e por isso pode até ser
reconhecida de oficio pelo juiz”153.

Além destes, a revisao judicial dos contratos estd prevista no art. 6° inciso V, do
mesmo diploma, que coloca como direito basico do consumidor a modificagdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionai ou sua revisdo em razdao de fatos

2!5% também reflete tal

supervenientes que as tornem excessivamente onerosas. O CC/200
principio, de forma expressa, no art. 421, segundo o qual “a liberdade de contratar serd
exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”.

A propria padronizagdo das relagdes contratuais, caracteristica dos Contratos de
Adesao, teria levado a limitagdo do Principio da Autonomia da Vontade, pois, como explica
Santos':

[...] diminui-se a autonomia de todos, principalmente dos grandes
contratantes, no intuito de aumentar a igualdade ou, pelo menos, minimizar a
diferenca. [...] o principio é mitigado para viabilizar a prote¢cdo ao
hipossuficiente, ai incluidos os interesses difusos e coletivos. Em virtude
dessa proliferacdo dos contratos de adesdo, remanesce a autonomia privada
com maior énfase apenas em relacdo a liberdade de contratar, entendida
como a liberdade de aderir ao contrato.

Percebe-se que tanto o CDC quanto o CC/2002, superaram a antiga teoria que
enunciara o pacta sunt servanda, que pregara o liberalismo. A vontade das partes foi reduzida

na busca da atual fun¢do social do contrato. A autonomia da vontade cede lugar a uma maior

¥ OLIVEIRA, James Eduardo. Cédigo de Defesa do Consumidor. 3* Ed. Sio Paulo: Atlas. 2007, p.352

'3 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido, 12 jan.
2002.

155 SANTOS, Eduardo Sens dos. A funcio social do contrato. Florian6polis: OAB/SC Editora, 2004, p. 76-77.
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tutela da parte que somente participou do negdcio com sua iniciativa € a quem nao foi dada a
possibilidade de se obrigar conscientemente, o que € proprio dos Contratos de Adesao.

Quanto ao principio da relatividade das convengdes, entende-se este, como tendo seu
alcance restrito as partes contratantes, ndo estendendo seus efeitos a terceiros. No que tange a
este principio expde Rodrigues156:

[...] contém a idéia de que os efeitos do contrato s6 se manifestam entre as
partes, ndo aproveitando nem prejudicando terceiros. [...]. Como o vinculo
contratual emana da vontade das partes, é natural que terceiros ndo possam
ficar atados a uma relagdo juridica que nao foi imposta pela lei nem derivou
de seu querer.

z . 157 . s . . s . . .
Porém, Bierwagem o7 que chama este principio de principio da relatividade dos
efeitos, diz que aquela conceituagao foi:

[...] coerente com o modelo cléssico de contrato, cujo escopo era a satisfagdao
de necessidades exclusivamente individuais das partes; dai tanto ser
inadmissivel que o contrato venha a operar efeitos sobre terceiros, como
também que terceiros possam intervir nessa relacao.

Contudo, atualmente, com a despersonalizacdo dos contratantes, ndo se pode mais
afirmar que o contrato s6 opera seus efeitos entre as partes, pois o contrato agora afeta toda
uma sociedade. Como exemplo, tem-se hipoteticamente, a aplicacdo de clausulas abusivas em
um contrato de financiamento rural, que diretamente afetam o agricultor, mas indiretamente,
toda a comunidade na qual faz parte. Em contrapartida, um contrato justo irradia beneficios
para todos. A sociedade se desenvolve no todo e a qualidade de vida aumenta.

158 . )

Santos ™" explica que:

O contrato, como fato social e econdmico que é, tem efeito “cascata”. A
propor¢do que o contratante imediato é lesado, toda a comunidade sente os
prejuizos; da mesma forma, quando ambas as partes sdo beneficiadas pelo
pacto, a vantagem € comum. Por esses motivos, ndo se pode observar o
fendmeno apenas sob o prisma de contratante e contratado, pois o contrato
passou a ser uma “instituicdo social” — os bons contratos, que promovam
desenvolvimento econdmico € social, sdo de interesse de toda a sociedade.

Desta forma, este principio caracteristico da doutrina contratual cldssica, parece nao
ter mais lugar no atual estdgio da teoria dos contratos. E o que diz Santos'”, citando Fabio

Ulhda Coelho, que observa que “o principio da relatividade simplesmente ndo existe no

1% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 17.

> BIERWAGEN, Moénica Yoshizato. Principios e regras de interpretacio dos contratos no novo Cédigo Civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 33.

158 SANTOS, Eduardo Sens dos. A funcéo social do contrato. Florian6polis: OAB/SC Editora, 2004, p. 56.
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tratamento das relagdes de consumo feito pelo direito brasileiro”. Também, parece ndo haver
no CC/2002 norma que ainda reflita este principio.

Referente ao principio da for¢a vinculante das convencdes tem-se o sentido de que
depois de celebrado o contrato entre as partes, este se torna obrigatdrio, pois se cria um tipo
de lei entre elas, vinculando suas obrigacdes.

Explica Rodrigues'® que:

[...] - O principio da for¢a vinculante das convencdes consagra a idéia de que
o contrato, uma vez obedecidos os requisitos legais, torna-se obrigatério
entre as partes. O contrato vai constituir uma espécie de lei privada entre as
partes, adquirindo forca vinculante igual a do preceito legislativo, pois vem
munido de uma sancdo decorrente da norma legal, representada pela
possibilidade de execucdo patrimonial do devedor. Pacta sunt servanda.

. 161 .
Pereira'® explica que:

[...] o principio da forca obrigatéria do contrato significa, a irreversibilidade
da palavra empenhada. O principio da forca obrigatéria do contrato contém
insita uma idéia que reflete o maximo de subjetivismo que a ordem legal
oferece: a palavra individual, enunciada na conformidade da lei, encerra uma
centelha de criacdo, tdo forte e tdo profunda, que ndo comporta retratacdo, e
tdo imperiosa que, depois de adquirir vida, nem o Estado mesmo, a ndo ser
excepcionalmente, pode intervir, com o propdsito de mudar o curso de seus
efeitos.

Entretanto, Bierwagem162 observa que: “[...] a realidade apds a metade do século XIX
foi mostrando aos poucos que [...] ndo se podia mais falar em absoluta obrigatoriedade se nao
havia, em contrapartida, idéntica liberdade contratual entre as partes”.

O CC/2002, frente a essa tendéncia de amenizacdo do rigor do principio, incorporou
expressamente em seu texto, a cldusula rebus sic stantibus aos contratos de execugdo
continuada e diferida (arts. 478 a 480), assim como os institutos da lesdo (art.157) e do estado
de perigo (art. 156), que permitem a interferéncia estatal. No CDC'®? também se vislumbra tal
possibilidade em seu art. 6°, V, que diz ser direito bésico do consumidor “a modificacdo das
cldusulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de
fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas’.

Assim € que, observando-se imperativos surgidos da necessidade de se preservar

igualdade e liberdade aos contratantes, ndo foi mais concebivel a idéia de que o contrato

1% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 17-18.
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72

pudesse obrigar incondicionalmente as partes quando esses dois direitos ndo estivessem
devidamente assegurados.

Deste modo, se atualmente ndo se pode mais compreender que o contrato seja
absolutamente obrigatdrio, por conseqiiéncia, faz-se necessario que se admita a intervencdo
do Estado sobre suas condi¢des, e até mesmo, quando imprescindivel, a sua resolugdo.

Embora no CC/1916 nao houvesse expressado previsdo a autorizar a aplicagdo da
clausula rebus sic stantibus, nossos tribunais a vinham aplicando com fundamento no
principio da eqiiiddade e da boa-fé, mas somente para casos especificos. No entanto, diante do
CC/2002, sua aplicacao devera generalizar-se para todas as hipéteses que se enquadrarem no
modelo instituido nos arts. 478 e 480.

Lisboa'® acrescenta que:

O principio da conservacdo do negécio juridico, contudo, ndo € absoluto.
Admite-se a mutabilidade parcial da avenga, ou mesmo integral, com a sua
extin¢do. A alteracdo das cldusulas negociais somente se verificard no caso
de o contrato ser iniquo ou injusto, em patente prejuizo de uma das partes.

O contratante que se considerar prejudicado terd o legitimo interesse econdmico para
obter o provimento jurisdicional que determina a revisdo do contrato. A doutrina vem
apontando uma série de fundamentos que justificam a revisdo judicial dos contratos: o
enriquecimento sem causa, o abuso de direito, a onerosidade excessiva e o reequilibrio da
relacdo contratual.

Na revisdo contratual pelo Poder Judicidrio, t€m-se mais uma exce¢ao ao principio de
imutabilidade e de inalterabilidade dos contratos, onde o juiz busca a manutencao da relagdo
juridica contratual, através de sua equagdo financeira e equilibrio juridico, fundado em uma
das trés teorias expostas a seguir: a cldusula rebus sic stantibus; a teoria da imprevisao; e a
teoria da onerosidade excessiva.

Observa-se que nos contratos que as circunstancias das partes contratantes, sofrerem
significativas alteracdes, tornando impossivel seu cumprimento, ou que este signifique
enorme sacrificio as partes, sujeitar-se-ao a revisao judicial.

Segundo Lisboa'®:

Coube ao direito canodnico desenvolver a teoria da cldusula rebus sic
stantibus, segundo a qual entende-se implicita a todos os contratos a

1% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢io do consumidor e dé outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, 12 set. 1990.

'* LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de Direito Civil - contratos e declaracdes Unilaterais: teoria
geral e Espécies. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2002, p. 54.
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existéncia de um dispositivo que estabelece que as obrigacdes contratuais
somente podem ser integralmente cumpridas se subsistirem as condicdes
econdmicas existentes no momento da conclusio do negdcio juridico.

O fundamento da cldusula rebus sic stantibus se da no sentido de retornar 4 relacao
juridica, a situac¢do anterior, através de uma decisdo judicial modificativa do conteido do
contrato.

Contempla-se ainda a teoria da imprevisdo como uma exce¢do aos principios da
inalterabilidade e da intangibilidade do negdcio juridico, por trazerem em seu bojo, um fato
imprevisivel na relacdo inicialmente firmada.

Afirma Lisboa'®® que: “Os contratos de trato sucessivo ou de execucdo deferida no
tempo (contratos de execu¢do continuada), podem sofrer modificacdes decorrentes da
ocorréncia de evento superveniente”. Este fato superveniente que acaba por alterar e
desequilibrar a relagdo contratual deve ser estranho ao pacto inicialmente celebrado, por se
tratar de uma dessas hipoéteses: caso fortuito, forca maior ou fato de terceiro.

Segundo Lisboa'®’, “a teoria da imprevisao se distingue da cldusula rebus sic stantibus
porque exige a presenca de um fator exdégeno imprevisivel que modifica a relagao contratual”.
Entende-se como fator estranho ao contrato, a intervencao do Estado nas relacdes juridicas,
principalmente, através de medida politica econdmica.

Pode-se entender ainda como onerosidade excessiva, a relagdo que se tornou muito
onerosa aos contratantes, de forma inesperada, pela interferéncia de fatores externos, no
momento de seu cumprimento. Assim, verifica-se grande desigualdade no momento da
celebracdo, frente a0 momento de cumprimento da relagdo contratual, de forma inesperada e
extremamente gravosa as partes.

Assim, Lisboa'®® esclarece

Onerosidade excessiva é o fendmeno pelo qual a obrigacdo se torna mais
gravosa no momento de seu cumprimento do que se poderia esperar, quando
da celebracdo do contrato, em face de acontecimentos externos ou exdgenos
extraordindrios e imprevisiveis, caso em que a resolu¢do contratual somente
pode se verificar através de sentenca judicial.

Ressalta-se que basta a verificagdo do flagrante desequilibrio juridico e econdmico na

relagc@o contratual, € razdo suficiente para a aplicacdo da teoria da onerosidade excessiva.

1% [ ISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de Direito Civil - contratos e declaracdes Unilaterais: teoria
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. . 16 ¢ ~ .  eq eqe ~
Afirma Lisboa'®’ que “A acgdo externa ou sua imprevisibilidade, no momento, ndo

precisam ser demonstradas nem presumidas na aplicagdo da teoria da onerosidade excessiva.

E suficiente a constata¢do do desequilibrio econdmico e juridico”.

. . 17
Como explica Lisboa O,

[...] o puro e simples desequilibrio entre as prestagcdes autoriza o prejudicado
a obter a revisdo judicial do contrato, como garantia da sua execugdo
eqiiitativa. Tornando-se invidvel a manutencdo da relacdo contratual, o caso
serd de resolucdo do negdcio juridico.

Com isso, garante-se ao vulnerdvel ou ao hipossuficiente a continuidade da relacao

contratual, que ndo se torna invélida ou ineficaz pela existéncia de alguma cldusula nula ou

anuldvel, desde que se torne possivel a subsisténcia do equilibrio contratual, mesmo com a

eventual declaracdo judicial de nulidade ou de anulabilidade do dispositivo questionado.

3.3  CONTROLE DE PRATICAS CONTRATUAIS ABUSIVAS

O Codigo de Defesa do Consumidor vem representar uma notavel mudanca no que se

refere as relacdes de consumo. As regras nele contidas obrigam os fornecedores a adaptarem

seus contratos, tornando-os cristalinos, de boa-fé e equilibrados.

Segundo a doutrinadora Marques' "'

As préticas comerciais dos fornecedores de produtos e servicos encontravam
disciplina somente nas normas de direito comercial e nos principios éticos de
cada profissio e de cada comerciante. A formagdo de poderosos
conglomerados econdmicos deu origem as regras sobre concorréncia desleal.
Todas as normas, porém, tinham como ponto de partida, a preservacdo da
liberdade de mercado ou a manuten¢gdo de um nivel minimo de ética nas
atividades da profissdo; nenhuma delas se preocupava com o destinatério
destas préticas, o consumidor.

No CDCm, em seus arts. 39, 40, e 41, ja € possivel encontrar de maneira objetiva,

vdrias praticas que sdo taxadas como abusivas Logo, estas atitudes sdo vedadas.

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos:
I - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de
outro produto ou servigo, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos;

"% LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de Direito Civil - contratos e declaracdes Unilaterais: teoria
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IT - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de
suas disponibilidades de estoque, e, ainda de conformidade com os usos e
costumes;

IIT - enviar ou entregar ao consumidor sem solicitacdo prévia qualquer
produto ou fornecer qualquer servigo;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor tendo em vista
sua idade sadde conhecimento ou condi¢do social para impingir-lhe seus
produtos ou servigos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;

VI - executar servigos sem a prévia elaboragdo de orcamento e autorizagio
expressa do consumidor ressalvadas as decorrentes de priticas anteriores
entre as partes;

VII - repassar informagdo depreciativa referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos;

VIII - colocar no mercado de consumo qualquer produto ou servico em
desacordo com as normas expedidas pelos 6rgios oficiais competentes ou se
normas especificas ndo existirem pela Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de
Metrologia Normalizag¢do e Qualidade Industrial Conmetro;

IX - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servi¢os diretamente a quem
se disponham a adquiri-los mediante pronto pagamento ressalvados os casos
de intermediacdo regulados em leis especiais;

X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos;

XI - aplicar férmula ou indice de reajuste diverso do legal ou
contratualmente estabelecido;

XII - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacdo ou
deixar a fixag@o de seu termo inicial a seu exclusivo critério:

Pardgrafo tnico. Os servicos prestados e os produtos remetidos ou entregues
ao consumidor, na hipétese prevista no inciso III, equiparam-se as amostras
grétis, inexistindo obrigacdo de pagamento.

Este dispositivo que foi destacado apresenta 12 hipdteses de praticas comerciais
abusivas. A relacdo das hipéteses € impositiva no que se refere aos seus propositos e
proibicdes. Ao tratar deste artigo, Marques' ", destaca que: “Resumidamente, o fornecedor de
servicos ndo pode executd-lo antes da expressa autorizacdo do consumidor, sendo obrigado
também a, entregar um or¢camento prévio bastante discriminado".

