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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso de pés-graduacéo e especializacéo
em Direito Contratual visa a explanar os Contratos de Consumo, enquanto
instrumentos que celebram a relacdo entre fornecedores de mercadoria ou
prestadores de servicos e 0s consumidores, e que pode nao representar,
necessariamente, a declaracdo de vontade das partes, mas sim, a simples
exposicdo de previsbes das condi¢cdes que norteardo suas relacdes. Além
disso, o presente trabalho de conclusdo de curso de poés-graduacdo e
especializacdo em Direito Contratual objetiva oferecer uma visdo geral sobre a
forma como o Sistema do Cdadigo de Defesa do Consumidor influencia esses

instrumentos particulares.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos, Consumidor, Teorias Contratuais,

Microssistemas de Direito, Conceitos Consumeristas.



ABSTRACT

The present work for graduation and specialization in Contract Law aims to
explain the Consumer Contracts, as tools that celebrate the relationship
between suppliers of goods or service providers and consumers that may not
represent necessarily the declaration of intention of the parties, but the mere
display of forecasts of conditions that will guide their relations. Furthermore, the
present work for graduate and specialization in Contract Law aims to offer an

overview of how the Code of Consumer influences these particular instruments.

KEY-WORDS: Contracts/Agreements, Consumer, Contractual Theories,
Microsystems of Law, Concepts of Consumption
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INTRODUCAO

As transformacbes sociais, econdmicas e culturais sofridas pela
sociedade, sua atitude perante os acontecimentos econémicos ao longo dos
anos, em especial apdés as duas Grandes Guerras Mundiais, influenciaram
diversos aspectos dos instrumentos particulares utilizados para a celebracéo
das relacdes entre fornecedores de produtos ou prestadores de servicos e 0s

consumidores.

As relagcbes entre os particulares ou mesmo aquelas decorrentes da
intervengéo do Poder Publico, sdo refletidas em seus respectivos instrumentos,

quer sejam meramente civis ou qualificadas como consumeristas.

Como é sabido, nas relacdes envolvendo consumidores, sempre ha o
risco de que esses contratantes sejam desfavorecidos, seja em decorréncia de
sua fragilidade econémica, desconhecimento juridico ou por sua ignorancia

técnica, politica ou informativa.

Assim, para que sejam elaborados instrumentos justos e equilibrados,
imprescindivel que sejam fomentados parametros as relagbes consumeristas,
conferindo maior protegcdo ao elo reconhecidamente mais vulneravel — os

consumidores.

No presente trabalho serdo pormenorizadas teorias que norteiam 0s
contratos e, os aspectos decorrentes da influéncia do Cdodigo de Defesa do

Consumidor nesses instrumentos.
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HISTORICO DAS RELACOES CONTRATUAIS

Antes de manter uma relacdo com determinado prestador de servicos ou
fornecedor de produtos e, a fim de resguardar interesses e proteger direitos,
procuramos estabelecer as condi¢cdes que irdo nortear tal operagéo. Isso pode
resultar na assinatura de um instrumento escrito ou ndo. Muitas relacdes
contratuais sdo verbais, quer seja por seu carater rotineiro, quer seja por sua

relevancia economicamente diminuta.

E da natureza dos homens tentar garantir que a outra parte ndo se valha
de ma-fé e cumpra efetivamente o que tenha sido acordado. Trata-se da
necessidade de se garantir contra eventuais prejuizos. Neste sentido, cita-se a

seguinte jurisprudéncia:

Ementa: APELACAO. CONTRATO. COMPRA E VENDA DE
COMBUSTIVEL E DERIVADOS. ACAO DE RESCISAO.
DESCUMPRIMENTO DE CLAUSULA CONTRATUAL PELO
COMPRADOR COMPROVADO. RECURSOS DOS REUS
IMPROVIDOS. A estipulagdo das quantidades minimas de
aquisicdo de combustivel fixadas no contrato e o carater de
exclusividade ndo foram observados pela empresa
compradora-ré, o que autorizou a rescisdo do contrato,
rejeitado argumento de ter ocorrido prorroga¢ao automatica do
mesmo. APELACAO. CONTRATO. COMPRA E VENDA DE
COMBUSTIVEL E DERIVADOS. RESCISAO. PENALIDADES.
RECURSO DA AUTORA PROVIDO EM PARTE. 1.- Acordado
muatuo em pacto acessério, a infringéncia de clausulas
posterior pelo mutudrio ensejadora da rescisdo a respaldo do
contrato, enseja a recomposicdo monetaria em prol do
mutuante, com aplicacdo da respectiva multa nele prevista. 2.-
Sem prejuizo, clausula penal exigida por
infringéncia contratual que perdurou por muito tempo ndo pode
ser aplicada com base na teoria da 'supressio’ , que se pela
tolerdncia, a longo prazo, contraria ao que restou pactuado
entre as partes. Reconhecida na doutrina, com reflexos na
jurisprudéncia, deve ser aplicada como instrumento adequado
de viabilizacdo da boa-fé objetiva e funcdo social do contrato
em busca da efetividade social. Dai, inaplicAvel a sancéo
cominada na clausula 4.2. do contrato.*

1 101650-68.2006.8.26.0006 ~Apelacdo. Relator(a): Adilson de Araujo. Comarca: Séo Paulo.
Orgao julgador: 312 Camara de Direito Privado
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Ainda do inicio da humanidade, essa forma de organizacdo deixa
transparecer a tentativa de evidenciar que o contrato, como meio de celebragao
de um “pacto” e suas possiveis consequéncias sempre estiveram em
consonancia com o momento social, econémico e politico e, por conta disso, 0
seu progresso ocasionaria transformacbes significativas no conceito e

aplicacao dos contratos.

Desse modo, a concepcdo de contrato, sempre caminhando de maos
dadas com a evolucdo da sociedade, alimenta-se de seus acontecimentos,
molda-se aos seus preceitos, as suas necessidades, aos seus costumes e

obedece aos seus principios.

O estudo do surgimento dos contratos na sociedade podera ser mais
claramente entendido se nos orientarmos por meio das divisdes do Direito ao
longo da histéria da humanidade. De maneira sumaria, pode-se dividir o direito
em romano (ldade Antiga), germanico e candnico (ambos ocorridos durante a
Idade Média)?.

Majoritariamente, costuma-se pontuar que o0 surgimento efetivo e
significativo dos contratos, na forma como se viu até pouco tempo atras, se deu
com o direito romano - base estrutural e originaria das diversas ramificagées do

direito contemporaneo, ndo ha como negar®.

Neste sentido, Flavia Lages de Castro nos ensina que a importancia do
Direito Romano faz-se ébvia quando comparamos o Direito Romano com
nosso Direito Civil. Nada menos que oitenta por cento dos artigos do nosso
Caodigo foram confeccionados direta ou indiretamente nas fontes juridicas

romanas”.