E sobre o artigo 41 do CDC, supra transcrito, Marques ' ‘ainda expde o seguinte: “A
norma advém, sem duvidas, das recentes experiéncias brasileiras com planos de estabiliza¢ao
econdmica, congelamento e a cobranca de 4gio nas relacdes de consumo, como danos para o
consumidor". Nota-se que as conseqiiéncias civis da pratica comercial abusiva ndo geram
inibicdes a aplicacdo de outras medidas previstas no préprio Coédigo de Defesa do
Consumidor, que tratam da especificamente da matéria.

O CDC, também da protecao a declaracdo de vontade do consumidor, visando ser esta

refletida e decidida com trangiiilidade, protegendo assim, das técnicas agressivas utilizadas

173 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: RT. 2002, p.702.
1% Idem, 2002, p.703.
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nas vendas a domicilio, o artigo 49, estabelece o direito de o consumidor ter um prazo

obrigatoério de reflexdo bem como um direito de arrependimento. Assim dispde o texto legal

do artigo 49 do Cdédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de sete dias a
contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo,
sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servigos ocorrer
fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a
domicilio.

Pardgrafo tnico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento
previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente
atualizados.

Lopes'”, sobre o tema de arrependimento em contratos j4 celebrados conclui:

O doutrinador Lopes'’

O consumidor pode se arrepender do contrato de consumo celebrado, sem
que haja a necessidade de justificar o porqué da atitude, pode-se dizer que a
denuncia vazia do contrato de consumo ¢ direito do consumidor. Contudo é
necessdrio que o contrato tenha sido celebrado fora do estabelecimento
comercial para que incida, plenamente, este direito.

® ainda tece explicacio sobre o direito do prazo para

arrependimento nos contratos celebrados, veja-se:

O CDC dispde de forma definitiva no seu Art. 49, a existéncia da relacao
juridica de consumo durante o periodo de reflexdo. Assim discorre o artigo;
"O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias...", portanto,
pode-se concluir que o sistema brasileiro pressupde a existe do contrato,
restando apenas o questionamento sobre sua eficécia.

Da forma como ¢ disposto o direito de arrependimento, chegamos a conclusao de que

contrato firmado nas vendas a domicilio seria um contrato, por lei, resolivel de pleno direito,

uma vez que € facultada ao consumidor no prazo legal de reflexdo através de simples

manifestacdo unilateral de vontade desistir do contrato, sem sequer arcar com o0s Onus

contratuais normais da resolu¢do por inadimplemento. Portanto, o contrato se resolve por

atuacdo desta "cldusula resolutiva ticita", liberando os contratantes, todavia sem apagar todos

os efeitos nascidos do contrato, mas operando retroativamente para restabelecer o status quo

ante (deseja além de tudo evitar o legislador o enriquecimento de qualquer dos contratantes).

7% LOPES, Osmar.
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O dispositivo legal nimero 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor, foi concebido
para dar protecao a declaragdo de vontade do consumidor, para que essa possa ser refletida e
decidida com tranqiiilidade, protegida das técnicas agressivas, como a de venda a domicilio.

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 (sete) dias a
contar da sua assinatura ou do ato do recebimento do produto ou servigo,
sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servigos ocorrer
fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a
domicilio.

Procura-se, assim, evitar as abusividades ocorridas no contrato, € a0 mesmo tempo,
disciplinar a venda, dando direitos ao consumidor, como por exemplo, o da reflexdo e um
possivel arrependimento, como forma de coibir a prética abusiva, bem como, proteger o

consumido.

3.4  BENEFICIOS ALCANCADOS PELA LEI 8078/90

O legislador, no CDC em seu Capitulo II - Da Politica Nacional de Relacdes de
Consumo, procurou tutelar o consumidor, por reconhecer sua vulnerabilidade (artigo 4°,

inciso I'"") nas relacdes de consumo, oferecendo-o respaldo com a possibilidade de

intervencao estatal (artigo 4°, inciso II, alinea w178

179

) a fim de protegé-lo.
Sustenta Almeida "~ acerca dos motivos pelos os quais, segundo ele, o legislador
protege o consumidor:

O objetivo da defesa do consumidor ndo é nem deve ser o confronto entre as
classes produtora e consumidora, senio o de garantir o cumprimento do
objetivo da relacdo de consumo, ou seja, o fornecimento de bens e servigos
pelos produtores e prestadores de servigo e o atendimento das necessidades
do consumidor, este, porém, juridicamente protegido pela lei e pelo Estado.

O que se procura, € que exista o equilibrio entre fornecedor e consumidor, ja que se
sabe que ha grande desequilibrio nas relagcdes de consumo, este objetivo, é buscado pelo

CDC.

7 Art. 4° A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a protecio de seus interesses econdomicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢des de consumo, atendidos os
seguintes principios: I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.

78 Art. 4° (...) II - agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor: ¢) pela presenca do
Estado no mercado de consumo.

17 ALMEIDA, Jodo Batista. A Prote¢do Juridica do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva. 2003. p. 33
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. . .41
A esse respeito cita-se Almeida 80

que leciona dizendo *“(...) nada mais justo e correto
do que buscar restabelecer o equilibrio desejado quer protegendo o consumidor, quer
educando-o, quer fornecendo-lhe instrumentos de superagao destes desequilibrios”.

A fim de alcancar este almejado equilibrio o legislador trouxe no texto do CDC a
figura da responsabilidade objetiva e a inversdo do Onus da prova, por ter reconhecido,
também, a vulnerabilidade do consumidor.

Neste sentido, € o ensinamento de Filomeno'®':

Isto tudo mais que justifica o principio da “inversdo do d6nus da prova” aliada
a “responsabilidade objetiva” pelo fato do produto, ji consagrados nas
legislacdes de diversos paises e agora do Cdédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor que consagrou, dentre os principios da “politica nacional de
relagdes de consumo” o “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo”.

Passa-se a estudar, agora, estes dois institutos, quais sejam inversao do dnus da prova
e responsabilidade objetiva de forma mais especifica, para melhor compreensao da questao.

Inicialmente deve-se lembrar que por ser, 0 CDC, um cédigo autdbnomo e préprio, ele
somente utiliza-se do CPC subsidiariamente, ou seja, o art. 333132 4o CPC, que versa acerca
do 6nus da prova, ndo € utilizado no direito consumerista, por ter o CDC previsdo em seu
préprio texto.

Nunes'® averba acerca da base principiolégica, em relacio as provas do CDC dizendo
que:

Entender a producdo de provas em casos que envolvam as relacdes de
consumo é compreender toda a principiologia da Lei 8.078, que pressupoe,
entre outros principios e normas, a vulnerabilidade do consumidor, sua
hipossuficiéncia (especialmente em técnica de informagdo, mas também
econdmica), o plano geral da responsabilizacio do fornecedor, que é de
natureza objetiva etc.

Portanto, percebe-se que, em se tratando de direito consumerista, deve-se levar em
consideracdo que a vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor, fazem com que a
producdo de provas fique a cargo do fornecedor. Estes sdo fatores que influenciam no 6nus do

fornecedor em produzir as provas.

"% ALMEIDA, Jodo Batista. A Protegdo Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 33

'8! FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 7ed. Sdo Paulo: Atlas. 2004. p. 321

182 Art. 333 CPC: O dnus da prova incumbe: I — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II — ao réu,
quanto 2 existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor; Pardgrafo Unico: E nula a
convengdo que distribui de maneira diversa o onus da prova quando: I — recair sobre direito indisponivel da
parte; II — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.

183 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 121.
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Cabe ao juiz decidir, se haverd a inversao do Onus da prova, ele fard se houver

verossimilhanca das alegacdes ou hipossuficiéncia. E o que preceitua o artigo 6°, inciso VIII
do CDC, abaixo:

Art. 6°: Sdo direitos basicos do consumidor: VIII — a facilitacdo 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 alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncia.

Segundo Bandeira'®, em relacdo a verossimilhanca e hipossuficiéncia do consumidor:

Se o consumidor fizer uma prova que leve o juizo a ter fortes indicios de que
a verdade estd de seu lado (verossimilhanca) ou de que ndo tem condig¢do de
provar o alegado em razdo de sua situagdo social, econdmica ou cultural
(hipossuficiéncia), o juiz pode inverter o dnus da prova.

o . ~ A 185
Em se tratando de verossimilhanga, em relagdo a inversao do dnus da prova Nunes 8

elucida:

E necessirio que da narrativa decorra verossimilhanca tal que naquele
momento da leitura, desde logo, possa-se aferir forte contetido persuasivo. E,
j4 que se trata de medida extrema, deve o juiz aguardar a peca de defesa para
verificar o grau de verossimilhanca na relagdo com os elementos trazidos
pela contestagao.

A respeito da hipossuficiéncia do consumidor frente ao fornecedor com a finalidade da
inversdo do 6nus da prova Nunes'*® tece o seguinte comentrio:

O significado de hipossuficiéncia do texto do preceito normativo do CDC
ndo é econdmico. E técnico. (...) hipossuficiéncia, para fins da possibilidade
de inversdo de 6nus da prova, tem sentindo de desconhecimento técnico e
informativo do produto e do servico, de suas propriedades, de seu
funcionamento vital e/ou intrinseco, dos modos especiais de controle, dos
aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o dano, das
caracteristicas do vicio etc.

. 187 . . . . en . .
Bem interpreta Nunes'’, este instituto da hipossuficiéncia, o autor tem o intuito de
explicar que o legislador ndo procurou proteger o mais pobre, ou seja, ndo é o mais pobre que

€ beneficiado com a inversao do 6nus da prova. Pois se assim quisesse, ndo se faria necessario

' BANDEIRA, Alexandre Domingues Martins. O instituto da inversio do 6nus da prova no CDC. Artigo
transcrito do site Revista Autor. Revista Consultor Juridico, 9 de abril de 2003.

'8 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 123.

'% NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 123 e 124.

187 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 124.
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a inversao do onus da prova e sim que determinasse ao fornecedor pagar as custas do processo
e da producdo de provas.
Explica Nuneslgg, em outra obra, que:

O consumidor € vulnerdvel na medida em que ndo s6 ndo tem acesso ao
sistema produtivo como ndo tem condi¢des de conhecer seu funcionamento,
nem de ter informacdes sobre o resultado, que sdo os produtos e servigos
oferecidos. Significa que o consumidor € a parte fraca da relacdo juridica de
consumo. E por isso que, quando se fala em “escolha” do consumidor, ela ja
nasce reduzida. O consumidor sé pode optar por aquilo que existe e foi
oferecido no mercado.

. 18
E ainda, bem Ilembra Nunes o

, que ndao deixam de ser hipossuficientes os
consumidores com grande capacidade econdmica, ja que se trata de hipossuficiéncia técnica e
de informagdo. Portanto, pessoas com alto grau de riqueza financeira, também podem ser
considerados hipossuficientes, pois mesmo sendo mais ricas que o préprio fornecedor do
produto ou servico, tem deficiéncia técnica em relagdo ao mesmo e pode ter sido alvo de falta
ou insuficiéncia de informacao.

Grinover'” conclui, ainda a respeito da prova, em se tratando de inversao do 6nus da
prova asseverando que: “Com a inversdo do Onus da prova, aliada a chamada “culpa
objetiva”, nao ha necessidade de provar-se dolo ou culpa (...)".

Nestes casos 0 consumidor ndo precisa provar a culpa, pois com a responsabilidade
objetiva é ao fornecedor que cabe provar, pois se leva em consideracdo o risco que o
fornecedor assume ao expor um produto ou servico no mercado.

1 . . - . .
? , acerca da indenizacao ao consumidor discorrendo que, entretanto,

Completa Nunes'
haverd “necessidade de o consumidor provar o nexo de causalidade entre o produto, o evento
danoso e o dano, para pleitear a indenizagao por acidente de consumo”.

Ou seja, cabe ao consumidor mesmo que com a inversao do 6nus da prova, demonstrar
0 nexo causal entre o dano, o evento danoso e o produto ou servigo.

Em se tratando de CDC a responsabilidade civil € objetiva e estd prevista em seus

artigos 12 e 14, sendo que o 12 traz a seguinte redacgao:

'8 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor: com exercicios. 4* edicdo. Sio Paulo:
Saraiva. 2009, p.610

"% NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 124

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 128.

11 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 121.
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Art. 12: O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o
importador respondem independente da existéncia de culpa, pela reparacao
dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagdo, construcio, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacio
€ riscos.

Portanto, para que o consumidor ndo se veja obrigado a mostrar a culpa do produtor,
fabricante ou construtor j4 que muitas vezes dificil, o CDC preocupou-se em responsabilizar
de forma objetiva o mesmo.

E também conhecida como teoria do risco, que como bem disserta Nunes'” em
relacdo risco x valor: “A reducdo da margem de risco a baixos niveis eleva o custo a valores
astrondmicos”.

Com isso o autor quer dizer que, com a producdo em massa, ou em série, o produtor,
fabricante, construtor, ndo consegue de maneira vidvel colocar no mercado 100% de produtos
sem defeitos ou vicios, apesar de toda a tecnologia utilizada pela industria de série que nao
quer problemas por fatos de seus produtos.

O direito civil na condicdo de microssistema autdnomo em separado ao direito
consumerista, abarcado pelo CCB, especialmente o de 1916, tem como regra disposta pelo
legislador a responsabilidade subjetiva, onde se faz necessario que se prove o dolo a culpa do
agente, através de imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Ja no direito consumerista, a regra geral é a da responsabilidade objetiva como bem
esclarece Acquaviva'™":

O cédigo prescreve, ainda para o fabricante, o produtor, o construtor
nacional ou estrangeiro, importador e o comerciante, a responsabilidade
objetiva, qual seja, a que independente da demonstracdo de culpa do lesante.
Tal regra se aplica, também, ao fornecedor de servigos (...).

. 194
Acquaviva'

lembra ainda, que hda excecdo expressa no CDC no qual a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais quanto a prestacao de servigcos, depende da
demonstragao de culpa, ou seja, € responsabilidade subjetiva, onde cabe ao lesado demonstrar
a culpa do lesante. E o previsto no pardgrafo 4° do artigo 14 do CDC, que assim prevé: Art.
14: (...). Pardgrafo 4°: A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada

mediante a verificacao de culpa.

%2 Idem, 2000, p. 146.

'3 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Diciondrio Juridico Brasileiro Acquaviva. Sdo Paulo: Editora Juridica
Brasileira. 2004. p. 1199.

%% 1dem, 2004. p. 1199.



82

. 195 .y . L. . L e .
Filomeno'”, acerca dessa responsabilidade objetiva prevista no cédigo conclui:

(...) o interesse publico exige a maxima prote¢do a saude e segurancga
pessoais, ja que o fato de se colocar um produto ou servico no mercado ja
acarreta a responsabilidade exatamente porque seu responsdvel assegura sua
fruicdo normal, ficando o consumidor sempre em situacdo de
vulnerabilidade por nio exercer nenhum tipo de controle sobre os produtos e
servicos que sdo colocados a sua disposicdo. H4, por conseguinte, uma
expectativa de fruicdo normal donde a responsabilizagcdo objetiva, e que se
constitui em uma “garantia implicita” quanto a tal fruicdo.

Portanto, por ser o consumidor parte vulnerdvel na relagdo juridica, o fornecedor passa

a responder objetivamente, quando se tratar de direito consumerista.

3.5 ASPECTOS DO ENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR

.196 . a
Segundo Ragazzi % o desenvolvimento econdmico, em seu alto grau de

industrializagdo e sofisticacdo tecnoldgica, aliado a grande e concentracdo da atividade
empresarial e de capitais, constitui fator decisivo na formagao da sociedade de consumo de
massa. Todavia, ainda para o mestre, “a l6gica de funcionamento dessa sociedade produz
reflexos e disfun¢des no mercado, além de lesdes em alta escala aos consumidores, desafiando
a necessidade imediata de sua defesa”. O novo Cddigo Civil brasileiro, aprovado em
10.01.2002, refor¢ca a tese da necessidade de se pensar seriamente no Brasil sobre
superendividamento, pois ao unificar as obriga¢des civis € comerciais € ao criar a figura do
empresario, deixa ao direito do consumidor, a protecdo do contratante mais fraco nestas
relacdes mistas (civil-consumidor e comerciante-fornecedor).

Segundo Costa, a questdo do superendividamento do consumidor brasileiro vem
ganhando um espaco enorme para discussd@o no panorama nacional num momento em que a
facilidade do acesso ao crédito estd em plena eclosdo no pais197

(Apud Costa, 2002):

. Ja para Rafaela Consalter

Atualmente, o excesso de oferta de crédito facil e rapido é muito intenso e
ostensivo que o consumidor precisa travar trés diferentes batalhas: a
primeira, contra si mesmo e seu desejo de “ter”; a segunda, contra a
avalanche virtual da publicidade via televisdo, Internet, telefone, etc.; e, uma

15 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas. 2004. p. 330.

1% RAGAZZI, José Luiz. Intervencio de terceiros e o Cédigo de defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo. Editora
Verbatim, 2010, p.11

197 COSTA, Geraldo de Faria Martins. O direito do consumidor e a técnica do prazo de reflexdo, Sdo Paulo:
Revista de Direito do Consumidor, 2002, p. 258.
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terceira, contra o ataque fisico, quando, caminhando pelo centro da cidade, é
incessantemente abordado por homens e mulheres de panfleto em punho.

O endividamento € considerado um fendmeno intrinseco a sociedade atual, na qual o
cidaddo adquire status na sua comunidade na propor¢do dos bens que consome: quem tem

mais, € mais. Nesse sentido, Marcio Mello Casado'®

, atribui o superendividamento as
sociedades de massas, “onde o consumo € cada vez mais incentivado, através de publicidades
agressivas, geradoras de falsas necessidades”. Todavia, lembra o autor, que tal o
superendividamento pode também:

Ser fruto de atos de credores que, rompendo com as justas expectativas dos
devedores, cometem ilicitos no afd de obterem margens de lucro cada vez
maiores. Até sob o prisma, revela-se claro que este fendmeno € caracteristico
da sociedade onde o consumo é constantemente valorizado, passando a
pessoa humana a ser vista como algo com potencial de compra.

Observa Ragalzzi199 que “na realidade, até ha pouco tempo, o direito preocupava-se tao
somente com as relagdes singularmente consideradas, surgindo apenas recentemente a
preocupacdo com as relacdes de massa”, conforme sua explanacdo inteligente
“exorbitantemente multiplicadas entre consumidores e fornecedores, ao lado do aparecimento
dessa tdo conhecida sociedade de massa”. Nao se olvida que a auséncia clara e objetiva de
politicas publicas voltadas, principalmente, para a geracao de novos postos de emprego e para
o0 acesso a educagdo sdo fatores que geram o agravamento da pobreza e, conseqiientemente,
desencadeiam o fendmeno do superendividamento.

Marques>* define o superendividamento como:

A impossibilidade global do consumidor devedor, leigo e considerado de
boa-fé, de quitar todos os seus débitos atuais e futuros de consumo. Este
“estado” € considerado como um fendmeno social/juridico, a necessitar
algum tipo de solucdo a ser tomada pelo Direito do Consumidor.

No direito brasileiro, em face do CDC, parece ser possivel considerar-se a existéncia
do dever de renegociacdo a favor do consumidor, pois tanto o art. 6°, V, menciona o direito do

consumidor de pedir a modificagdo do contrato em caso de onerosidade excessiva, quanto nos

"% CASADO, Mircio Mello. Os principios fundamentais como ponto de partida para uma primeira andlise do
sobreendividamento no Brasil. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, 2005, p. 131.

"% RAGAZZI, José Luiz. Intervencio de terceiros e o Cédigo de defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo. Editora
Verbatim, 2010, p.16

*% MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas
fisicas em contratos de consumo: proposi¢cdes com base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio Grande do
Sul, Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, 2005, p. 12.
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arts. 52 e 53 mencionam o direito a informac¢do, ao pagamento antecipado e devolucao das
quantias pagas.

Parece possivel também no Brasil, o requerimento da antecipacao desta modificacdo e,
conseqiientemente, a cooperacdo do parceiro-fornecedor (dever de renegociacdo) para a
readaptacdo do contrato (principio de boa-fé do art. 4°, III) e sua manutencao.

Se o consumidor, no sistema do CDC, tem o direito (material) de devolucdo razodvel
das parcelas pagas (art. 53), tem o direito de escolher continuar a relagdo ou rescindir (arts.
54, § 2° e 51, XI), tem o direito de requerer ao juiz que modifique as cldusulas
excessivamente onerosas por fatos supervenientes (art. 6°, V), e o sistema determina a
continuacdo dos contratos (art. 51, § 2°).

Parece que o consumidor tem o direito de propor a acdo de rescisdo e restituicao das
importancias pagas (art. 75), mesmo que inadimplente). A jurisprudéncia do STJ tem sido
sensivel a esta necessidade subjetiva do consumidor, mesmo que ji em estado de
inadimpléncia, de conseguir rescindir os contratos cativos de longa duragdo, de forma a evitar
sua ruina ou o superendividamento definitivo.

Segundo o STJ 201 "tal direito é apenas do consumidor, em face do mandamento geral
de manuten¢do dos contratos cativos de longa duracdo (art. 52, § 2°), e aos mandamentos
especiais tutelares apenas dos consumidores de devolucdo razodvel das parcelas pagas (art.
53), de cooperacao e lealdade (art. 6°, VI) e de modificacio das cldusulas tornadas
excessivamente onerosas por fatos supervenientes (art. 6°, V).

Se a rescisdo € o remédio tradicional para a frustragdo dos contratos cativos de longa
durag@o, o novo aqui € a aceitagdo de circunstincias subjetivas passivas, como a perda do
emprego, acidentes, divorcios etc.; como causas possiveis de inadimplemento sem culpa. O
novo aqui € o dever de cooperar e renegociar; a aceitacdo da teoria do adimplemento
substancial a favor dos consumidores, como tem feito a jurisprudéncia.

Os principios que regulamentam as fases da formacdo e da execu¢do do contrato de
crédito e aquelas que disciplinam os bancos de dados contendo informagdes pessoais dos
consumidores e a atividade de cobrancga de dividas € essencial, onde a busca da transparéncia
e da boa-fé e do equilibrio contratual deve sempre estar presente.

Nas sociedades de consumo em que se vive, o tema ‘“‘superendividamento do
consumidor” € analisado como problema juridico que o €, onde legislacdes especiais estao

sendo criadas para dirimir este problema, que faz parte de uma sociedade de consumo. Ha

2! Resp 115.671/RS, Min. Waldemar Zveiter, DJ 02.10.2000.
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constantemente um tipo de faléncia civil do consumidor, mas procura-se evitar a ‘morte’ total
do homo economicus, pois os contratos de consumo sdo considerados momentos de
cooperacao e lealdade entre fornecedor e consumidor, e ndo de destruicao ou falta de opcdes
do parceiro contratual mais fraco, ou seja, o consumidor.

Bem observa, de forma muito inteligente e magistral Ragazzim, para quem:

Tal demanda trouxe ao mercado consumerista a ampliacdo dos sistemas de
marketing vastamente persuasivo, indutor e controlador das pessoas, capaz
até mesmo de condicionar suas condutas consumistas. O que deveria vir em
prol do consumidor, antes de beneficid-lo, deixou-o numa situacdo de
extrema fragilidade e vulnerabilidade em relacdo ao fornecedor, de modo
que houve uma premente necessidade de intervencdo hierdrquica para o fim
de salvaguardar o equilibrio social, buscando condi¢des minimas ou mesmo
mdaximas para esse fim.

O superendividamento chega a levar o consumidor a ter seu patrimonio imobilizado
para solver dividas. Nao € necessario que o Estado pague as dividas contraidas pelo cidadao, o
que se nota € a hipossuficiéncia marcante do consumidor brasileiro no controle e quitagcao de
suas dividas, tanto no aspecto juridico como psicoldgico, pelo mercado feroz e impensado que
o0 atinge.

O consumidor ndo é o unico a ser marcado pelo superendividamento, mas toda
coletividade envolvida, desequilibrando a balanga econdmica do pais. Nao é necessario haver
apenas transparéncia e boa-fé contratuais, mas, sim, existe uma necessidade politica imediata
para a conscientizagdo da massa populacional sobre sua capacidade financeira, bem como
lembretes de que a cada ano valores utilizados em bens podem carecer nas responsabilidades
corriqueiras.

O Estado tem os instrumentos legais para o controle do superendividamento, mas
permanece omisso, devendo ser responsabilizado e procurar levar uma consciéncia de
controle no consumo. Nao € necessario haver um enxugamento do consumo que podera gerar
uma contrapartida como fechamento de empresas de produtos e servigos, mas, sim, inserir
neste contexto o principio do razoavel e da verdadeira livre vontade consumerista.

Nao existe um estudo especifico sobre o impacto dos juros, multas, correcdo monetaria
e sentengas judiciais no mercado financeiro no Brasil. Percebe-se que nenhum indice segue o
principio da legalidade e as institui¢des financeiras abarrotadas de resultados positivos

realizam um acimulo de moeda e bens pelas erroneas informag¢des inflaciondrias dadas pelo

202 RAGAZZI, José Luiz. Intervencdo de terceiros e o Codigo de defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo. Editora
Verbatim, 2010, p.19
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Executivo e chanceladas pelo Judicidrio, destoando da realidade e causando atrito, com
presentes e futuras conseqiiéncias nefastas.

As miragens da publicidade, as facilidades do crédito, o discurso sedutor dos
vendedores estimulam as compras inconsideradas, provocam o superendividamento. Os
consumidores brasileiros t€ém a necessidade de um Direito que possa ainda mais prevenir o
superendividamento. Ao mesmo tempo, é preciso socorrer os cidadaos que se encontram em
estado de endividamento excessivo, instituindo um procedimento especial a este fim.
Portanto, conforme licdo de Ragazzi203 “a defesa do consumidor nao é incompativel com a
livre iniciativa e o crescimento econdmico”. Na verdade “o que o cdédigo de Defesa do
Consumidor busca € promover o equilibrio econdmico e juridico entre as partes envolvidas na

relacdo de consumo” 204,

2 RAGAZZI, José Luiz. Intervengio de terceiros e o Cdigo de defesa do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo. Editora
Verbatim, 2010, p.70
204 RAGAZZI, José Luiz. Intervencgdo de terceiros, Sao Paulo. Editora Verbatim, 2010, p.71
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4 CONTRATOS NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

4.1  PRINCIPIOS E FORMACAO CONTRATUAL

Para que se possa estudar os contratos em si, faz-se necessario estudar os principios,
pois sdo eles os alicerces do ordenamento juridico, moldando todas as normas, de conduta ou
de organizacdo, retirando suas arestas e imprimindo-lhe o alcance e a direcao.

.. 205

Para Humberto Theodoro Junior

A idéia tradicional de contrato vé na vontade dos contratantes a forca
criadora da relagcdo juridica obrigacional, de sorte que nesse terreno
prevalece como sistema geral a “liberdade de contratar”, como expressao
daquilo que se convencionou chamar de “autonomia da vontade”.

Compreende-se por autonomia da vontade o poder reconhecido as partes para
regularem as condi¢Oes e modalidades de seus vinculos, decidindo a matéria e a extensao.

. . 206 o .
Assim ensina Gomes~  sobre o principio da autonomia da vontade:

O principio da autonomia da vontade particulariza-se no direito contratual na
liberdade de contratar. Significa o poder dos individuos de suscitar, mediante
declaracio de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica.

E prossegue Gomeszm, no que tange a liberdade de contratar manifestando-se em trés
pontos:

- liberdade de contratar propriamente dita (...) € o poder conferido as partes
contratantes de suscitar os efeitos que pretendem, sem que a lei imponha seus preceitos
indeclinavelmente.

- liberdade de estipular o contrato;

- liberdade de determinar o contetido do contrato.

Sendo justo o contrato, devem as partes convencionar aquilo que lhes prouver,

25 THEODORO JUNIOR, Humberto. Contratos — Principios gerais — Tendéncias do direito contratual
contemporaneo — Abrandamento dos principios tradicionais — Intervencao estatal crescente — Impacto do Cédigo
de Defesa do Consumidor. RT 765/11-33, jul./99. p. 13

206 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.25.
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constituindo um aspecto da liberdade individual, consubstanciada no principio de que ¢é
permitido tudo o que nao € proibido em lei. Podem, portanto, discutir todas as condi¢des
contratuais, celebrar contratos regulados por lei, ou quaisquer outros inéditos que imagine,
escolher a melhor forma de declaragdo de vontade e fixar os seus efeitos.

Porém, tal liberdade ndo € absoluta, sofrendo algumas limitagcdes, quanto ao assunto,
doutrina Gomes™":

A liberdade de contratar, propriamente dita, jamais foi ilimitada. Duas
limitacdes de cardter geral sempre confinaram-se: a ordem publica (...)
aquela que entende com os interesses essenciais do Estado ou da
coletividade, ou que fixa, no Direito Privado, as bases juridicas fundamentais
sobre as quais repousa a ordem econdmica ou moral de determinada
sociedade, e os bons costumes (...) dentre outros os seguintes contratos: 1°)
os relativos 4 exploracdo de casas de tolerdncia; 2°) os concernentes as
relacdes entre concubindrios; 3°) os que tem por objeto a corretagem
matrimonial; 4°) os que dizem respeito ao jogo; 5°) os que objetivam a venda
ou o comércio de influéncia; 6°) os que consagram, sob qualquer forma, a
usura no mutuo.

Os contratos que tém causa contrdria a leis de ordem e aos bons costumes siao nulos,
estabelecendo-se desta forma, limitacdes a liberdade de contratar.

Para o principio do consensualismo o acordo de vontades € suficiente para a perfei¢ao
do contrato, sendo conquista recente do pensamento juridico. Nas civilizagdes anteriores,
dominavam o formalismo e o simbolismo. A formagdo do contrato subordinava-se a

observancia de determinada forma ritual.
. 209 . o . <
Sampaio™~ ensina que ‘“Adotado modernamente, o principio do consensualismo é

aquele segundo o qual os contratos se aperfeicoam, como regra, com o simples acordo de

vontades.”

210
Gomes~  revela:

(...) O consentimento — solo consensu — forma os contratos, o que nao
significa sejam simplesmente consensuais, alguns tendo sua validade
condicionada a realizacdo de solenidades estabelecidas na lei e outros sé se
perfazendo se determinada exigéncia for cumprida. Tais sdo,
respectivamente, os contratos solenes e os contratos reais. As exceg¢des nio
infirmam, porém, a regra, segundo a qual simples operacdo intelectual do
concurso de vontades pode gerar o contrato.

O acordo de vontades ¢ suficiente para a perfei¢cdo do contrato, ndo se exigindo forma

7 Idem, 1999, p.26.

208 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.27.

209 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil - Contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 20.
210 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.37.
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especial, porém, alguns contratos necessitam que certa condi¢do seja cumprida, como 0s
contratos formais em que a lei estabelece certas solenidades especiais € 0s contratos reais que
dependem para seu aperfeicoamento da entrega da coisa de um contratante ao outro, assim,
evidentemente nem sempre prevalece tal principio.

O principio da forga obrigatoria e teoria da imprevisdo estabelece que o contrato € lei
entre as partes. Os contraentes devem cumprir as obriga¢des pactuadas como se fossem
clausulas pétreas. Quem contrata livremente, passa a ser escravo no contrato que celebrou
(pacta sunt servanda).

GOMESZU, neste contexto, afirma que:

Celebrado o contrato, com observancia de todos os pressupostos e requisitos
necessdrios a sua validade, deve ser executado pelas partes como se suas
cldusulas fossem preceitos legais imperativos.