O periodo romano é considerado marco inicial para as preceituacdes a
respeito da matéria em comento. Nesse periodo, o contrato diferenciava-se de

duas outras instituicdes: a convengéao e o pacto.

Enquanto a convencdo possuia um sentido genérico para toda espécie
de ato ou negdcio bilateral, ao termo "pacto” era atribuido significado mais

restrito, visto que era utilizado para designar as clausulas acessorias que

2 CASTRO, Flavia Lages. Histéria do Direito Geral e Brasil. p. 77.
® VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral dos Contratos. p. 18.
4 CASTRO, Flavia Lages. Histéria do Direito Geral e Brasil. p. 83.
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aderem a uma convengao ou contrato, de modo a definir-lhes seus efeitos

naturais.

Ao pacto, por consequUéncia ndo se poderia atribuir qualquer forca
cogente, no sentido de ser apto a embasar uma pretensao deduzida em juizo,

mas podia ser perfeitamente alegado como matéria de defesa.

Nesse sentido, diz-se que: “lgitur nuda pactio obligationem non parit, sed
parit exceptionem™, ou seja, o pacto, isolado, ndo gera obrigacdo, mas sim

excecao.

Quando da aplicacdo severa da Lei das XIl Tabuas, as partes deveriam
ater-se a correta pronuncia das palavras, atentando-se, ainda, para as formas
contratuais a serem seguidas. E, era dessa forma que se elaborava um

contrato.

Apods a queda do Império Romano, surge menos desenvolvido e, por
consequéncia, com menor intensidade, o Direito Germanico, no qual o conceito
de contrato baseava-se menos na forca das palavras e mais no cumprimento

de um ritual.

Neste periodo, 0s pactos aconteciam como se cumprissem um modelo
simbdlico, vez que predominantemente ndo se utilizavam da escrita e
mantinham uma organizacdo judiciaria de tradicdo eminentemente tribal, ao
lado da manutencdo do direito consuetudinario, o qual resultava de normas

diversas.

Em seguida, com a supremacia da Igreja Catdlica, o declinio do poder
laico e real, viu-se despontar no Direito Candnico a apresentacao escrita com a
adocdo de costumes e principios trazidos do Direito Romano, somados aos
decretos papais e a “jus divinum” proveniente da Biblia.

Para elucidar este periodo que estaria por vir, utilizava-se, na Roma

6

Antiga, o seguinte ditado: “Verba volant, scripta manent™, ou seja, as palavras

voam, 0S escritos permanecem.

®Digesto. 2, 14, 7, 4. Disponivel em
http://psychclassics.yorku.ca/Baldwin/Dictionaryigl€4defs.htmacesso em 03/03/2012.

® Dicionario Juridico. http://www.direitonet.com.br/dicionario_latim/x/98/11/981. Acesso em
10/04/2012.
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Nota-se que a estipulacdo de condicbes por meio de praticas
ritualizadas d& espaco a forma escrita, momento no qual ganha forca a
chamada “traditio cartae” - carta de entrega, ou seja, o documento escrito
torna-se relevante e, além disso, sdo acrescidos elementos latentes de

obrigatoriedade contratual entre as partes, justamente pela influéncia da Igreja.

Nessa fase, o contrato surge como uma categoria que serve a todos os
tipos de relacéo entre sujeitos de direitos e, indistintamente, a qualquer pessoa,

nao importando a posi¢ao ocupada, nem tampouco, sua condi¢do social.

Na realidade, o que importava era o valor das mercadorias, suas
equivaléncias e seus respectivos valores de uso e parametro de troca. Nao se
ia além disso, pois nem mesmo se distinguia se o0 objeto contratual tratava-se
de um bem de consumo ou um bem essencial, um meio de producdo ou um

bem voluptuario.

O contrato, assim, tomou forma ao longo das passagens acima
detalhadas, de modo a se compor em um instrumento cuja idéia basica
fundante poderia ser postulada, em suma e de maneira pouco mais genuina da
seguinte forma: o contrato teria sido o instrumento que se manifestou, em um
primeiro momento historico, como um acordo de vontades, entre duas ou mais
pessoas, com conteudo patrimonial, para adquirir, conservar ou extinguir
direitos, definicho que, atentem-se, veio a ser adotada pelo Cdédigo Civil

Brasileiro de 1916, em seu art. 817, a seguir transcrito:

O artigo 81 do Cadigo Civil de 1916 dispde: Todo o ato licito,
que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico
(Caodigo Civil de 1916).

Posteriormente, adotou-se outra postura, conforme sera verificado nos

capitulos seguintes.
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TEORIA TRADICIONAL DOS CONTRATOS

2.1 Origens da concepcao tradicional dos Contratos

A relevancia dada a promessa, trazida nos instrumentos escritos fez
com que o ritualismo exacerbado, bem como a solenidade saissem
definitivamente de cena para dar lugar ao simples pacto que originaria, da

mesma forma, uma obrigacao juridica.

A Teoria Tradicional dos Contratos pode ser traduzida como aquela em
que se preserva a autonomia da vontade das partes como elemento

fundamental na formacéao e elaboracéo dos contratos.

A autonomia da vontade era pedra angular do direito. Ndo é a toa que
esse periodo ficou conhecido pelo liberalismo econdmico e o chamado

voluntarismo do direito.

No que tange a autonomia da vontade combinada com a boa-fé

contratual, é possivel destacar o seguinte julgado:

APELACAO ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO DE
LIMINAR COM PEDIDO DE INDENIZACAO SEGURO DE VIDA
RESCISAO UNILATERAL POR PARTE DA SEGURADORA
CONTRATO VIGENTE POR MAIS DE 15 ANOS AUTONOMIA DA
VONTADE BOA-FE DANOS MORAIS CONFIGURADOS RECURSO
PROVIDO®.

Nos tempos liberalistas, apdés a Revolucdo Francesa, a justica que
presidia as relacdes privadas era chamada de “comutativa” por Aristételes, a
gual visava a realizar uma igualdade perfeita entre as partes, consideradas sob
0 ponto de vista econdmico, desprezando-se sua condi¢do pessoal, bem como

as implicacoes sociais decorrentes daquela tratativa.

8 Processo:APL 9100801582006826 SP 9100801-58.2006.8.26.0000. Relator(a): Alfredo Attie.
Orgao Julgador: TJ/SP, 272 Camara de Direito Privado.
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A forga vinculante do contrato era incontestavel, ndo sendo possivel a
parte furtar-se ao seu cumprimento, mesmo que circunstancias de fato

supervenientes 0 tornassem excessivamente oneroso.

Seguindo essa orientacdo, o Codigo de Napoledo determina
expressamente, em seu art. 1.134, que as convencoes legalmente formadas
tém forca de lei entre as partes, tal como se observa da seguinte redacédo: Art.
1.134 Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les

ont faites®.