Assim, a regra geral, € o da intangibilidade do contrato, nem mesmo o juiz pode
intervir no seu conteido, nem as partes altera-lo unilateralmente.
o L2120
Neste interim Sampaio™ ~, dispde:

Esse € o principio que da segurancga as relagdes contratuais e que, portanto,
proibe a retratabilidade pura e simples de uma das partes e mesmo a
revogacdo unilateral das obrigacdes contraidas ou de algumas cldusulas
estipuladas.

Em determinadas situagdes, esse principio sofre certas atenuacdes. Passou-se a aceitar
a possibilidade de interven¢do judicial, como excec¢do ao principio da intangibilidade dos
contratos, sempre que a ocorréncia de um acontecimento extraordindrio, ndo previstos pelas
partes no momento da formagao do contrato, acarretasse a onerosidade excessiva para um dos
contraentes, levando-o a ruina. Aludida intervencdo € titulada como Revisdo Judicial do
Contrato e é proveniente da chamada Teoria da Imprevisao.

. 213 . . .
Sampaio™ ~, assim leciona tal teoria:

A teoria da imprevisdo, consistente na possibilidade de revisdo dos contratos
jé aperfeicoados, chega a admitir, em seu grau méaximo, a prépria inexecugao
das obrigacdes sem responsabilidade do contratante, ou seja, verificada sua
hipétese de incidéncia, pode, inclusive, gerar efeito liberatério, extinguindo,
portanto, o vinculo contratual.

Essa revisdo tem lugar quando, verificada circunstancias imprevisiveis e anormais,

venha a tornar o contrato para uma das partes extremamente oneroso, de modo a beneficiar,

212 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil - Contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.21
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indevidamente, a outra. Verificado tal desequilibrio, dd-se ensejo, entdo, a que o Poder
Judiciério venha readequar o vinculo contratual, restabelecendo o equilibrio inicial, ou mesmo
extingui-lo.

Muito se discutiu antes da entrada em vigor do novo Cédigo Civil, pois ndo havia, de
modo expresso, a teoria da imprevisdo, Entretanto a Doutrina e a Jurisprudéncia consagraram
tal teoria, passando a ser adotada expressamente no novo Cédigo Civil em seu artigo 478.

O principio da boa-fé nao € exclusivo do direito contratual, atua como um principio
geral de direito. Todavia, nos contratos, assume grandes propor¢des dadas o vinculo
obrigacional criado pelo acordo de vontades.

Assim explica Sampaion, sobre este principio:

Segundo esse principio, deve-se entender que entre as partes contratantes,
embora defendam interesses economicamente opostos, prevalece o espirito
de confianca e lealdade. Isto é, cada uma das partes age a fim de buscar,
efetivamente, os fins que levaram a convergir suas vontades. Assim, entre
credor e devedor deve existir colaboragdo reciproca que possibilite o
cumprimento das obrigacdes assumidas, sendo-lhes defeso, portanto, praticar
atos desleais que obstem a extin¢cao normal das obrigagdes contraidas.

Este principio preconiza que o que estd escrito ndo deve prevalecer sobre o que
manifestamente as partes desejavam. Assim, 0os contratantes, ao se obrigarem, verificam o que
podem ganhar e o que podem perder pela contratacao diante das informacdes fornecidas, seja
em relacdo ao conteido ou ao objeto contratual. A omissdo dolosa em relagcdo as qualidades
essenciais do objeto, ou da extensdo das obrigacdes assumidas, vicia o contrato, resultando na
ma fé de uma das partes.

Os contratantes devem, na verdade, ajudar um ao outro no cumprimento do contrato,
desta forma, ndo deverd o credor realizar atos que venham a agravar a situacio do devedor.

Ja o principio da relatividade dos efeitos do contrato preconiza que o contrato vale
entre as partes contratantes, nao trazendo beneficios, nem prejudicando terceiros.

O ponto principal para a construcdo do principio € quanto aos efeitos internos do
contrato.

A respeito da matéria doutrina Gomes”'”;

Os efeitos internos, isto €, os direitos e obrigacdes dos contratantes, a eles se
limitam, reduzem-se, circunscrevem-se. Em regra ndo é possivel criar
mediante contrato, direitos e obrigacdes para outrem. Sua eficicia interna é
relativa; seu campo de aplicagdo comporta, somente, as partes. Em sintese,

213

Idem
24 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito Civil - Contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.21
215 GOMES, Orlando. Contratos. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.43.
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ninguém pode tornar-se credor ou devedor contra a vontade se dele depende
o nascimento do crédito ou da divida.

Conclui-se, desta forma, que para adquirir, modificar, ou extinguir direitos, se faz
necessdrio impreterivelmente a declaracdo de vontade das partes, portanto, ndo pode terceiros,
que ndo manifestaram sua vontade, contrair obrigacdes nem se sujeitar aquelas contraidas por
outros.

A declaracao inicial da vontade dirigida a uma pessoa, com a inten¢do de formar o
contrato, é chamada de proposta ou oferta. A parte que a faz a emissdo, desta declaragio
inicial € chamada de proponente ou policitante. A declaracdo de vontade da outra parte, que

concorda com a formacdo do contrato € chamada de aceitagdo. A parte que o exprime €

chamada de aceitante ou oblato.

216 . .
Gomes™ , confirma o acima exposto desta forma:

A declaracdo inicial, que visa suscitar o contrato, chama-se proposta ou
oferta. Quem emite € denominado proponente ou policitante. A declaragdo
que lhe segue, indo ao encontro ao seu encontro, chama-se aceitacio,
designando-se aceitante ou oblato o declarante.

O vinculo contratual nasce quando a proposta e a aceitacdo sdo confirmadas, sendo
que o contrato s6 € perfeito, quando a acordo entre 0s negociantes, se faz, quanto a todas as
clausulas.

Antes que seja concluido o contrato as partes praticam atos preparatdrios, que visao o
estabelecimento do vinculo contratual, comegando pelas negocia¢des preliminares, que tem
por finalidade debater as condi¢cdes e a conveniéncia da contratacdo, onde tomam
conhecimento do conteido e extensdo do vinculo, através de breves apontamentos ou de
minutas que conterdo uma prévia do futuro contrato, que nio tem forca vinculante, embora
haja relevancia juridica.

Gomeszn, assim discorre:

2

Os atos preparatdrios tendentes direta e imediatamente 4 constituicdo do
vinculo contratual apetecido comegam pelas negociagdes preliminares, ou
tratativas freqiientemente reduzidas a escrito em um instrumento particular
chamado minuta, que pode ou ndo ser assinada pelos negociadores. A minuta
ndo passa de simples projeto de contrato, sem eficicia vinculante, como é
sabido. A luz dessas nogdes elementares, ndo existe ainda contrato se, nas
tratativas, limita-se o ajuste a ser documentado, para facilitar, numa simples
minuta. Contrato por enquanto ndo existe.

16 Tdem, 1999.p.59.
27 GOMES, Orlando. Contratos. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.60.
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( 218 . — . .
Porém, Gomes™ ~, ensina que as negociacdes preliminares podem terminar em

indenizacdo a uma das partes, conforme segue:

Mas, se um dos interessados, por sua atitude, cria para o outro a expectativa
de contratar, obrigando-o, inclusive, a fazer despesas para possibilitar a
realizacdo a realizacdo do contrato, e, depois, sem qualquer motivo, pde
termo as negociacdes, o outro terd o direito de ser ressarcido dos danos que
sofreu. Fis por que tais negociacdes nem sempre sdo irrelevantes. Hd em
verdade, uma responsabilidade pré-contratual.

219 . . - .

Gomes™ ~ conceitua proposta como sendo “a firme declaragdo recepticia de vontade
dirigida a pessoa com qual pretende alguém celebrar um contrato, ou ao publico”. A proposta
deve ser séria e objetiva e deve conter todos os aspectos principais, para que o negdcio, possa

se realizar na sua totalidade, demonstrando exatamente o que a outra parte estd por adquirir.

Waltzzo, sobre a proposta e seus efeitos doutrina que:

A proposta de contrato obriga o proponente, como toda a declaragdo de
vontade, se o contrario ndo resultar dos seus termos, da natureza do negécio
ou das circunstincias do caso, deixando, todavia a policitacdo de ser
vinculatdria se feita, a pessoa ausente, esta ndo responder dentro do prazo
estipulado ou do prazo razodvel. Deixa também de obrigar o proponente a
policitacdo quando, antes ou simultaneamente com ela, chegar ao
conhecimento da outra parte a retratacao do proponente.

Denota-se, portanto, que aquele que fez a proposto pode retratar-se enquanto a outra
parte ndo dar o aceite, pois ndo hé obrigacdo sem que haja direito adquirido, Porém ao realizar
uma proposta com prazo estipulado, o proponente cria na mente do destinatirio uma
expectativa que pode fazer com que o destinatirio obtenha despesas, recuse outros negocios
até mesmo realize outras contratacdes, imaginando o negocio futuro pela proposta que lhe foi

passada pelo proponente, assim 4 de imputar-se responsabilidade pela revogacdo da proposta.

21 . ez A ) o
Gomes™" ensina que aceitacdo “é a aquiescéncia a uma proposta, ou seja, a aceitaciao

% 9

€ a concordancia a uma proposta e confirma-se através de um simples ‘sim’ ou ‘de acordo’.

222
Bessone trata o assunto nestes termos:

(...) a aceitacdo deve corresponder integralmente a proposta (...) € corrente a
opinido de que a falta de conformidade da aceitagdo com a proposta
impedird a formacdo do contrato e valerd como contraproposta, ou como
recusa da proposta primitiva seguida de nova proposta, esta partida do
destinatdrio daquela.

¥ Tdem, 1999, p.64

! Idem, Ibidem, p.65.

20 WALT, Arnoldo. Obrigacdes e Contratos. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 199.

21 GOMES, Orlando. Contratos. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p .67.

22 BESSONE, Darcy. Do contrato teoria geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,p. 147.
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Portanto, conclui-se que deve haver total concordancia do aceitante com a proposta
feita pelo proponente para formar o contrato, a aceitacdo tem que ser plena. Adicoes,
restricdes e modificagdes, importam em uma contraproposta, se aceitar a contraproposta

passard da condic@o de proponente para aceitante e o aceitante para a condicao de proponente.

4.2 DOS CONTRATOS DE ADESAO

Rodrigues™® citando Bevildqua, a respeito de contrato diz que:

[...] € 0 acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou
extinguir direitos. Sendo assim, toda vez que um negdcio juridico depender
de vontade dos contra entes, encontramo-nos na presenga de um contrato,
pois € isto que Bevildqua quer dizer, que contrato nada mais é do que um
acordo de duas ou mais vontades, em vista de produzir efeitos juridicos.

2

E certo que os contratos se classificam em vdrias formas. Sendo estas: contratos
bilaterais (ou sinalagmadticos) e unilaterais, onerosos e gratuitos, comutativos e aleatorios,
consensuais ou reais, contratos nominados e inominados, solenes e ndo solenes, principais e
acessorios, paritdarios e por adesdo. Cada qual com suas distincdes e caracteristicas
particulares, todavia o foco principal de abordagem deste estudo é o contrato de adesao.

Para que se tenha um maior entendimento com relag@o a diferenca entre a classificacdo
dos contratos acima, destaca-se de maneira sucinta cada um deles.

Partindo de Rodrigues224, se tem o seguinte:

A distin¢do entre estas duas espécies de contrato é de enorme relevancia,
porque variam os efeitos do ato conforme o ajuste seja unilateral ou bilateral.
Assim, a ‘expectio non adimpleti contratus’, ou seja, a ‘excecao do contrato
nao-cumprido’, é peculiar as convengdes sinalagmaticas; também, a cldusula
resolutiva ticita € inerente ao contrato bilateral e estranha ao unilateral, pois,
como naquele, as prestagdes sdo reciprocas; [...]

Por tanto, os bilaterais nascem de deveres de ambas as partes do contrato que sdo ao
mesmo tempo, credores e devedores um do outro, pelo fato de que existem direitos e deveres,
para ambos, sendo, no entanto sinalagmaticos.

Segundo Bacciotti**® os contratos podem ser apresentados como:

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil volume 3, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 27
Y RODRIGUES, Silvio. Direito Civil volume 3, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 28
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a) Onerosos e gratuitos;

b) Contratos Comutativos e Aleatorios;
¢) Contratos Consensuais ou Reais;

d) Contratos Nominados ¢ Inominados;
e) Contratos Solenes e ndo solenes;

g) Contratos Paritdrios e Por Adesdo;
f) Contratos Principais e Acessorios;

Acompanhe-se a seguir suas caracteristicas:

a) Contratos Onerosos e gratuitos:

Os autores diversificam suas opinides no tocante a discriminagdo: quais sao
0s contratos a titulo gratuito e quais os contratos a titulo oneroso?
Objetivando a identificacdo, norteia-se pela utilidade proporcionada pelos
contratos, enquanto outros fundam no 6nus a respectiva diferenciacdo. Sao
aspectos da doutrina, que ndo trarei aqui a colagdo. Os onerosos sdo aqueles
que por serem bilaterais trazem vantagens para ambos 0s contraentes, pois
estes sofrem um sacrificio patrimonial correspondente a um proveito
almejado, como por exemplo, na locacdo em que o locatdrio paga o aluguel
para usar e gozar do bem e o locador entrega o que lhe pertence para receber
o pagamento. Os gratuitos ou benéficos sdo aqueles em que s6 uma das
partes obtém um proveito, podendo este, por vezes, ser obtido por terceira
pessoa, quando hd estipulacdo neste sentido, como na doacdo pura e
simples.**

Neste caso, € possivel considerar também que 0s contratos onerosos sao como um tipo
de contrato bilateral, uma vez que as duas partes do contrato tem vantagens. O mesmo nao
acontece nos contratos gratuitos ou benéficos, apenas um dos contraentes transfere ou
promete direito a outra, que por sua vez nao assumi qualquer obrigacdo em contrapartida,

como compensagdo ou algo similar.

b) Contratos Comutativos e Aleatorios:

O comutativo € o tipo em que uma das partes, além de receber da outra
prestacdo equivalente a sua, pode apreciar imediatamente essa equivaléncia.
No momento da formacdo, ambas as prestacdes geradas pelo contrato estdo
definidas, como na compra e venda. Aleatério € o contrato em que as partes
se arriscam a uma contraprestacio inexistente ou desproporcional, como no
contrato de seguro: contrato de aquisicao de coisas futuras, cujo risco de elas
ndo virem assume o adquirente.”*’

*®  BACCIOTTI, Rui Carlos Duarte. Contratos - Conceitos e Espécies. Disponivel em:
http://www.advogado.adv.br/artigos/2000/ruibaciotti/contratos1.htm. Acesso em 02/05/2010.
226 BACCIOTTI, Rui Carlos Duarte. Contratos — Conceitos e Espécies. Disponivel em:
http://www.advogado.adv.br/artigos/2000/ruibaciotti/contratos1.htm. Acesso em 02/05/2010.
7 BACCIOTTI, Rui Carlos Duarte. Contratos - Conceitos e Espécies. Disponivel em:

http://www.advogado.adv.br/artigos/2000/ruibaciotti/contratos1.htm. Acesso em 02/05/2010.
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Portanto, os contratos comutativos, sdo também de natureza bilateral e onerosa, e cujas

obrigacdes sao perfeitamente equivalentes. J4 nos aleatérios, o cumprimento da obrigagdo €

incerto por ficar na dependéncia de evento futuro.

¢) Contratos Consensuais ou Reais:

Consensuais sdo os que se consideram formados pela simples proposta e
aceitacdo. Reais sdo os que s6 se formam com a entrega efetiva da coisa,
como no mutuo, no depdsito ou no penhor. A entrega, ai, ndo € cumprimento
do contrato, mas detalhe anterior, da propria celebragdo do contrato.
Observe-se que a doutrina moderna critica o conceito de contrato real, mas a
espécie ainda é inafastivel diante do nosso direito positivo vigente. Os
contratos reais sdo comumente unilaterais posto que se limitam a obrigacdo
de restituir a coisa entregue. Excepcionalmente, podem ser bilaterais, como
acontece no contrato de depdsito remunerado: a importincia prética estd em
que, enquanto nio entregue a coisa, ndo ha obrigacio gerada.””®

O Lancamento da proposta e a concordancia das partes em relac@o a tais propostas, ja

sdo elementos suficientes para que se possa considerar como contrato consensual. E, os

contratos reais, se realizam com a entrega da coisa acordada entre as partes.

d) Contratos Nominados e Inominados:

Os nominados, também chamados tipicos, sdo espécies contratuais que
possuem denominacio (nomem iuris) e sdo regulamentados pela legislagdo.
Segundo Maria Helena Diniz "o nosso Cdédigo Civil rege e esquematiza
dezesseis tipos dessa espécie de contrato: compra e venda, troca, doacdo,
locag¢do, empréstimo, depdsito, mandato, gestdo, edi¢do, representagdo
dramdtica, sociedade, parceria rural, constituicio de renda, seguro, jogo e
aposta, e fian¢a" Os inominados ou atipicos sdo os que resultam da
consensualidade, ndo havendo requisitos definidos na lei, bastando para sua
validade que as partes sejam capazes (livres), o objeto contrato seja licito,
possivel e suscetivel de apreciacdo econdmica.

Os contratos nominados por bem devem seguir as previsdes contidas na legislagdo. Os

contratos inominados, por sua vez, ao contrario dos nominados, ndo estdo formalmente,

expressamente previstos na legislagao, mas nem por isso deixam de ser licitos.

e) Contratos Solenes e nao solenes:

Anote-se aqui que a classificacdo doutrindria se preocupou com a forma pela
qual se did o consentimento das partes. Os solenes, também chamados
formais, sdo contratos que s6 se aperfeicoam quando o consentimento das

28 [dem
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partes estd perfeitamente adequado pela forma prescrita na lei, objetivando
conceder seguranga a algumas relagdes juridicas. De regra, a solenidade se
exige na lavratura de documentos ou instrumentos (contrato)
publico,.Javrado nos servigcos notariais (cartdrio de notas), como na escritura
de venda e compra de imdvel que €, inclusive pressuposto para que o ato seja
considerado vélido Os ndo-solenes, ou consensuais, sdo os que se perfazem
pela simples anuéncia das partes. O ordenamento legal ndo exige forma
especial para que seja celebrado, como no contrato de transporte aéreo.””

Os contratos solenes ndo abrem mao de alguns requisitos, solenidades essenciais; caso
as mesmas nio estejam presentes, o contrato fica sujeito a nulidade. J4 os ndo solenes
transitam no mesmo caminho dos consensuais, ou seja, O lancamento da proposta e a
aceitacdo desta por parte dos contraentes, ji sdo o bastante para que se caracterize esta

modalidade de pacto contratual.

f) Contratos Principais e Acessorios:

Os principais sdo os que existem por si, exercendo sua fun¢do e finalidade
independentemente da existéncia de outro. Os acessérios (ou dependentes)
sdo aqueles que s6 existem porque subordinados ou dependentes de outro, ou
para garantir o cumprimento de determinada obrigacdo dos contratos
principais, como a caugio e a fianga.”'

Dentre as caracteristicas dos contratos principais, certamente esta a que os mesmos
nao sao dependentes da existéncia de qualquer outro contato, o que significa dizer que a sua
existéncia, ndo esta ligada a nada, existe por si s6 e ponto final. Em outro sentido seguem os
contratos acessorios, também conhecidos como contratos adjetos, que ndo passam de
complemento simples do contrato principal, Logo, pode-se observar que sua existéncia estd

condicionada a outro contrato que seria o principal.

g) Contratos Paritdrios e Por Adesao:

Os paritdrios sdo contratos em que as partes estdo em situacdo de igualdade
no que pertine ao principio da autonomia de vontade: discutem os termos do
ato do negdcio e livremente se vinculam fixando cldusulas e condi¢cdes que
regulam as relacdes contratuais. Os contratos por adesdo se caracterizam
pela inexisténcia da liberdade de convengao, porque excluem a possibilidade
de debate ou discussdo sobre os seus termos; um dos contratantes se limita a
aceitar as clausulas e condi¢des previamente redigidas pelo outro, aderindo a
uma situagdo contratual que ja estd previamente definida. Ressalte-se se
tratar de um cliché contratual, segundo normas de rigorosas, que alguém
adere, aceitando os termos como postos, ndo podendo fugir, posteriormente
do respectivo cumprimento. Nos contratos de adesdo, eventuais ddvidas

30 -
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oriundas das cldusulas se interpretam em favor de quem adere ao contrato
(aderente). O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 54, oferece. o
conceito e dispde sobre a admissdo de cldusula resolutéria. Sao espécies
deste tipo de contrato, o seguro, o contrato de consércio e o de transporte.*”

Nos contratos paritdrios, se faz presente obrigatoriamente a fase onde se realizam as

pré-negociacdes e modificacdes de cldusulas, se necessdrio, por vontade das partes do

contrato. J4, o contrato de adesdo tem como caracteristica a unilateral criacdo das cldusulas,

ou seja, uma das partes, geralmente o fornecedor, constréi arbitrariamente o contrato, cabendo

a outra parte simplesmente aceitd-lo em todo o seu conteudo, sem realizar qualquer

modificagdo ou negéd-lo na integra.

Rodrigues233 ao declinar seu conhecimento sobre o contrato de adesdo, assim destaca:

A idéia de contato de adesdo surge em oposi¢do a de contrato paritdrio. No
conceito cldssico de contrato, admite-se uma fase em que se procede ao
debate das cldusulas da avenca e na qual as partes, colocadas em pé de
igualdade, discutem os termos do negdécio did-se o nome de contrato
paritdrio, pois se supde a igualdade entre os interessados. No contrato de
adesdo, a fase inicial de debates e transigéncia fica eliminada, pois uma das
partes impde a outra, como um todo, o instrumento inteiro do negécio, que
esta, em geral, ndo pode recusar.

. . .. 234 ~ ~
De maneira mais objetiva Marques * que em relacdo aos contratos de adesdo

descreve:

Contrato de adesdo € aquele cujas cldusulas sdo preestabelecidas
unilateralmente pelo parceiro contratual economicamente mais forte
(fornecedor), ne varietur, isto é, sem que o outro parceiro (consumidor)
possa discutir ou modificar substancialmente o contetido do contrato escrito.

O doutrinador Gomes> assim dispdes:

O contrato de adesdo € oferecido ao publico em um modelo uniforme,
geralmente impresso, faltando apenas preencher os dados referentes a
identificacdo do consumidor-contratante, do objeto e do preco. Assim,
aqueles que, como consumidores, desejarem contratar com, a empresa para
adquirirem produtos ou servicos ja receberdo pronta e regulamentada a
relacdo contratual, ndo poderdo efetivamente discutir, nem negociar
singularmente os termos e condi¢des mais importantes do contrato.
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Levando-se em consideragdo as afirmacdes que foram apresentadas, pode-se chegar a
conclusdo de que o consumidor tem o poder limitado a rejei¢do total ou ao aceite total das
clausulas do contrato, de maneira unilateralmente e arbitrariamente pré-elaboradas, restando
para si, o papel de simples aderente ao interesse manifestado pelo fornecedor.

Os contratos de adesdo detém certas caracteristicas que lhe sdo proprias e necessdrias,
e a falta destas caracteristicas fariam como que a subsisténcia do contrato de adesdo se
tornasse altamente comprometida.

Conforme exegese da doutrinadora Rosa236, ao citar as palavras de Genovese: “O
contrato de adesdo encontra-se marcado por tracos com caracterizagdo propria, sendo o
primeiro a uniformidade, o segundo a predeterminacdo e o terceiro a rigidez.” Ponderando
sobre os estudos de Genovese, Rosa explica que a uniformidade assegura a pratica e o
desenvolvimento do processo de racionalizacdo da atividade econdmica, com a qual se
identifica e por meio da qual se desenvolve. A predeterminagdo assegura a possibilidade da
concepcao prévia das cldusulas contratuais, com as quais se projetard o negdcio juridico em
questdo, convertendo-se em um meio idoneo para o alcance de sua primordial finalidade. Por
meio de um entendimento, condicionado pela légica juridica, a rigidez procede do
desdobramento dos outros tracos, também considerados distintos, sendo as cldusulas rigidas
pela uniformidade imposta as mesmas.

Rosa237, citando o doutrinador Gomes, destaca: “‘como quer que seja, a uniformidade,
a predeterminagdo e a rigidez sdo tracos fisiondmicos que facilitam a identificacdo do contrato
de adesdo, posto que insuficientes para explica-lo dogmaticamente”.

A doutrinadora Diniz**® expoe suas consideracdes, mais favordveis a modernizacao,
realizando a seguinte afirmacao:

Contrato de adesao tem diante de sua existencialidade a intervengao de cinco
fatores, a saber: 1. a uniformidade, predeterminagao e rigidez da oferta; 2. a
proposta permanente e geral; 3. a aceitacdo pura e simples do oblato; 4. a
superioridade econdmica de um dos contratantes; 5. as cldusulas do contrato
fixadas unilateralmente e em bloco.

Levando-se em consideragcdo todas as afirmacdes feitas em relacdo as caracteristicas
do contrato de adesdo, nota-se um aspecto fundamental que se destaca: o fato de o aderente
ser imprevisivel, uma vez que sempre existe a possibilidade do mesmo ndo acatar as

disposi¢des impostas no contrato, deixando assim, de concretizar 0 mesmo.

236 ROSA, Josimar Santos. Contrato de Adesdo, Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 45.
237 ROSA, Josimar Santos. Contrato de Adesdo, Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 45.
238 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 72.
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23
Conforme Marques ’

, no que diz respeito ao elemento essencial do contrato de
adesdo:

O elemento essencial do contrato de adesdo, portanto, € a auséncia de uma
fase pré-negocial decisiva, a falta de um debate prévio das cldusulas
contratuais e sim, a sua predisposi¢@o unilateral, restando ou outro parceiro a
mera alternativa de aceitar ou rejeitar o contrato, ndo podendo modificd-lo
de maneira relevante. O consentimento do consumidor manifesta-se por
simples adesdo ao conteido preestabelecido pelo fornecedor de bens ou
Servigos.

Indiscutivelmente, a maior caracteristica do contrato de adesdo € a auséncia de
liberdade contratual nos momentos de definir conjuntamente os termos do pacto contratual,
restando ao consumidor apenas aceitd-lo ou recusa-lo na sua totalidade.

Contudo, € sabido também que existem desvantagens para com os contratos de adesao,
entre elas, estdo as inimeras cldusulas abusivas. Certamente este é o problema maior do
contrato de adesdo, a razdo pela qual o mesmo é mais lembrado e criticado, é que pela sua
maneira unilateral de concepcao, acaba por dar margens as cldusulas abusivas, que remetem o
consumidor a uma situa¢do desvantajosa, incompativel com o principio da boa fé. Esse é o
momento propicio para a interveng¢ao do Estado, que se vestindo da armadura legislativa,
administrativa ou jurisprudencial, passa a dar protecdo aos consumidores, tornando nulas as
clausulas com teor abusivo.

O Codigo de Defesa do Consumidor veio para ajudar os direitos do consumidor, para
que estes direitos fossem reservados de maneira que no momento em que fosse preciso, teria
uma legislacdo especifica para se apegar, como nos casos de desigualdade nas relacdes de
consumo. Tem-se ai, o fundamento do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor: a busca
do equilibrio entre as partes contraentes de obrigacdes para que estas cheguem a uma
satisfacdo plena.

Com o intuito de deixar claro a sociedade quais as suas principais fungdes, assim se
apresenta o Cédigo de Defesa do Consumidor®*’:

O Cddigo de Defesa do Consumidor define uma nova ordem de protecao dos direitos
sociais, ao reforcar a questdao da cidadania e reconhecer a vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo.

Nos dias atuais, a garantia dos direitos do consumidor se tornou uma necessidade para
que se tenha o avango do processo democritico, bem como, para que ocorra um justo

desenvolvimento econdmico e social do Pais. Uma economia que se torne cada vez mais

¥ MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT. 2002, p. 59.
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globalizada, requer consumidores participativos, que sejam capazes de exigirem produtos e
servigos com preco justo e qualidade adequada, tornando possivel a satisfacdo nas relagdes de
consumo e melhorias na qualidade de vida do consumidor.

Moderno, o CPC adota uma linguagem de féacil compreensdo, e aborda os conceitos
legais de forma objetiva e cristalina.

O desequilibrio natural entre as parte existe. O poder se concentra mais no fornecedor
do que o consumidor, porém se fazia necessario buscar uma maneira de equilibrar os dois
lados da relagdo de consumo e o jeito adotado pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor foi a
imposicdo de determinadas obrigacdes que ndo estdo previstas pelas partes, objetivando
garantir justica na avencga.

A Lei 8.078/90, ou Cédigo de Defesa do Consumidor, foi criada para dar amparo aos
individuos envolvidos nas relacdes de consumo, nao permitindo o dominio dos mais fortes.
Segundo Bonatto**":

Esta situacdo de desequilibrio, todavia, € prejudicial para o convivio
harmoénico como um todo, pois fere o fundamento maior da dignidade da
pessoa humana, motivo pelo qual surgiu o CDC**, como forma de igualar
integrantes da relacdo de consumo, munindo o consumidor de arma eficaz
para a obtencdo de respeito e, conseqilentemente, de for¢a para impor sua
vontade.

Pretende, o Cédigo de Defesa do Consumidor, equilibrar para as relacdes de consumo,

dando maior harmonia e maior transparéncia as relacdes contratuais. Conforme Maquues243
Para alcancar o equilibrio de for¢as nas relagdes contratuais atuais, o CDC
opta por regular também alguns aspectos da formagdo do contrato, impondo
novos deveres para o elaborador do texto (fornecedor) e assegurando novos
direito para o consumidor (aderente) quando da formacdo das relagdes
contratuais de consumo.

Mesmos com todos os empecilhos existentes, o direito contratual tem como objetivo

concretizar a fun¢do social dos contratos, determinando para isso clareza e a boa-fé.

Conforme o doutrinador, Coelho**:
A entrada em vigor do Cddigo, em marco de 1991, foi cercada de grande
expectativa nos meios de comunica¢do em massa. Criou-se, na sociedade,
um tal clima de confianca na inovacdo legislativa que adequar, o quanto
pdde ou mesmo totalmente, a oferta de seus produtos e o empresariado, em
geral, identificou na observincia, dos preceitos do novo diploma a

0 C6digo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078/90.

! BONATTO, Cldudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: principiologia,
conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.30.

251 Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078/90, 1990.

3 52 MARQUES. Cldudia lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sio Paulo: RT. 2002, p. 590.
244 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 29.
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oportunidade impar para reforcar sua imagem junto ao mercado e, assim,
procurou servigos aos padrdes da lei.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Cédigo de Defesa do Consumidor se mostrou um
texto bastante competente; e essa competéncia do diploma legal gera uma inegdvel melhoria
no que diz respeito a qualidade do mercado de consumo, que tem como suporte dessas
repercussdes econdmicas o proprio consumidor.

A respeito da interpretacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, em relacdo aos

245

contratos de consumo, Lobo” ", aflora as seguintes consideragdes:

A interpretacdo dos contratos apresenta peculiaridades distintas da
interpretacdo da lei. A lei é predisposta pela autoridade legislativa; o
contrato € fruto do acordo das partes. A lei é abstrata e geral; o contrato é
concreto e relativo as partes. A lei ndo depende de consentimento u
aprovacao dos destinatdrios para valer e ser eficaz; O contrato vale e € eficaz
a partir do consentimento tido como suficiente. A finalidade da lei é regular
interesses coletivos ou publicos; a do contrato a de regular interesses
particulares e determinados. A aplicacdo da lei ndo leva em conta a intencio
de quem a edita; a do contrato tem como fundamental a intencdo comum das

7

partes. A lei € uma regulamentagdo heterbnoma; o contrato é uma
regulamentacio autdonoma.