O Brasil serviu-se de paradigmas das mais diversas consolidacdes e
codificacdes, inclusive, como aquela levada a cabo por Clovis Bevildqua.

Nesse sentido, observa o Professor Silvo de Salvo Venosa:

A preponderancia da autonomia da vontade no direito
obrigacional, e como ponto de partida do negdcio juridico, nos
vem dos conceitos tracados para o contrato no cadigo francés
e no codigo alemao™.

Diante das noc¢Oes de livre arbitrio e da capacidade de escolha do
individuo, as quais passam a qualifica-lo como pessoa moral capaz de fazer
escolhas, os doutrinadores franceses estabeleceram as quatro origens da
autonomia da vontade no direito: direito candnico, teoria do direito natural
contratualista, teoria da ordem politica e Revolucdo Francesa e teorias

econdmicas e o liberalismo.

O direito candnico, conforme destacado anteriormente, serviu para
conferir obrigatoriedade a esse instrumento, por conta da defesa de que a
promessa, por si so, seria suficiente para ocasionar a obrigatoriedade entre as

partes.

O direito natural, por sua vez, elevou a autonomia da vontade das partes
de tal forma a deixar evidente um dos preceitos mais importantes para o regime
juridico dos contratos: a liberdade contratual, a qual gira em torno de trés

preceitos (a faculdade de contratar ou ndo, a liberdade de escolher a outra

% As convencdes legalmente formadas tém forca de lei entre as partes.
9 VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral dos Contratos. p. 19.
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parte contratante e, ainda a disponibilidade para decidir acerca da formagao do
conteudo contratual).

Com a Revolucédo Francesa, quando do advento da camada burguesa
da sociedade que se encontrava abastada, porém politicamente contida, lanca-

se o ideal de organizacgédo politica do Estado por meio do contrato.

Nesse periodo, a liberdade estava preceituada na emblematica
mensagem: Liberdade, Igualdade e Fraternidade. Para Rosseau®!, os homens,
uma vez livres, estariam aptos a unir suas vontades para formacédo da

sociedade.

J4, em tempos pouco mais recentes, as teorias econdmicas vigentes no
século XVIII, com a necessidade de livre circulacdo das riquezas na sociedade,

ofereceram a liberdade como a cura universal.

Com a doutrina classica da formagédo dos contratos, o contrato sempre
seria tido como um instrumento justo, vez que surgiu de acordo com a vontade
das partes e, mais do que isso, como algo que tenha sido verdadeiramente

querido por elas.

Além disso, presumia-se que a formagdo dos contratos traria um dos

elementos mais importantes a essas partes: o equilibrio das prestacées.

A autonomia de vontade garantia a expressdo de vontade das partes,
sem gue isso pudesse ser, necessariamente, entendido como resultante de um

instrumento justo entre 0s contratantes.

A critica que pode ser revelada aqui é a de que a liberdade de contratar,
se levada as ultimas consequéncias, como ocorreu no século XIX, implica na
possibilidade da ocorréncia de desequilibrios sociais, como os decorrentes da

industrializacdo™?, como a seguir pode ser percebido.

1 Jean-Jacques Rousseau (Genebra, 28/06/1712 - Ermenonville, 02/07/1778) foi um filésofo
suico, escritor, tedrico politico e um compositor musical autodidata. Uma das figuras marcantes
do lluminismo francés, Rousseau €& também um precursor do romantismo
(http://pt.wikipedia.org/wiki/Jean-Jacques_Rousseau - Acesso em 03/03/2012).

Industrializacéo € o processo socio-econdmico que visa transformar uma area da sociedade
inicialmente retrégrada em uma fonte de maior riqueza e lucro. Por meio da implantacéo de um
maquinario préprio em industrias de todos e quaisquer tipos, 0 qual substitui algumas funcdes
antes exercidas pelo homem.
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A presuncéo absoluta, juris et de jure®®, de que as partes contratantes se
encontram em igualdade de posi¢cdes deixou em desamparo a classe operéria
que naquele periodo, oprimida pela miséria, sujeitava-se a cargas de trabalho

excessivas, em troca de remuneracgao aviltante.

Foi a evolugdo do pensamento de que a liberdade de contratar deve

sofrer limitacdes pelo Estado.

Assim, a Teoria Tradicional dos Contratos ndo mais perduraria, diante

da possibilidade de gerar inseguranca as partes contratantes.

2.2 Crise da Teoria Tradicional dos Contratos

O contrato encontra-se no rol dos institutos mais importantes do ramo do
Direito Civil. E, nessa esteira, a idéia de contrato transcende o direito das
obrigacdes. Em tempo ndo muito antigo, com o advento da lei do divércio, em
1977, verificou-se que, ao acabar com a indissolubilidade do casamento, o

aspecto contratual desse instituto tornou-se explicito.

A importancia do contrato vem claramente refletida pela sociedade do
homo aeconomicus, visto que as relacdes mercantis e comerciais invadem a

preocupacao dessas pessoas de maneira preponderante.

Ainda sobre o tema, Caio Mario da Silva Pereira'® nos ensina que “o

mundo moderno é o mundo dos contratos”.

Neste cenario, destaca-se o declinio da teoria tradicional dos contratos
em detrimento dos fatos. Abandona-se a ideia da vontade em obediéncia aos
interesses das partes. E a crise desta teoria deve ser vista como ruptura e

posterior adequacdo a uma nova realidade.

Justamente apds as duas grandes Guerras Mundiais, a sociedade

experimentou grande crescimento econémico que proporcionou a populacao o

3 «Juris et de jure” - A expressdo “De direito e por direito” refere-se & presuncdo que nao
admite prova em contrario. (Dicionario Juridico. Disponivel em
http://www.direitonet.com.br/dicionario_latim/x/98/11/981. Acesso em 03/03/2012)

% | ei 6.515/1977 “Regula os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, seus
efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias”.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil. p. 59
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ingresso no mundo do consumo. Com isso, surgiu o chamado “mercado de
massa”, em geral, objeto de oligopdlio (explorado por poucas empresas), 0 que

nao proporciona igualdade de posicdes as partes.

Do ponto de vista econémico, o consumidor é entendido de acordo com
a Teoria Finalista'®. Ele pode apenas anuir ou ndo com o contrato, mas nao
discutir as suas clausulas. Este consumidor ndo tem liberdade contratual, isto
€, de acertar o teor do contrato, mas liberdade de contratar, de concordar ou

nao em submeter-se aos efeitos deste instrumento.

No Brasil, a questdo desenvolveu-se na década de 80, com a criacao da
atual Constituicdo Federal, a qual culminou no CDC, tal como se observa da

redacao do seu artigo 170, inciso V a seguir transcrito:

Art. 170. A ordem econ6mica, 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;

Constatou-se que a vontade na formacdo dos contratos, ainda que
autbnoma e sem vicios, acaba por ser condescendente com a prevaléncia do
mais forte, prejudicando o equilibrio entre as partes que deveria estar

configurada.