Isso significa dizer, que apesar do contrato depender da vontade das partes
contraentes, ha por traz disso, toda uma legislacao pré disposta a ser respeitada e seguida para

que se possa ter validade a relagao contratual.

43  DAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Abusividade é com certamente um tema alvo de permanente discussdo, levando-se em
conta que sua ligacdo com a ilicitude, recaindo sobre o ato praticado que, por sua vez, se
transforma em ato abusivo.

No entendimento do doutrinador Bonatto>*: “préticas abusivas, para nds, sdo
condutas, comissivas ou omissivas, praticadas por fornecedores, nas quais estes abusam de
seu direito, violam os direitos dos consumidores ou infringem de alguma forma a lei”.

E Bonatt0247, quando cita os comentdrios de Sayeg, no mesmo norte, tem-se:

245 LC)BO, Paulo Luiz Neto. Condi¢des gerais dos contratos e cldusulas abusivas, Sao Paulo: Saraiva, 1991, p.
128.



102

[...] os atos de fornecimento ou aqueles ocorridos em razdo deles realizados
irregularmente por empresas com abuso de direito do fornecedor, violacio
ao direito do consumidor ou infragdo a Lei, desde que dentro dos limites da
relagdo de consumo.

Destas praticas abusivas, muitas ocorrem pela falta de conhecimento do consumidor,
seja no que estd adquirindo, seja no que estd pactuando, pois o consumidor ndo tem a chance
de discutir suas cldusulas ou regras, que muitas vezes sdo regidas pelos fornecedores.

Rosa*®, a respeito deste tema, expoe as suas seguintes consideragoes:

Indmeras sdo as ocorréncias que se tornaram funestas, com prejuizos de
considerdvel monta pela falta de uma orientacao precisa e, 4s vezes, a pratica
de cldusulas repassadas pela abusividade, tornando a relacdo contratual
portadora de evidente nocividade.

Vale destacar que nem sempre o melhor plano para a aquisicdo de bens e servicos
denota ser aquele que oferece um maior prazo para a correspondéncia das obrigacodes
pecunidrias por parte do consumidor.

O contrato de adesdo serve como exemplo, pois € propicio para a incidéncia de
clausulas abusivas levando-se em conta que o fornecedor tem a tendéncia de sempre assegurar
a sua posi¢do no contrato, ¢ em funcdo disso, arbitra condi¢des contratuais que irdo ao
encontro com o principio da boa-fé ou simplesmente acabardo com o equilibrio entre os
direitos e obrigacdes de cada parte.

Diante deste cendrio, tem-se, normalmente o contrato de adesdo como detentor de
diversas cldusulas contratuais abusivas, sob o falso pressuposto de que o pacto fora assinado
mediante total acordo de vontades entre as partes, sob a garantia da igualdade.

Serd que deveria-se entender que as cldusulas abusivas sdo apenas novos tipos de
clausulas ilicitas?

9 yé-se que: “o ato ilicito é aquele desconforme ao direito, que

Ao pesquisar Marques
provoca uma reagdo negativa do ordenamento juridico, que viola direito ou causa prejuizo a
terceiro (dano), fazendo nascer a correspondente obrigacao de reparar’.

E, remete conclusdo a respeito deste tema de maneira mais especificada:

O abuso do direito seria a falta praticada pelo titular de um direito, que
ultrapassa os limites ou que deturpa a finalidade do direito que lhe foi
concedido. Assim, apesar de presentes o prejuizo (dano) causado a outrem

6 BONATTO, Cldudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: principiologia,
conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.145.

*7 BONATTO, Cldudio. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: principiologia,
conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.146.

28 ROSA. Josimar Santos. Contrato de Adesdo. Sio Paulo: Atlas, 1994, p. 92

249 MARQUES. Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: RT. 2002, p. 769.
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pela atividade (ato antijuridico) do titular do direito (nexo causal); a sua
hipétese de incidéncia € diferenciada. O que ofende o ordenamento € o modo
(excessivo, irregular, lesionante) com que foi exercido um direito,
acarretando um resultado, este sim, ilicito.

Pelos motivos apresentados e evidenciados, € que se parte do principio de que o
consumidor € o lado mais fraco no mercado de consumo, principalmente no que se refere as
clausulas abusivas, restando ao bem querer do dos fornecedores, tanto pela necessidade, como
pela ignorancia.

O Cédigo de Defesa do Consumidor deixa estabelecida uma disciplina, antes de
efetuar o cerceamento da pritica do contrato de adesdo. Busca auxiliar e orientar o
desenvolvimento do mesmo, para evitar qualquer espécie de abusividade que se queira
praticar, ja que ndo € muito dificil de deparar com contratos de adesdo, contendo cldusulas
abusivas que tem a finalidade de garantir vantagens para o fornecedor, minorando assim, as
suas obrigacdes em relagdo ao consumidor.

A respeito do assunto supra explanado, que € de grande valia ao desenvolvimento do
presente estudo, BonattOZSO, afirma o seguinte: "O contrato de adesdo, como tal, ndo ¢é
considerado abusivo".

E ainda continua a complementar sua afirmag¢ao com o seguinte estudo sobre o abuso
que se comete em relacdo aos consumidores, que ora se transcreve:

O abuso ndo resulta do fato que o consumidor é obrigado a aderir a este ou
aquele texto pré-impresso, mas, efetivamente, do contetido eventual de uma
convencdo de cuja redagdo ele ndo participou, e que ele ndo poderd
modificar visto a relacdo de forcas existentes entre as partes confrontadas e
que provavelmente ele encontrard uniformizada no setor respectivo.

Mandelbaum®" usa dos seus conhecimentos para também tecer suas consideracdes

sobre o assunto apresentado, ela afirma que:

[...] cldusulas abusivas sdo aquelas, especialmente em contratos de consumo,
em que uma parte se aproveita da sua posi¢cdo de superioridade para impor
em seu beneficio vantagens excessivas, que ou defraudem os deveres de
lealdade e colaboracdo pressupostos pela boa-fé, ou, sobretudo, destroem a
relacdo de equivaléncia objetiva pressuposta pelo principio de grave
desequilibrio entre os direitos e as obrigacdes de uma e outra parte.

Por este mesmo norte, quando Mandelbaumzsz, ao citar Noronha, em sua tese de

doutorando, este descreve de maneira que complementa o pensamento da autora, deixando

»0 BONATTO. Cldudio, Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do Consumidor: principio/agia,
conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 149.
»l MANDELBAUM, Renata. Contratos de adesdo e contratos de consumo, Sdo Paulo: RT, 1996, p. 207.
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claro ainda a respeito das cldusulas abusivas, como sendo: “[...] aquelas que em contratos
entre as partes de desigual forca reduzem unilateralmente as obrigacdes do contratante mais
forte ou agravam as do mais fraco, criando uma situagao de grave desequilibrio entre elas”.

2 . ; )
53, também sobre clausulas abusivas, este

Pelo conhecimento do doutrinador Lobo
afirma: “consideram-se abusivas as condicdes gerais que atribuem vantagens excessivas ao
predisponente, acarretando em contra partida demasiada onerosidade ao aderente € um injusto
desequilibrio contratual”. Através delas, o predisponente, abusando da atividade que exerce e
da debilidade juridica do aderente, estabelece contetido contratual iniquo, com sacrificio de
razoavel equilibrio das prestacdes.

Considerando o que foi apresentado até aqui, € possivel concluir que é abusiva aquela
clausula confeccionada e imposta unilateralmente no contrato de adesdo, realizado ente
consumidor e fornecedor, que gera vantagem exclusiva para o fornecedor, proporcionando
desequilibrio entre direitos e obrigagdes para com o consumidor, tornando-se uma relagao
altamente desproporcional e onerosa.

No que se refere as cldusulas abusivas, a autora Marques™*, expde as seguintes
consideragdes: “Sdo as chamadas cldusulas abusivas, as quais incluidas em contratos de
adesdo ou em condi¢Oes gerais dos contratos vdo ser oferecidas a aceitacdo pelos
consumidores".

Com o advento da Lei n° 8.078/90, foram introduzidas normas que vedam
expressamente as cldusulas abusivas nos contratos, dando assim, maior garantia de protecao
ao lado mais fraco da relacdo de consumo, consumidor, bem como foi dada a possibilidade de
serem as cldusulas contratuais controladas judicialmente, pois esta Lei, veio regulamentar
todos os pontos da relacdo de consumo, tornando mais equilibrada a posi¢do do consumidor,
seja vedando ou simplesmente limitando determinadas préticas de mercado.

A Codificacao de Defesa do Consumidor é de ordem publica, que se destina a dar
protecdo aos consumidores. Contém normas que regram os direitos e as obrigacdes tanto dos
consumidores, quanto dos fornecedores, a fim de disciplinar as relagcdes de consumo, evitando
qualquer espécie de dano ou prejuizo para ambas as partes.

O CDC, em seu artigo 51, relaciona as chamadas cldusulas abusivas, ou seja, aquelas

que impulsionam desvantagens ou prejuizos para o consumidor em relacdo aos fornecedores,

252

Idem
23 LOBO. Paulo Luiz Neto. Condigdes gerais dos contratos e clausulas abusivas, Sdo Paulo: Saraiva, p. 155.
234 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: RT. 2002, p. 147.
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gerando desequilibrio entre os direitos e obrigacdes das partes envolvidas na negociacio de
consumo.

No artigo 6° da mesma Lei, encontra-se como direito do consumidor, a possibilidade
de modificar as cldusulas contratuais, para sempre que se fizer necessdrio, restabelecer o
equilibrio das relagdes entre os consumidores e os fornecedores. Assim, fundamentado na Lei
n° 8.078 de 1990, o consumidor podera entrar com requerimento em Juizo, a fim de alterar ou
excluir a cldusula considerada abusiva, ja que estas cldusulas quando impostas nos contratos
sdo consideradas nulas.

A respeito dos artigos abordados acima, a autora Mandelbaum®’

, €xpoe suas
consideragdes com afirmacdes que facilitam o entendimento:

[...] a legislag@o patria exemplificou casos em que as cldusulas deverdo ser
consideradas abusivas, sendo claro que podem outras situacdes, através da
Interpretacdo de seu conteido e conseqiiéncias deixar de ser consideradas
como tal, principalmente em fung¢do das caracteristicas especificas do
negécio, e mais, em face de que o contrato deve ser perpetuado, mas
eliminada a condicdo excessiva, para que ndo se operem situagcdes
prejudiciais ao trafico mercantil como um todo, mas caso isso nao possa
ocorrer deverd o contrato ser anulado.

Portanto, tendo em vista o acima exposto, pode-se afirmar que para uma cldusula ser
considerada abusiva a mesma deve proporcionar desigualdade de direitos e deveres entre
contraentes, ocasionando desvantagem exagerada para o consumidor.

Podem-se relacionar algumas objecdes feitas pela doutrinadora Mandelbaum®?®, para
serem usadas no questionamento da presenga das cldusulas abusivas no corpo dos contratos,
s@o condi¢des intrinsecas e extrinsecas que geram a ineficicia, a saber:

a) A primeira reserva que suscitam as cldusulas onerosas se funda na falta de
legibilidade e na complexidade de funcionamento do seu mecanismo interno € por vezes a
incoeréncia entre uma condicdo negocial e outra, inseridos em um mesmo texto contratual.

b) Por falta de preparo e informag¢des adequadas, o aderente em intimeros casos nao da
conta do alcance do conteido do documento que estd assinando, limitando-se a afirmar o
contrato por ser levado até mesmo a erro por parte de representantes do predisponente.

¢) A redacdo dada as condicdes gerais de negociacdo aparece "maquiada"” nao dando

claramente a entender o verdadeiro alcance e conteudo contratual.

255 MANDELBAUM, Renata. Contratos de adesdo e contratos de consumo, Sdo Paulo: RT, 1996, p. 211
236 MANDELBAUM, Renata. Contratos de adesdo e contratos de consumo. Sdo Paulo: RT, 1996, p.211
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d) Freqilientemente os textos dos contratos de adesdo fazem remissdo a cldusulas que
compde as condi¢des gerais de negociacdo, mas que nao sdo colocadas a disposi¢do do
aderente para conhecimento.

e) Outra situacdo € a de ndo compensagdo entre os deveres a cumprir por parte do
aderente que sdo redigidos de maneira obscura, ndo claramente.

f) Sao também consideradas abusivas as cldusulas chamadas inaceitdveis que fixam
condi¢des desproporcionais para aderente e estipulante.

Estas objecdes relacionadas acima demonstram que a presenga de uma cldusula
limitativa nas relagdes contratuais, pode significar que se estd diante de uma antecipada
renuncia, ocorrida, antes mesmo de verificar se o dano esta embutido no contrato.

Fica evidente, portanto, que o ponto que mais interessa, € o equilibrio contratual, para
que através deste, os consumidores em geral sofram menos prejuizos, ou seja, desde que
exista lesdo ou ameaca de lesdo aos direitos bédsicos do consumidor, poderd ser aplicado o
Cdédigo de defesa do Consumidor.

Nenhum outro capitulo do Cédigo de Defesa do Consumidor foi tdo bem aceito pelos
Magistrados, quanto o Capitulo VI - Da protecdo contratual, principalmente a secdo II, que
tem o propodsito de proteger os contratos de consumo, principalmente no que tange a prote¢ao

dos consumidores contra as clausulas abusivas.

44  DAS FALHAS EM PRODUTOS E SERVICOS

Quando um consumidor adquiriu algum produto ou servico, ele espera que 0 mesmo
funcione adequadamente, ou se preste a finalidade que deles espera-se.

Por outro lado, os fornecedores procuram disponibilizar produtos e servicos,
adequados ao consumo, sem defeitos, seguros, valendo-se de testes e controles de qualidade,
com o intuito de oferecer ao mercado o nimero minimo de produtos defeituosos.

Sabe-se, porém, que sempre acabam vindo ao mercado produtos com defeitos, que
acabam por ocasionar lesdes aos que deles se utilizarem.

A respeito desses problemas na producdo de produtos e servicos, Almeida®’ assim

explica:

257 ALMEIDA, Jodo Batista. A Prote¢do Juridica do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva. 2003. p. 81 e 82.
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“A inevitabilidade dessas falhas no sistema de producdo seriada e a
impossibilidade prética de sua completa eliminacdo conduziram a idéia de
criacdo de mecanismos legais de ressarcimento de danos pelo simples fato da
colocagdo no mercado de produtos e servigos potencialmente danosos,
atribuindo ao fornecedor a responsabilidade pelos danos nessa condi¢do
causados a vitima e a terceiros, dentro do principio de que aquele que lucra
com uma atividade deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela
decorrentes (...)".

E a esse respeito que trata a Segdo II - Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do
Servico, do Capitulo IV — Da Qualidade de Produtos e Servicos, da Prevencdo e da Reparacdo
dos Danos do CDC. Onde os artigos 12 e 14, em seus caput’s, estdo enquadrados, versando
aquele acerca dos produtos e este dos servigos e prevéem respectivamente:

Art. 12: O fabricante, o produtor, o consumidor, nacional ou estrangeiro, € o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacdo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre a utilizagdo e riscos.

Art. 14: O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo de servi¢os, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e risco.

Nesses casos a responsabilizacdo torna-se clara e evidente, tendo em vista a ligacdo
entre o fornecedor e o produto ou servigo.

O legislador tratou dos vicios na Sec¢do IIl — Da Responsabilidade por Vicio do
Produto e do Servigo, do Capitulo IV — Da Qualidade de Produtos e Servicos, da Prevencao e
da Reparagdo dos Danos do CDC.