Atualmente, encontramos uma sociedade que passou a valorizar bens
em outra escala, servicos em detrimento do trabalho humano direto, daquilo

que néo se pode medir, do transitorio.

Todos esses aspectos serviram para culminar no direito contratual em
notavel fase evolutiva, o qual vem sofrendo certo dirigismo contratual,
prevalecendo sobre a tradicional liberdade privada de regulagem dos negdcios

juridicos.

16 A teoria finalista & restritiva, ela parte de um conceito econdmico de consumidor e entende
gue nao basta ser o adquirente ou destinatario final fatico do bem ou servicos, deve ser
também o seu destinatario final econdbmico, isto é, a utlizacdo deve romper a atividade
econdmica para o atendimento de necessidade privada, pessoal, ndo podendo ser reutilizado,
0 bem ou servigo, no processo produtivo, ainda que de forma indireta. O consumidor aqui € o
ndo profissional e somente ele merece a protecdo do Cddigo de Defesa do Consumidor.
(BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa
do Consumidor. p.35)
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Os chamados “contratos coativos” — decorrentes da lei, passaram a
ganhar maior significancia e substituiram em peso os conhecidos “contratos
necessarios”, em que se respeitavam as liberdades de contratar e a contratual,

tornando-se evidente que as instrucdes pré-definidas davam lugar aos fatos.

No entanto, importante faz-se destacar a seguinte jurisprudéncia sobre

este contrato coativo:

Acao indenizatéria - Seguro habitacional - Imével financiado
pela CDHU - Danos decorrentes de vicios de construgdo -
Improcedéncia - Inconformismo - Acolhimento - Existéncia do
dever de indenizar - Contrato coativo - Nao prevaléncia de
clausula excludente de danos decorrentes de vicios de
construcdo - Abusividade da estipulacdo contratual -
Obrigacdo da seguradora fiscalizar o objeto do seguro -
Sentenca reformada - Ac&o procedente - Recurso provido®’.

2.3 Teoria Geral dos Contratos no ambito do Direito Privado
Brasileiro antes do advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor

Anteriormente a criacdo do CDC, o ordenamento juridico via-se obrigado
a aplicar o Cédigo Civil aos casos concretos e, justamente por conta da falta de
especificidade e peculiaridade com os quais eram tratados, muitos
doutrinadores acreditam que tenhamos solucionado tais casos de maneira

equivocada.

O Cadigo Civil de 1916 é tipicamente um cddigo liberal, do ponto de
vista econdmico, adaptado, no mais, em especial em matéria de familia, a uma

sociedade ainda bastante conservadora.

Assim, o Cadigo Civil de 1916 nao poderia admitir teorias da imprevisao
e da clausula rebus sic stantibus®®, por exemplo. Isso porque ansiava-se pela
concretizacdo dos acontecimentos posteriores a contratacdo, assim como se

primava a seguranca e a estabilidade das relacbes entre as partes, nao

17 Processo:CR 2130244200 SP. Relator(a): Grava Brazil. Orgéo Julgador: TJ/SP, 92 Camara
de Direito Privado.

18 A clausula rebus sic stantibus, atualmente, pode ser encontrada sob a denominacédo de
teoria da impreviséo. A teoria da imprevisdo, por sua vez, consiste no reconhecimento de que a
ocorréncia de acontecimentos futuros, impossiveis de serem previstos pelas partes e a elas
nao-imputaveis, de modo a refletir sobre a estabilidade econdmica ou na execucdo do proprio
objeto contratual, autorizam sua revisdo, para ajusta-lo as circunstancias supervenientes.



21

podendo se admitir quaisquer possibilidades de modificacdo do avencado entre
as partes™®.

O contrato seria espécie de uma categoria geral conhecida por “Ato
Juridico”, disposto a partir do art. 81, do Titulo | — Dos Atos Juridicos, e ndo um
negdcio juridico.

No entanto, imutabilidade contratual ndo pode ser confundida com
seguranca juridica. Nao se pode deixar de lado o fato de que as condi¢cbes que
circundavam o momento em que o contrato fora firmado pode ndo permanecer

inalterado ao longo da execuc¢ao de seu objeto.

19 BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisédo contratual no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa
do Consumidor. p. 50.



22

TEORIA CONTEMPORANEA DOS CONTRATOS

Atualmente, tem-se o chamado contrato de ades&o. E o instrumento que
resulta da necessidade de se firmar uma grande quantidade de contratos, com
pessoas distintas, mas mantendo o contratante de um dos pélos — aquele que

apresenta a minuta deste contrato padréao.

A quantidade de instrumentos cujos objetos sdo semelhantes, e a
necessidade de firmar contratos da mesma natureza, fizeram com que o
contrato se tornasse um instrumento com condicdes previamente

confeccionadas. O contetdo € o mesmo, mas a outra parte ainda sera definida.

Ainda sobre esta evolucdo, Silvio de Salvo Venosa, esclarece o que

segue:

A expansao do fendbmeno contratual ndo é somente de ordem
guantitativa. Nessas Ultimas décadas, o0s contratos
diversificaram-se e especializaram-se em multicetarias
modalidades. Hoje, j& ndo podemos quantificar um tipo
genérico de compra e venda, mas inUmeras modalidades de
venda que obedecem a regimes diversos, embora 0 negocio
juridico receba o mesmo rétulo®.

A atual posicdo doutrinaria ainda admite a figura do hipossuficiente
aderente e, com esse reconhecimento, mitiga sua desigualdade perante a outra
parte, por meio de dirigismo econdmico protegido em principios de ordem

publica e de interesse da coletividade.
Nesse sentido, manifesta-se o Professor Roberto Senise Lisboa??,

Destarte, em caso de prejuizo ao hipossuficiente, tratando-se
de contrato de adesdo — aquele em que se fazem presentes
clausulas, de regra, gerais —, cabivel a tutela de interesses do
mesmo, ndo somente por ele proprio, como também por todos
0s entes legitimados para tanto — uma vez que nao se discute
da protecdo a uma sociedade meramente individual, porém
coletiva ou difusa, consoante a espécie.

20\/ENOSA, Silvio de Salvo. Introducao ao Direito especial dos contratos, p. 21.
2L LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos — Consumidor, Meio Ambiente,
Trabalho, Agrério, Locacgédo. p. 109.
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Esse dirigismo econdmico solucionou questdes como a autonomia de
incapazes para expressar suas vontades sem prejuizo, e, ainda, aquelas
referentes aos terceiros que venham a ser eventualmente lesionados em

decorréncia da execucao de determinado objeto contratual.