De forma geral, ou seja, atendo-se 2 produtos e servicos, Nunes™® tece o seguinte
comentdrio, a respeito de vicios:

Sdo considerados vicios as caracteristicas de qualidade ou quantidade que
tornem os produtos ou servicos impréprios ou inadequados ao consumo a
que se destinam e também que lhes diminuam o valor. Da mesma forma sio
considerados vicios os decorrentes da disparidade havida em relacdo as
indicacdes constantes do recipiente, embalagem, rotulagem, oferta ou
mensagem publicitéria.

Nos artigos 18, 19, o CDC previu os vicios de produtos, que preceituam

respectivamente:

258 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 213.
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Art. 18: Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
as indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitdria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substitui¢do das partes viciadas.

Art. 19: Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
quantidade do produto sempre que, respeitadas as variacdes decorrentes de
sua natureza, seu conteido liquido for inferior as indicagdes constantes do
recipiente, da embalagem, da rotulagem ou de mensagem publicitéria (...).

Nunes®™ traz alguns exemplos de vicios de produtos que cito aqui para melhor

compreensao:

Os vicios sdo problemas que: fazem com que o produto ndo funcione
adequadamente, como um liquidificador que ndo gire; fazem com que o
produto funcione mal, como a televisdo sem som, o automével que “morre”
a toda hora; diminuam o valor do produto, como riscos na lataria do
automével, mancha no terno; nao estejam de acordo com informagdes, como
o vidro de mel de 500ml que s6 tem 400ml; o saco de 5 kg acucar que sé tem
4,8 kg (...).

Enquanto que, no artigo 20 do CDC, o legislador trata vicios de servigos, que dispoe:

Art. 20: O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os
tornem improéprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por
aqueles decorrentes da disparidade com as indica¢des constantes da oferta ou
mensagem publicitdria (...).

Sustenta Bittar260, em se tratando de responsabilidade do fornecedor acerca de vicios

de servigos que:

Responde o fornecedor de servicos pelos vicios de qualidade, que os tornem
impréprios ou inadequados ao consumo, ou lhes diminua o valor, assim
como aqueles decorrentes da disparidade com as indicacdes constantes da
oferta ou da mensagem publicitdria. Consideram-se improprios os que nao
atendam as normas regulamentares, ou se mostrem inadequados para os fins
que deles razoavelmente se esperam.

E o previsto no parigrafo 2° do artigo 20 do CDC, abaixo:

Art. 20: (...). Pardgrafo 2° Sdo improprios os servigos que se mostrem
inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como
aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.

»% NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 213 e 214.

260 BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do Consumidor: cédigo de defesa do consumidor (Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990. 4 ed. rev. e atual. Rio de janeiro: Forense Universitaria. 1991. p. 39 e 40.
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Nunes®®! traz também, exemplos de vicios de servigos, quais sejam: “os servicos que
apresentem caracteristicas como funcionamento insuficiente ou inadequado, como o servigco
de desentupimento que no dia seguinte faz com que o banheiro alague; o carpete que descola
rapidamente; etc”.

Servico insuficiente ou inadequado € aquele que ndo atinge o fim a que se propde que
€ mal realizado deixando o consumidor prejudicado. Outro exemplo € o caso das
universidades e faculdades que ministram cursos de ensino superior sem a devida legalizagao,
fazendo com que seus alunos depois de formados nao recebam diplomas validos.

Grinover’® lembra ainda, que o artigo 20 do CDC, também refere-se mesmo que

intrinsecamente aos vicios de quantidade e descreve:

Ainda que sem nomind-los, o dispositivo alude aos vicios de quantidade dos
servigos prestados. Assim, se uma escola oferece um curso com determinado
conteddo programdtico, o descumprimento do programa autoriza o aluno a
pleitear a completude da matéria, o que significa a reexecu¢do dos servicos
educativos prestados (inciso I), sem prejuizo das sangdes das sangdes
previstas nos incisos Il e III (...)

Faz-se necessario para que o contetido fique bem explicado, apontar também aos

artigos 24 e 25 que estdo previstos na mesma se¢ao III do Capitulo IV do CDC, abaixo:

Art. 24: A garantia legal de adequagdo do produto ou servico independe de
termo expresso, vedada a exoneracgdo contratual do fornecedor.

Art. 25: E vedada a estipulacdo contratual de cldusula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar prevista nesta e nas secdes
anteriores.

Em relacdo a esses artigos fundamenta o jurista Bittar*®:

(...) em complementacio ao sistema codificado, a garantia legal de
adequacdo do produto ou servico independe de termo expresso, vedada a
exoneracdo contratual do fornecedor (art.24). Decorre, assim, da lei a
garantia, obrigando-se por conseqiiéncia o fornecedor. Veda-se, ainda, a
cldusula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar
prevista no cédigo (art.25), tornando-se sem eficdcia eventual estipulagdo
contrdria, que pode ser declarada judicialmente, se do interesse do
consumidor.

! NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 214.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 188.

263 BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do Consumidor: cédigo de defesa do consumidor (Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990. Rio de janeiro: Forense Universitdria. 1991. p. 40 e 41.
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Portanto, o fornecedor € responsdvel legalmente pela adequagdo dos produtos e
servigos que dispde a venda, independente de termo expresso. O mesmo ndo pode através de
clausulas contratuais tentar esquivar-se da obrigacao de indenizar conforme previsao legal.

Em se tratando de vicios, Amaral Junior®® faz, ainda, algumas consideracdes, que se
passa a expor: “o vicio, ao contrario (do defeito), é inerente a prépria coisa (in re ipsa),
afetando a sua prestabilidade ou diminuindo-lhe o valor”. Assim, “trata-se de
desconformidade que afeta a sua qualidade ou lhe diminui a quantidade”. E ainda: “(...) os
vicios de qualidade e quantidade, regulados na Secao III, ttm como objetivo proteger a esfera
econdmica do consumidor (...) a responsabilidade pelos vicios se refere aos prejuizos
verificados no produto ou servigo”.

Ou seja, os vicios sao problemas que nao extravasam o objeto do produto ou o servico,
estdo intrinsecos a eles afetando a qualidade ou quantidade.

A lei versa acerca dos defeitos dos servicos e produtos no artigo 12, paragrafo 1°,
incisos I, II e III e pardgrafo 2° e artigo 14, pardgrafo 1°, incisos I, II e III e paragrafo 2° do
CDC, na Secao II - Da Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servico, Capitulo IV — Da
Qualidade de Produtos e Servigos, da Prevencdo e da Reparacdo dos Danos.

Apesar dos defeitos estarem previstos em artigos anteriores aos do vicio, estuda-se
aquele apds este, pois € necessdrio para sua compreensdo, ja que os defeitos sdo vicios
acrescidos de outra caracteristica.

Como leciona Nunes*®

, “defeito pressupde vicio, hd vicio sem defeito, mas ndo ha
defeito sem vicio”. Assim, ainda para o autor, “o vicio € uma caracteristica inerente,
intrinseca do produto ou servico em si.” O mesmo autor nos ensina ser o defeito um vicio
acrescido de um problema extra, para ser reconhecido um defeito € necessario que o mesmo
se exteriorize, que cause danos materiais e morais ao consumidor, ou seja, que cause um dano
maior que a perda do valor, o quantidade errada, o mal-funcionamento, ou mesmo o ndo-
funcionamento como ocorre nos casos de vicios.

O artigo 12 do CDC, seus paragrafos e incisos tratam dos produtos defeituosos:

Art. 12: O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricagdo, constru¢do, montagem, férmulas, manipulagao,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos.

% AMARAL JUNIOR, Alberto do. Prote¢io do Consumidor no Contrato de Compra e Venda. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 1993. 3v. p. 272

265 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 181.
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Pardgrafo 1°: O produto € defeituoso quando ndo oferece a seguranga que
dele legitimamente se espera, levando-se em considerag@o as circunstincias
relevantes, entre as quais: I - sua apresentacdo; II - o uso e os riscos que
razoavelmente dele se esperam; III - a época em que foi colocado em
circulacio.

Pardgrafo 2:° O produto ndo € considerado defeituoso pelo fato de outro de
melhor qualidade ter sido colocado no mercado.

Grinover*® classifica os defeitos dos produtos em trés modalidades:

- defeito de concep¢do, também designado de criacdo, envolvendo os vicios de
projeto, formulacao, inclusive design dos produtos;

- defeito de produgdo, também nominado de fabricacdo, envolvendo os vicios de
fabricagdo, constru¢ao montagem, manipulacao e acondicionamento dos produtos;

- defeito de informacdo ou de comercializacdo, que envolve a apresentacdo,
informacao insuficiente ou inadequada, inclusive a publicidade.

. 267 . .
Almeida™’ concorda com as modalidades de defeitos e acrescenta:

Defeito é, portanto, toda anomalia que, comprometendo a seguranga que
legitimamente se espera da fruicdo dos produtos e servigos, termina por
causar danos fisicos ou patrimoniais aos consumidores. Se essa anomalia
apenas compromete o funcionamento do produto ou servigco, mas nao
apresenta risco a saude e seguranga do consumidor, ndo se fala em defeito,
mas em vicio.

Disso nota-se, que defeito é um vicio que se exteriorizou, que prejudicou atingindo
aquele que do produto ou servigo utilizava-se.
Em se tratando de servicos Almeida”® leciona que:

N

(...) o fornecedor estd obrigado a reparacdo de danos causados aos
consumidores, por defeitos relativos a respectiva prestacido, sob qualquer
modalidade, exceto a de cariter trabalhista (art. 3°, pardgrafo 2°), bem como
por insuficiéncia ou inadequagdo de informagdes sobre sua fruicdo e riscos
(art. 14)

E de responsabilidade do fornecedor, os defeitos ocasionados por produtos ou
servigos, devendo reparar o dano ao consumidor exceto aquele de carater trabalhista.

Ja o artigo 14 do CDC, seus pardgrafos e incisos abarcam o conceito € conseqiiéncias
dos servicos defeituosos:

Art. 14: O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores

6 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 162.

267 ALMEIDA, Jodo Batista. A Prote¢do Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 90.

268 Idem, 2003. p. 91.
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por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.

Pardgrafo 1°: O servico € defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracio as circunstancias
relevantes, entre as quais: I - 0 modo de seu fornecimento; II - o resultado e
os riscos que razoavelmente dele se esperam; III - a época em que foi
fornecido.

Pardgrafo 2°: O servigo ndo € considerado defeituoso pela adocido de novas
técnicas.

~ . . . . 2
Em relacdo aos danos ocasionados por servicos defeituosos Grinover 69 traca os

seguintes pressupostos, para que o consumidor possa pleitear seus direitos: “defeito de

servigco; evento danoso; relagao de causalidade entre o defeito do servigo e o dano”.

Ou seja, a autora explica que existe a necessidade dos trés requisitos para que se

configure a responsabilizacao.

. 27 .
Grinover®"° esclarece ainda que:

(...) além dos defeitos intrinsecos, o dispositivo responsabiliza os prestadores
de servigos pelos defeitos extrinsecos quando os respectivos contratos de
prestacdo de servicos ou meios publicitirios ndo prestam informacdes claras
e precisas a respeito da fruicdo.

Para concluir-se o assunto, Amaral Junior’' assevera algumas consideracdes

importantes a respeito de defeitos:

E ainda:

Em primeiro lugar, a nocdo de defeito ndo tem qualquer conotacio
contratual, pois a vitima pode ser um simples terceiro. Além disso, ndo se
trata de saber se o produto € apto ao uso para o qual foi colocado em
circulacdo, mas de verificar o grau de seguranca que apresenta (...) 0 que

conta sdo os danos que pode causar.

Ao cuidar da noc¢do de defeito na Secdo II (...) o cdédigo visou,
fundamentalmente, a tutela da integridade fisico-psiquica dos consumidores.
(...) as normas relativas aos defeitos dos produtos aplicam-se a reparacdo dos
danos a integridade fisica e a outros bens que ndo o produto defeituoso (...).

z

Para ser considerado defeito, é necessdrio que o problema extrapole o produto ou

servi¢o, ou seja, atinja a integridade da pessoa que dele utiliza-se ou de seu patrimodnio,

portanto, a reparagao também deve atingir estes danos fisicos e patrimoniais, além produto ou

SEervigo.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 170.
% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 171.
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Apesar de, como jd se viu, o 6nus da prova recair sobre o fornecedor, € necessario que
o consumidor prove o dano decorrente do fato do vicio ou defeito do produto ou da prestagao
de servigo.

Neste sentido Nunes?’? concebe a idéia de que: “(...) € o consumidor, naturalmente, a
quem incumbe a prova do dano, do nexo de causalidade entre o dano e o produto, com a
indicacao do responsavel pela fabricacao do produto”.

No mesmo sentido Almeida®” preceitua a respeito da relacdo de causalidade, dizendo

que:

para que emerja a obrigagdo de reparar danos € necessirio que exista uma
relacdo de causa e efeito entre a acdo do fornecedor de colocagdo no
mercado de produto potencialmente danoso e o dano verificado, ou seja,
entre este e um defeito que possa ser atribuido ao fabricante.

Portanto, cabe ao consumidor, a prova da ocorréncia do dano e o nexo causal entre
produto e do dano, mesmo que ndo caiba a0 mesmo o 6nus da prova.

Como ja se teve a oportunidade de esclarecer, a regra, € a responsabilidade do
fornecedor (fabricante, produtor, construtor ou importador) pelos danos causados ao
consumidor por vicios ou defeitos de produtos ou servigos, desde que o consumidor
demonstre a relacdo de causalidade entre eles. Entretanto, o CDC, prevé algumas
possibilidades de exclusdao da responsabilidade do fornecedor, tanto em relacdo aos produtos
quanto em relagdo aos servigos.

Estas possibilidades de exclusdo de responsabilidades estdo previstas no pardgrafo 3°
do artigo 12, quando se trata de produtos e no pardagrafo 3° do artigo 14, quando relacionadas
a0s Servigos.

Quando o fornecedor (fabricante, produtor, construtor ou importador) comprovar
alguma dessas situagdes previstas nos artigos acima mencionados do CDC, fica totalmente
isento da responsabilidade pelo vicio ou defeito do produto ou servico, colocado no mercado.

Em se tratando de produtos, prevé-se a exclusao da responsabilidade do fornecedor no

paragrafo 3° do artigo 12 do CDC, que reza:

' AMARAL JUNIOR, Alberto do. Prote¢io do Consumidor no Contrato de Compra e Venda. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 1993. p. 271 e 272.

7> NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 168.

273 ALMEIDA, Jodo Batista. A Prote¢do Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 86.
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Art. 12: (...). Paragrafo 3°: O fabricante, o construtor, o produtor ou
importador s6 ndo serd responsabilizado quando provar: I — que néo colocou
o produto no mercado;
II — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; III
— a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
.. .4 274 ~ . . . . ~
Concernente ao inciso I, Almeida”" expde a seguinte opinido: “A responsabilizacio
devera incidir, nessa hipédtese, sobre o real fornecedor ou sobre quem verdadeiramente tenha
colocado o produto ou servi¢o no mercado”.
Cabera a responsabilidade aquele que colocou o produto no mercado, ou seja, estard
isento de culpa aquele que provar ndo ser quem dispds o produto ou servigo no mercado.
Grinover’” lembra que mesmo sendo o produto introduzido no mercado de forma
gratuita, como donativos para instituicdes filantrépicas, ou com objetivo publicitdrio, ndo se
eximem da responsabilidade o fornecedor.
Nao s6 os produtos que dispendam para o consumidor de valores pecunidrios, que
estdo sujeitos a reparacao, cabe ao fornecedor a responsabilidade sobre os produtos gratuitos e
donativos também.

276

Em relacdo ao inciso II, Almeida”™" averba que:

Aqui o fornecedor é o responsdvel pela colocag@o do produto ou servigo no
mercado; o dano também existe, mas nao existe o defeito apontado. Logo, se
os danos ndo decorrem do defeito, ndo hd obrigacdo de indenizar, pois
podem ter origem em causas diversas, mas nio em defeito que lhes atribuiu.