Com a adocao desse tipo de postura, atinge-se nao somente o
ressarcimento de danos patrimoniais e morais, mas ainda, pensando no bem-
estar da coletividade, cessa-se a atividade pactuada e repreende-a, de modo a
penalizar seus agentes, a fim de que ndo mais possa ter seus efeitos sobre os
demais entes da sociedade. E a chamada func&o social do contrato que pode
ser compreendida nas licdes de Miguel Reale da seguinte forma:

O que o imperativo da “funcéo social do contrato” estatui € que
este ndo pode ser transformado em um instrumento para
atividades abusivas, causando dano a parte contraria ou a
terceiros, uma vez que, nos termos do Art. 187, “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
N&o ha razdo alguma para se sustentar que o contrato deva
atender tdo somente aos interesses das partes que o
estipulam, porque ele, por sua prépria finalidade, exerce uma
funcao social inerente ao poder negocial que é uma das fontes
do direito, ao lado da legal, da jurisprudencial e da
consuetudinaria.?

Neste sentido, manifesta-se a atual jurisprudéncia:

CONTRATO SEGURO DE TRANSPORTE RODOVIARIO ROUBO
DE MERCADORIA DURANTE O TRANSPORTE NEGATIVA DE
INDENIZACAO CLAUSULA DE GERENCIAMENTO DE RISCO
ABUSIVIDADE EXIGENCIAS QUE GERAM ESVAZIAMENTO DO
CONTRATO SECURITARIO AFRONTA A FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE
DESCABIMENTO - INDENIZACAO AO VALOR PLEITEADO NA
INICIAL APELO DA RE DESPROVIDO, PROVIDO O RECURSO
ADESIVO DA AUTORA.Z

A funcéo social do contrato é decorréncia direta da funcdo social da
propriedade, na medida em que o contrato nada mais faz do que disciplinar

22 REALE, Miguel. Funcéo Social do Contrato.
http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm, acessado em 16/04/2012.

23 Processo: APL 6101420108260035 SP 0000610-14.2010.8.26.0035. Relator(a): Dimas
Carneiro. Orgéo Julgador: TJ/SP, 372 Camara de Direito Privado.
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relacdbes em sua maior parte patrimoniais. E, neste sentido, nos ensina o

professor Miguel Reale, conforme transcrito a seguir:

Um dos pontos altos do novo Cddigo Civil estd em seu art.
421, segundo o qual “a liberdade de contratar sera exercida
em razao e nos limites da funcédo social do contrato”. Um dos
motivos determinantes desse mandamento resulta da
Constituicdo de 1988, a qual, nos incisos XXIl e XXIIl do art.
5°, salvaguarda o direito de propriedade que “atendera a sua
funcdo social”. Ora, a realizacdo da fungdo social da
propriedade somente se dara se igual principio for estendido
aos contratos, cuja conclusdo e exercicio ndo interessa
somente as partes contratantes, mas a toda a coletividade.?*

Nota-se que a atual demanda da sociedade se traduz nos contratos

padronizados e de adesdo. Nestes casos, 0 contrato é apresentado como um

formulario a ser lido, preenchido e, ao final, assinado. Revoluciona-se nao

apenas a matéria, mas também a forma.

Deve-se no entanto, utilizar o contrato de adesdo com parcimonia para

qgue néo torne a relacdo de consumo desequilibrada. Neste sentido, destaca-se

a seguinte jurisprudéncia:

Consumidor. Plano de saude. Seguro saude. Tutela
antecipatorio. Acdo de obrigacdo de fazer cumulada com
pedido de tutela antecipada. Plano de saude. Falecimento do
titular. Viava dependente. Contrato com clausula de remisséo
por morte, pelo prazo de 5 anos, sem desembolso pela
beneficiaria. Nova apdlice. Manifesta abusividade do valor
proposto. Aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor e do
estatuto do idoso. Direito da dependente a permanecer
usufruindo das mesmas coberturas vigentes, em condi¢bes
idénticas a do titular. Sentengca mantida. Desprovimento do
recurso. CDC, arts. 47 e 51, IV e § 1°, Il e lll. Lei 9.656/98, art.
35, 8§ 4° e 5°. CPC, art. 473. Lei 10.741/2003.

Acado de obrigacédo de fazer c/c pedido de tutela antecipada,
proposta por viava de titular de plano de saude, objetivando a
manutencdo das mesmas condi¢cdes anteriormente pactuadas
na contratacdo do seguro-saude. 2. As clausulas contratuais
em exame devem ser interpretadas de modo mais favoravel
ao consumidor (CDC, art. 47), posto tratar-se de Contrato de
adesdo, de trato sucessivo, ocupando o segurado posicéo
vulneravel na relacdo contratual. 3. Manifesta abusividade®.

24

REALE,

Miguel. Funcéo Social do Contrato.

http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm, acessado em 16/04/2012.

25 processo: AC 70046578506 RS. Relator(a): Lucia de Fatima Cerveira. Orgdo Julgador:
TJ/RS, Segunda Camara Especial Civel.
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Neste sentido, ressalta-se que a assinatura digital toma forca e, diante
disso as incertezas ocasionadas pelas tecnologias do mundo moderno né&o

podem se sobressair causando insegurancga aos contratantes.

No entanto, cabe ressaltar que mesmo que se adote o principio da
liberdade da forma, os contratos ndo podem deixar de apresentar objeto licito —
nao devendo contrariar a lei, a moral, os bons costumes, devendo, ainda ser
possivel, fisica e juridicamente; lembrando que as partes devem agir de boa-fé,
respeitar a funcdo social deste instrumento e a autonomia privada, a qual

engloba a liberdade de contratar e a contratual.

De modo geral, diz-se que a liberdade de contratar difere da contratual
pois seria o livre-arbitrio de executar determinado contrato ou ndo. Ja a
liberdade contratual é aquela dividida em duas espécies: quanto a forma e

guanto a matéria.

A liberdade contratual quanto a forma é a possibilidade de as partes
elegerem a forma como sera executado o contrato, exemplificativamente,
escrita ou verbal. E, a liberdade contratual quanto a matéria é a discusséo

acerca do conteudo a constar no contrato.
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O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR COMO MICROSSISTEMA
DO DIREITO PRIVADO

O presente capitulo tem a finalidade de introduzir a este trabalho os
microssistemas anteriores ao CDC, de modo a estabelecer o histérico da

criacao dos microssistemas dentro do direito privado.

Neste sentido, cabe destacar que a legislacdo civil €, majoritariamente,
composta por normas dispositivas, e, portanto, admite que as partes
disponham contrariamente a ela. Assim, escassas sao as normas de ordem

publica.

Diante disso, a criagdo de varios microssistemas anteriores ao CDC
agregou elementos que acabaram por elevar o detalhamento e a preciséo
deste ultimo microssistema, tal como se podera verificar adiante.

No tocante a este assunto, o professor Rizzatto Nunes?® ensina o

seguinte:

O CDC, como sistema proprio que €, comporta, assim, que o
intérprete lance mao dos instrumentos de trabalho a partir e
tendo em vista 0s principios e regras que estdo nele
estabelecidos e que interagem entre si. O uso da técnica de
interpretacdo logico-sistemética é tdo fundamental para o
entendimento das normas do CDC como a de base
teleoldégica, que permitira entender seus principios e
finalidades.

4.1 Lei n® 8.935/1994 - O Notariado

Nos termos do art. 6° da Lei 8.935/94 (dispbe sobre servigos notariais e
de registro), ao tabelido de notas compete formalizar juridicamente a vontade
das partes, intervir nos atos e negocios juridicos a que as partes devam ou
queiram dar forma legal ou autenticidade, autorizando a redacéo ou redigindo

0s instrumentos adequados.

% NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. p. 69
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Desde longa data, o tabelido de notas intervém nos negdcios das partes,
assessorando-as juridicamente. Para Leonardo Brandelli?’, ha ai uma atividade

de policia juridica, de fito profilatico.

Bem por isso, no plano normativo, consta das Normas de Servico da
Egrégia Corregedoria Geral da Justica do Estado de S&o Paulo, no item 13 do
Capitulo XIV, que “A responsabilidade da redacdo dos atos notariais é
exclusiva do tabelido, ndo devendo constar no instrumento a afirmacéo de ter

sido feito sob minuta”.

No entanto, a atividade notarial ndo era o quanto bastava para a
regéncia adequada de determinadas situacdes, por isso que ao titular do
servico delegado competia apenas assegurar a adequacéao do ato a lei, seja ela

qual for, e garantir que o contrato reflita efetivamente a vontade das partes®.

Em suma, se o notario, em sua atividade de assessorar os clientes,
supre a hipossuficiéncia técnica em direito, ele €, contudo, incapaz de suprir a

hipossuficiéncia econdmica.

4.2 O Direito do Trabalho — Decreto—Lei n® 5.452/19 43 (Consolidagao
das Leis do Trabalho)

Numa época em que a preocupacao se limitava a assegurar o direito de
ser livre, sem se atentar se as partes realmente tinham o poder de serem livres,
o desequilibrio entre oferta e procura de mao-de-obra tornou inadequado o
tradicional direito privado, para reger situacdes de fato em que as partes nao se

encontram em igualdade de posicéao.

Nesse sentido, em “A Era do Capital”, Eric J. Hobsbawn®, tratando do

periodo de tempo aproximado de 1848-1875, afirma:

*’BRANDELLI, Leonardo. Ata Notarial. p. 175.

8 NSCGJ, item 15. As escrituras, para sua validade e solenidade, devem conter:

n) declaracdo de que a escritura foi lida em voz alta, perante as partes e testemunhas
presentes, que a aceitaram como esta redigida. A doutrina notarial ensina que, ao ler a
escritura, incumbe ao notario explicar a parte, imperita nas coisas do direito, o sentido e
implicacBes dos termos técnicos.

 HOBSBAWN, Eric J. A Era do Capital. p. 224
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Quem diz cidade de meados do século XIX, diz
‘superpovoada’ e ‘cortico’ e, quanto mais rdpido a cidade
crescesse, pior era em superpopulacdo. Apesar da reforma
sanitéria e do pequeno planejamento que ali havia, o problema
da superpopulacao talvez tenha crescido neste periodo sem
que a saude tenha melhoram, quando ndo piorou
decididamente. As maiores melhorias neste setor soé
comecaram a ocorrer no final de nosso periodo. As cidades
ainda devoravam suas populacdes, embora as cidades
inglesas, na qualidade de mais antigas da era industrial,
estivessem proximas de se reproduzirem a si mesmas, isto &,
crescer sem a constante e macica transfusdo de sangue
representada pela imigracao.

Nesse sentido, a licdo de Orlando Gomes e Elson Gottschalk *:

A forca de resisténcia da classe operéria concentrou-se, pois de
inicio, no associativismo secreto, grupado a margem da lei, que
0 perseguia, mas, ainda assim, atuante na autotutela dos
interesses de classe e movido pelo instinto de defesa coletiva
contra a miséria e o aniquilamento. Os movimentos grevistas, a
acdo direta pela sabotagem, ou pelo boicote; o movimento
ludista na Inglaterra e em Franca; alguns convénios coletivos de
existéncia precéria manifestados desde o inicio da historia do
movimento operarios, sdo a prova evidente de que o impulso
inicial dado para o aparecimento do Direito do Trabalho foi obra
do proprio operario, e, ndo, benevoléncia de filantropos, da
classe patronal, ou do Estado. Somente a coesdo dos
integrantes de uma classe ou categoria profissional ou
econdmica pode impor reivindicacdes ou direitos. A acao direta
do proletariado no quadro das condi¢cdes adversas que lhe criou
a Revolucéo Industrial foi, pois, o fator principal para a formacéo
histérica do Direito do Trabalho. Sob este aspecto, pode-se
afirmar que surgiu primeiro um Direito Coletivo impulsionado
pela Consciéncia de Classe, e, em seguida, um Direito Individual
do Trabalho.

Marcado pelo signo da imperatividade de suas normas, como se verifica
do art. 9° da Consolidacdo das Leis do Trabalho®, o Direito do Trabalho tem
contornos nitidamente protetivos, impondo grandes restricdes a autonomia da
vontade, com vistas a humanizacao das rela¢des do trabalho, o que chegou a

levar alguns autores a pensar que ele ja nem mesmo mais integra o Direito

% GOMES, Orlando. GOTTSCHALK, Elson. Curso Elementar de Direito do Trabalho. p. 14.
%1 0 Art. 9° da CLT dispde que: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidacdo”.
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Privado, tamanha a prevaléncia do interesse publico na regulamentacdo das
relacbes privadas®.

4.3 O Direito Agrario — Estatuto da Terra (Lein®4 .504/1964)

O modelo colonial brasileiro, formado pela dicotomia casa-grande X
senzala, de certa forma, reproduzia nas terras tropicais a rigidez social do

universo agrario europeu.

Atento a essa disparidade de forcas, o legislador brasileiro editou um
conjunto de normas derrogatérias do direito comum para reger essas relacoes,
qual seja, o Estatuto da Terra (Lei n° 4.504/64, de 30 de novembro de 1964).

O Estatuto da Terra rege um conjunto de situacdes e contém normas de
direito publico e de direito privado.

No que diz respeito aos contratos agrarios, em especial os de
arrendamento e parceria rural®®, este estatuto estabelece normas de
observancia obrigatéria, considerando irrenunciaveis os direitos e vantagens
conferidos a parte hipossuficiente, considerando nula qualquer estipulagédo

contratual em sentido contrario.
Para Benedito Ferreira Marques>*:

Em verdade, ndo apenas os principios contratuais do direito
comum sofrem reservas nos contratos agrarios, em funcdo do
homem e da terra, mas também os préprios principios
contratuais agrarios revelam essa mesma preocupacao,

%2 NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. p. 361.