Neste caso Grinover et al*’’ explica que: “Milita em prol do consumidor essa
presun¢ao de defeito do produto e incumbe ao fabricante desfazé-la, produzindo inequivoca
prova liberatéria”.

Neste caso, o fornecedor colocou o produto ou servico no mercado, mas prova que o

defeito ndo existe e exime-se da responsabilidade.

278

Por fim o inciso III, que segundo Leaes apud Almeida™", exprimi o entendimento do

que seja “culpa da vitima”:

Na espécie, cuida-se do uso negligente ou anormal do produto, que causou
ou concorreu para causar o evento danoso. Ocorre uso negligente do produto
nas seguintes hipdteses: a) inobstante as instru¢des ou adverténcias, o
consumidor ou usudrio emprega o produto de maneira inadequada, ou dele
faz uso pessoa a quem a mercadoria é contra-indicada; b) a revelia do prazo

77 ALMEIDA, Jodo Batista. A Protecdo Juridica do Consumidor. Sio Paulo: Saraiva. 2003. p. 87.

*® GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 165.

7% ALMEIDA, Jodo Batista. A Protecdo Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 87 e 88

*”7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 166.

278 ALMEIDA, Jodo Batista. A Prote¢do Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 88.
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de validade, o produto € utilizado ou consumido; ¢) quando ndo se atenda a
um vicio ou defeito manifesto. Ocorre o uso anormal quando o produto é
utilizado ou consumido de modo diverso do objetivamente previsto.

Tendo o fornecedor provado algumas dessas situacdes relacionadas acima, fica ele
isento da reparagdo, ja que assim sendo, restard provado a culpa exclusiva da vitima. Em se
tratando de caso fortuito ou forca maior, existe divergéncia na doutrina sobre a
responsabilizacio do fornecedor nestes casos.

Para Nunes®”’, por ndo estar previsto tal caso como excludente de responsabilizacdo
no artigo 12 do CDC, e por ser esse artigo taxativo, o fornecedor responde e deve indenizar.

Nunes®’ diz que:

A utilizag@o do advérbio “s6” ndo deixa margem a duvidas. Somente valem
as excludentes expressamente previstas no pardgrafo 3°, e que sdo taxativas.
Nenhuma outra que ndo esteja ali tratada desobriga o responsavel pelo
produto defeituoso.

Ja para Almeida®®' e Grinover™?, apesar de nao estar previsto no CDC, o fornecedor
nao pode responder por que essas hipdteses quebram a relacdo de causalidade entre o defeito
do produto e o dano causado ao consumidor.

Quando o CDC trata de responsabilidade sobre servigo prestado, ele prevé em seu
paragrafo 3° do artigo 14, as possibilidades de exclusdo da responsabilidade do fornecedor,
esse paragrafo dispde que:

Art. 14: (...). Pardgrafo 3% O fornecedor de servigcos sé ndo serd
responsabilizado quando provar: I — que, tendo prestado o servigo, o defeito
inexiste; II — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

A este respeito Saad™ diz que, “o fornecedor de servicos s6 ndo serd obrigado a
indenizar quando o defeito inexiste e quando a culpa cabe exclusivamente ao consumidor ou a
terceiros”.

284
d8

Saad™", ainda, completa:

Cumpre-nos, ainda, ressaltar que a inversdo do dnus da prova é um beneficio
que o cddigo concede apenas ao consumidor € ndo ao fornecedor. Dai cabe a

2 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cdédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 169.

0 Tdem

! ALMEIDA, Jodo Batista. A Protecdo Juridica do Consumidor. Sio Paulo: Saraiva. 2003. p. 88 e 89.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 167 e 168.

283 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Lei n. 8.078, de 11.9.90. Sao
Paulo: LTr. 1998. p. 241.

284 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Lei n. 8.078, de 11.9.90. Sao
Paulo: LTr. 1998. p. 241.
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este provar que o defeito ndo existe no servico prestado ou que a culpa é do
consumidor ou de terceiro.

Aqui, alguns autores fazem associacdo semelhante ao do pardgrafo 3° do artigo 12
(que diz respeito ao produto) adaptando-a ao servi¢o, como Nunes®* que lembra, ainda, outra
questdo: “A questdo (...) € a de saber se o consumidor € que tem a obrigacao de provar o dano,
o nexo de causalidade existente entre o dano e o servico e apontar o responsavel pela
prestagdo do servigo”.

Acerca desse assunto, também existe a divergéncia quanto aos institutos de forca
maior e caso fortuito, ou seja, alguns autores defendem a possibilidade de responsabiliza¢dao
do fornecedor enquanto outros acreditam que o fornecedor de servico nao deve ser

responsabilizado em tais casos.

4.5 A TEORIA DA IMPREVISAO

A consolidagdo do Direito do Consumidor no Brasil deu-se com a Constituicdo da
Reptiblica Federativa de 1988, que trata da matéria nos arts. 5° XXXII; 150 pardgrafos 5°;
170, inciso V e 48, do ato das disposi¢cdes Constitucionais transitdrias.

Apos o advento da CRFB/88, a defesa do consumidor foi inserida na ordem
econdmica e financeira nacional, passando a ser respeitada obrigatoriamente nos ditames dos
artigos supracitados.

Com a promulgac¢ao do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), constituido pela Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, criou-se um novo sistema contratual para as relacdes
contratuais celebradas no pais, inserindo-se novos principios norteadores dos contratos
consumeristas, como inclusive afirma Rodrigues J unior?®®:

Apds a vigéncia da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, criou-se um
novo sistema contratual no ambito das relagcdes de consumo, fundado nos
seguintes principios: (a) socializacdo da teoria contratual; (b) imposi¢do do
principio da boa-fé; (c) intervencionismo estatal na edi¢do de leis limitadoras
do poder de auto-regulamentacio de cldusulas contratuais e a determinacao
do conteddo de alguns contratos em atividades essenciais, além de permitir

% NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1° a
54). Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 194.

286 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 159.
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ao Poder Judicidrio controlar a economia contratual, através da coibi¢do do
cumprimento de cldusulas abusivas.

No que tange a intervenc¢do judicial nos contratos, em favor do consumidor, o Cédigo
de Defesa do Consumidor tem como principal norma o artigo 6°, V, que instituiu como direito
basico deste, a possibilidade de modificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam
prestagdes desproporcionais, ou as suas revisdes em razdo de fatos supervenientes que as

tornem excessivamente onerosas. Em comentério sobre o art. 6°, V, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, assim se manifesta Donnini**’:

Sdo duas as hipéteses previstas no art. 6°, n. V. do CDC: a modificagdo ou
revisdo da cldusula. Na primeira, o Poder Judicidrio podera alterar cldusula
que preveja uma prestacdo desproporcional, seja no preco ou qualquer outra
prestacdo, o que causaria uma lesdo ao consumidor.(...) A segunda hipétese
que trata o artigo em espécie € a possibilidade de revisao judicial da cldusula
de preco, que era eqiiitativa por ocasido da celebragdo do contrato e se
tornou excessivamente onerosa para o consumidor. Ao contrdrio da clédssica
teoria da imprevisdo aplicada na relacdo entre particulares, a norma sub
studio ndo exige que o acontecimento superveniente seja imprevisivel e
excepcional. Basta, para tanto, que haja a quebra do equilibrio contratual, a
auséncia de equivaléncia nas prestacdes, gerando, dessa forma, onerosidade
excessiva para o consumidor.

Sendo assim, para que o consumidor possa pleitear em juizo a revisao de cldusula, que
provoque desequilibrio no contrato, ndo serd necessiria a comprovacdo de que o fato seja
imprevisivel, imprevisto, extraordindrio ou mesmo irresistivel, mas apenas a ocorréncia de um
fato superveniente, que poderia ter sido previsto e nao foi, e que cause onerosidade excessiva
para o consumidor.

Analisando-se o0s requisitos necessdrios para a interven¢do judicial nos contratos
consumeristas, por forca de onerosidade excessiva em desfavor do consumidor, se observa
que o Cddigo de Defesa do Consumidor acolheu a teoria da imprevisdo, porém com
modificacdes, haja vista que se dispensa a incidéncia de fato extraordindria e imprevisivel
para estas hipoteses. Sobre o assunto, afirma Donnini**®:

Assim, a afirmacdo de que o CDC acolheu a teoria da imprevisao pode dar
margem a interpretacdo até mesmo desfavorivel ao consumidor. Em
verdade, a antiga cldusula rebus sic standibus, que deu origem a esta teoria,
foi recepcionada pelo Cédigo. Entretanto, ndo foi seguido integralmente o
modelo cléssico edificado pela doutrina e pela jurisprudéncia do nosso pais,
na medida em que o CDC n@o impde como requisito para a modificacdo ou
revisdo do contrato acontecimento extraordindrio, imprevisivel ou irresistivel

7 DONNINI, Rogério Ferraz. A revisio dos contratos no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor,
Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 192-193.

% DONNINI, Rogério Ferraz. A revisdo dos contratos no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor,
Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 193.
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para a incidéncia do art. 6°, n. V. Basta, como vimos, a comprovacdo da
existéncia de fatos supervenientes que alterem o equilibrio contratual,
tornando a avenga excessivamente onerosa para o consumidor.

Observe-se, que o artigo 6° do Cdédigo de Defesa do Consumidor trata dos direitos
basicos do consumidor, sendo que, face tal premissa, o referido diploma nao pode ser aplicado
em favor do fornecedor, caso ocorra prestacdo desproporcional para este.

No entanto, pelo disposto no § 2°, do art. 51, do CDC, se observa que ndo somente o
consumidor pode valer-se da intervencdo judicial nos contratos, mas também o fornecedor,
pois ndo teria qualquer sentido conservar um contrato que traga um Onus excessivo a qualquer
dos contratantes.

Saliente-se, que no tocante a intervencdo judicial dos contratos, com base em
prestagdo jurisdicional para o fornecedor, esta ficard limitada a discussdo material no ambito
da revisdo, o que ocorre em razao da incidéncia direta do principio da vulnerabilidade. Face o
tema, seguem os ensinamentos de Rodrigues Junior™:

Por derradeiro, a teoria da imprevisdao no Direito do Consumidor tenderd
sempre a preservacao do contrato, através de sua revisao judicial, no que esta
em simetria com o art. 51, pardgrafo segundo, CDC, que expressa o
principio da continuidade dos vinculos. Entretanto, ndo se pode limitar
apenas a este meio técnico os efeitos da teoria. De fato, o consumidor poderd
optar entre resolver ou rever o contrato. O fornecedor, porém, estard limitado
a discutir o direito material no ambito da revisdo, ficando a escolha
exclusivamente limitada ao consumidor, por incidéncia direta do principio
da vulnerabilidade: caso assim nao ocorresse, na maioria das situagdes, 0s
fornecedores optariam pela resolucdo e nao pela revisao.

Isto posto, pode ser observada a aplicabilidade da teoria da imprevisao no Cédigo de
Defesa do Consumidor, mantendo-se para tal ocorréncia a necessidade de alteragdo de
circunstancias faticas, apenas com a peculiaridade de que, para fins de aplicacdo da
imprevisdo nos termos deste diploma legal, dispensa-se que o fato de desequilibrio do
contrato seja imprevisivel, imprevisto, extraordinario ou irresistivel, conforme se observa

pelos substratos doutrindrios ja citados.

28 RODRIGUES J UNIOR, Otavio Luiz. Revisao judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo, Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 171.
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CONSIDERACOES FINAIS

Objetivou-se, pois, precipuamente com o presente estudo, aprofundar os
conhecimentos em relacdo ao tema abordado, por meio de investigacdo a luz da legislagdo e
da doutrina, com o intuito de esclarecer profundas duvidas a respeito do assunto questionado.
Conforme foi analisado ao longo do presente estudo, o Direito € altamente influenciado pela
economia e pela realidade social. O protecionismo em relacao ao consumidor nasce através da
pretensdo de se cumprir a igualdade contratual, independentemente da posicdo ou condi¢ao
em que cada parte envolvida se encontre. As necessidades de um mundo globalizado ndo
suportavam mais as relacdes de consumo, em especial os contratos, sem que houvesse amparo
em uma legislacdo especifica para que se pudessem discutir as relacdes de consumo em um
mesmo nivel de igualdade.

O CDC passou a regulamentar os aspectos pertinentes da relagdo de consumo,
equilibrando as posicdes, tanto dos consumidores, quanto dos fornecedores. No decorrer do
estudo foi possivel verificar que os contratos de adesdo refletem na realidade dos dias atuais
como forma de simplificar e melhorar as relagdes contratuais, especialmente as de consumo,
todavia o seu surgimento trouxe também a criacdo das cldusulas abusivas, que sao
merecedoras de um tratamento metodolégico como tentativa de conter tais procedimentos,
diante da configuracdo contratual. Por outro lado, os contratos de adesdo, ndo devem ser
lembrados tdo somente pelas desvantagens, como € o caso da possivel existéncia de clausulas
abusivas, mas sim, deve-se buscar a cada dia, o aperfeicoamento desses contratos, no sentido
de manter integros os principios da boa-fé e da igualdade contratual.

Pode-se analisar ainda a evolucdo histérica dos contratos, conceituando, e
diferenciando os principios essenciais como o da vulnerabilidade, igualdade, liberdade, boa-
fé, imprevisibilidade, dentre outros; chegando a conclusao de que se fazia necessdria a criagao
do CDC, que foi fruto do crescimento da sociedade de consumo ao longo dos tempos, € bem
como o seu desenvolvimento acelerado. Assim, a abusividade € resultante de grandes
transformacoes ocorridas com a formacdo de uma sociedade massificada e globalizada, a qual
sofreu a necessidade de uma nova tutela juridica destinada a uma classe especifica: a do

consumidor.
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Em suma, o estudo demonstrou que na relacdo de consumo, a tutela do consumidor
fica a mercé da vulnerabilidade do préprio consumidor, que nas relagdes de consumo, por se
tratar de parte hipossuficiente, ou mais fraca, acaba tendo que se submeter as condicdes que
lhe sdo impostas pelos fornecedores, parte mais forte. Foi, pois, necessdrio o estudo amplo
referente ao sistema principioldgico consumerista, bem como analisar questdes essenciais
referentes aos contratos. Verificando as praticas contratuais abusivas e controladas, observou-
se que a auséncia de informagdo e falta de conhecimento por parte dos consumidores, que
acabam por se tornarem alvos féceis para a aplicacdo de cldusulas abusivas. Por isso a
importancia de se estudar as cldusulas abusivas, e a legislagc@o protetiva criada para beneficiar
o consumidor, reconhecendo que este é a parte mais fraca, no mercado de consumo, porém,
sem esquecer que € o interesse coletivo que se busca a protec¢ao e nao o individual.

Portanto, se verificou ainda que exista sustentagdo em lei no sentido de que foi para
tutelar os direitos do consumidor que o Cddigo de Defesa do Consumidor foi criado, visando
garantir e assegurar a integridade das relacdes contratuais. Mas € importante adiantar que nem
todos os contratos carregam a abusividade nas suas cldusulas, pois, alguns apenas vém de
encontro com a modernizacio. E verdade que desenvolve pactos contratuais massificados,
mas apenas com o intuito de viabilizar o procedimento de contratacdo, sem causar qualquer
prejuizo para os consumidores.

Assim, é possivel concluir que o Cédigo de Defesa do Consumidor foi uma das
maiores € mais importantes conquistas do final do século XX, no sentido de manter as
relagdes contratuais equilibradas, e de tentar igualar os desiguais, sem que haja prejuizo ou
beneficio a nenhuma das partes em detrimento da outra. Assim, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, € uma lei forte e o consumidor deve exigir que ela seja cumprida, respeitada e
aplicada, de forma que, por ser uma lei de ordem publica e de interesse social, ndo deve ser
jamais contrariada, principalmente quando em defesa do consumidor, a parte vulnerdvel da

relacdo de consumo.
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