% Decreto n° 59.566/66: Art 3° Arrendamento rural é o contrato agrario pelo qual uma pessoa
se obriga a ceder a outra, por tempo determinado ou ndo, 0 uso e gozo de imével rural, parte
ou partes do mesmo, incluindo, ou ndo, outros bens, benfeitorias e ou facilidades, com o
objetivo de néle ser exercida atividade de exploracdo agricola, pecuaria, agro-industrial,
extrativa ou mista, mediante, certa retribuicdo ou aluguel , observados os limites percentuais da
Lei.

Art 4° Parceria rural € o contrato agrario pelo qual uma pessoa se obriga a ceder a outra, por
tempo determinado ou nao, o uso especifico de imovel rural, de parte ou partes do mesmo,
incluindo, ou n&o, benfeitorias, outros bens e ou facilidades, com o objetivo de néle ser
exercida atividade de exploracéo agricola, pecuaria, agro-industrial, extrativa vegetal ou mista;
e ou lhe entrega animais para cria, recria, invernagem, engorda ou extracdo de matérias primas
de origem animal, mediante partilha de riscos do caso fortuito e da forca maior do
empreendimento rural, e dos frutos, produtos ou lucros havidos nas proporcdes que
estipularem, observados os limites percentuais da lei (artigo 96, VI do Estatuto da Terra).

¥ MARQUES, Benedito Ferreira. Direito Agrério Para Concurso. p. 99.
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porquanto sdo de conteldo imperativo as regras relativas a
obrigatoriedade de clausulas irrevogaveis que visam a
conservacado dos recursos naturais e que proibem a renuncia,
por parte do arrendatario ou do parceiro-outorgado, de
quaisquer vantagens ou direitos estabelecidos em leis ou
regulamentos, tudo com vistas a protecdo social e econémica
dos arrendatérios cultivadores diretos e pessoais.

4.4 A Lei do Inquilinato — Lei n° 8.245/1991

O descompasso entre a oferta e procura de iméveis pds em situacao
privilegiada os proprietarios de imoveis, o que, dadas as graves consequéncias
sociais dai decorrentes, reclamou pronta intervencdo do Poder Publico no

ambito das relagbes contratuais.

Nesse sentido, informa Silvio Rodrigues® que a primeira Lei do
Inquilinato foi o Decreto-Lei n° 4.598/1942, aperfeicoado pelo Decreto-Lei n°
6.739-1944 e substituido, posteriormente por uma série infindavel de diplomas

legais.

Atualmente, a locacdo de imdveis urbanos € disciplinada pela Lei n°
8.245/91, que, se por um lado, € um pouco mais liberal que a legislacéo
anterior, a qual, na opinido do referido autor, chegava a ser demagdgica, ao
proibir a denuncia vazia do contrato, nem por isso deixa de ter carater protetivo
ao inquilino. No mesmo sentido dessa orientacdo é a seguinte ementa de

julgado do Superior Tribunal de Justica:

LOCACAO. VIOLACAO AOS ARTS 79 DA LEI 8.245/91 E
2.036 DO CODIGO CIVIL. PREQUESTIONAMENTO
IMPLICITO. OCORRENCIA. MULTA. CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE. INEXISTENCIA DE
RELACAO DE CONSUMO. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E PROVIDO.

1. O Tribunal a quo emitiu pronunciamento sobre as questbes
suscitadas pelo recurso especial, embora ndo tenha feito
referéncia expressa aos respectivos dispositivos legais,
caracterizando assim seu prequestionamento implicito.

2. E pacifica e remansosa a jurisprudéncia, nesta Corte, no
sentido de que o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo é
aplichvel aos contratos locaticios, que s&o reguladas por
legislacao propria.

** RODRIGUES, Silvio. Direito Civil - Dos Contratos e das Declara¢Bes Unilaterais da Vontade.
p. 230.
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3. Restam ausentes as relacdes locaticias as caracteristicas
delineadoras da relagdo de consumo apontadas na Lei
8.078/90.

4. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 689266 / SC,
rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5% Turma, Julgamento
06/10/2005 Data da Publicacao/Fonte DJ 14.11.2005 p. 388)

Essa orientacdo jurisprudencial pode ser considerada maléfica, porque
aplica isoladamente a Lei 8.245/91 e afasta a interacdo de suas disposi¢des
com os demais diplomas legais cujos dispositivos poderiam igualmente incidir

sobre as relagdes locaticias.

Desta feita, o ditado lex specialis derrogat legem generalem® (Leis
especiais derrogam leis gerais) ndo € absoluto. Quando possivel, é
aconselhavel o didlogo das fontes, provendo o 6rgao judicial de uma maior
gama de possibilidades para achar a melhor solucéo para o caso concreto.

4 5 Direito Imobiliario

O processo de urbanizacéo do Brasil exigiu a edicdo de uma gama de

normas de ordem publica para regular pormenorizadamente o ramo imobiliario.

A primeira dessas normas de significativa importancia foi o Decreto-Lei
n° 58, de 10 de dezembro de 1937, que dispde sobre o loteamento e venda de
terrenos para pagamento em prestacgoes.

Atualmente, o Decreto-Lei n°® 58/37 s6 vige com relacdo aos loteamentos
rurais, tendo sobrevindo a Lei n° 6.766/79 para a normatizacdo do
parcelamento do solo urbano, a qual agrega as preocupacdes de ordem civil
protetivas dos interesses individuais outros focos de cuidado, de natureza

urbanistica e ambiental.

Com relacdo ao condominio edilicio, as solenidades exigidas pelo art. 32
da Lei n® 4.591/64 previamente a oferta publica ao publico das futuras unidades

autbnomas também denotam nitida preocupagcdo com a protecdo dos

*Dicionario Juridico. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/dicionario_latim/x/98/11/981.
Acesso em 15/04/2012
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interesses dos adquirentes dos bens, estabelecendo ser contravencao penal,

relativas a economia popular, a inobservancia de seus preceitos.

Nesse contexto, 0 CDC se presta como meio de combate a burla as leis
de parcelamento do solo e condominio horizontal, bem como o oficial de
registro de imével que deve se negar ao arquivamento de contrato-padrdo em
loteamento ou incorporac¢des imobilidrias, se constatar o desrespeito as normas
cogentes aplicaveis a espécie (cf. no Estado de Sdo Paulo, Processo CG n°
1.955/98, de 23 de fevereiro de 1999).

4.6 O Caodigo de Defesa do Consumidor

Quando a Constituicdo Federal indicou que o Principio da Ordem
Econbmica também expressaria a defesa do consumidor como um dos seus
objetivos®’, o constituinte acabou por impor ao legislador ordinario a tarefa de
criar um conjunto de normas a definir tal defesa. Para tanto foi dado o prazo de
120 (cento e vinte) dias, dentro dos quais 0 microssistema consumerista

deveria ser apresentado®®.

Apesar de nédo ter sido criado dentro do prazo supramencionado, mas
como resultado de um intenso trabalho, o Congresso Nacional aprovou a
versao final do texto da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, que dispbs

sobre a protecdo do consumidor e deu outras providéncias.

A necessidade de tutelar especificamente o consumidor, deu ao
legislador a importante incumbéncia da normatizacdo por meio de um
microssistema juridico capaz de atender as especificidades das relacdes que

exigiam tratamento peculiar. Nesse sentido, o CDC arrancou elogios e foi

% O Art. 170, da Constituticdo Federal dispde o seguinte: A ordem econdmica, fundada na
valorizacao 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: Inciso V -
defesa do consumidor.

%0 Artigo 48, dos Atos das DisposicBes Consituticionais Transitérias — ADCT dispbe o
seguinte: O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacéo da Constituicao,

elaborara cddigo de defesa do consumidor.
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reconhecidamente indicado como “lei moderna e tecnicamente adequada a

realidade atual das relacées de consumo”, por Nelson Nery Janior®.

Dessa forma, o CDC deve ser encarado como um microssistema
normativo eficiente e isso se deve principalmente aos principios em que se

funda. E, neste sentido, nosso mestre Nelson Nery Junior®®, elucida o seguinte:

As relacdes de consumo (relagdes juridicas entre fornecedor e
consumidor tendo como objeto o produto ou o servigo)
estavam desiquilibradas no mercando, estando o consumidor
sem recursos legais, hdbeis a torna-lo tdo forte quanto o
fornecedor. O Codigo veio para regulamentar essa relacao,
criando mecanismos para que se torne equilibrada, evitando a
prevaléncia de um em detrimento do outro sujeito da relagcéo
de consumo. Em suma, o Cddigo ndo veio para punir o
empresério, mas para dotar o consumidor de maior poder de
negociacdo quando da patologia da relacdo de consumo.

Ainda assim, o0 que se deve ter em mente é que a criacdo do CDC pode
ser vista como um dos principais progressos alcangados no ramo dos
interesses difusos e coletivos. Aquele pode ser entendido quando se tratar da
defesa de uma massa de individuos que ndo podem ser identificados como
unidades, mas sim, como parte de um todo maior e este, como sendo um
grupo que pode ser facilmente identificado tendo em vista que € composto por

pessoas que, na totalidade, dao caracteristicas comuns a um todo.

Além disso, tal como se confere da analise das principais caracteristicas
do CDC, diz-se que se trata de: a) uma lei de ordem publica e de interesse
social, visto que prevé normas inderrogaveis pelas partes, ou seja, nao ha
possibilidade de as partes disporem do que essa lei estabelece; b) norma
principiologica, diante dos principios, diretrizes e conceitos que confere e c)
multidisciplinar, uma vez que contém matérias de diversas disciplinas, dentre

elas, matérias penal, administrativo, econémico e civil.

Diante dessa classificacdo do CDC, faz-se imprescindivel passar a
analise dos conceitos e principios que esse coédigo estipula, tal como se

estabelece a seguir.

% NERY JR., Nelson. Direito do Consumidor. p. 43.
“0NERY JR., Nelson. Os Principios Gerais do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. p.
44
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CONCEITOS BASICOS APRESENTADOS PELO CDC

Na qualidade de microssistema do Direito Privado, o CDC estabelece os

conceitos de consumidor, fornecedor, produto e servi¢co, conforme se verifica

abaixo. Sendo que isto decorre da importancia de se conceituar elementos

basilares das relacbes de consumo, vez que tal tarefa, quando designada aos

doutrinadores ou mesmo a jurisprudéncia, pode ensejar divergéncias. E esse é

um risco que o legislador optou por ndo correr. Nesse sentindo, cabe citar

n4l

“Omnis definitio in jure civile periculosa est™".

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade
de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo
nas relagdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacdo de servigos.

§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imovel, material
ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relag6es de carater trabalhista.

Ainda assim, tais conceitos auxiliam a detectar mais facilmente as

relacbes que serdo consideradas como sendo de consumo e que, portanto,

deveréo ser tratadas de modo especifico.

Neste sentido, Rizzatto Nunes* nos ensina o seguinte:

* “Toda definicdo em direito é perigosa”. Javoleno, Dig. 50, 17, 202. Dicionario Juridico.

Disponivel
25/04/2012.

em:

http://www.direitonet.com.br/dicionario_latim/x/98/11/981. Acesso em

2 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. p. 120.
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O CDC incide em toda relacdo que puder ser caracterizada
como de consumo. Insta, portanto, que estabelegamos em que
hipoteses a relacdo juridica pode ser assim definida.

(...), haverd relacao juridica de consumo sempre que puder se
identificar num dos pélos da relagdo de consumo, no outro, 0
fornecedor, ambos transacionando produtos e servicos.

Diante disso, a seguir, serdo pormenorizadas as definicdbes dos

principais institutos consumeristas.

5.1 Definicdo de Consumidor

O artigo 2°, caput, Codigo de Defesa do Consumidor apresentado acima
faz uso do termo “destinatéario final” para conceituar o consumidor. Isso indica
que o consumidor, na qualidade de pessoa fisica ou juridica, enquanto
adquirente de produtos ou servigos, utiliza-os sem a intencao de obter lucro, e

emprega-os para uso proprio.

Assim, o consumidor retira um determinado produto da cadeia produtiva,
visando suprir uma necessidade pessoal, submetendo-se aos riscos que esse

produto possa oferecer.

Caso haja intencdo de utilizar o produto ou servigo para recolocé-lo na
cadeia produtiva, ndo estaremos diante de uma relacdo de consumo, por falta
de vulnerabilidade, j4 que se presume que este adquirente ou contratante tem
conhecimento técnico diferenciado para se relacionar diretamente com o

fornecedor.

Ja no tocante ao estudo da possibilidade de se ter uma pessoa juridica
como consumidora, pode-se destacar dois exemplos rotineiramente
identificaveis: se uma empresa adquire uma maquina de café para deixar a
disposicéo de seus funcionarios, apenas para satisfacdo dos mesmos, sem que
isso resulte em obtencdo de lucro direto a essa empresa, tem-se ai uma
relacdo de consumo entre a empresa adquirente da maquina de café e a sua
fabricante, pois a empresa consumidora sera tida como destinataria final do

produto, o qual ndo lhe auferira lucro.
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No entanto, se essa mesma empresa adquire uma maquina de injecao
elétrica adequada para as atividades econbmicas as quais se presta e, ainda
assim, sendo verificado que tal aquisicdo viabilizara sua producéo,
aumentando, assim, sua lucratividade, ndo se estara diante de uma relacao de

consumo.

O consumidor pode ser tanto pessoa fisica, quanto juridica. E, sobre

este aspecto, a jurisprudéncia se manifesta na seguinte sentido:

Ementa: APELACAO EXECUCAO BORDERO - CERTEZA. - A
relacdo juridica qualificada por ser 'de consumo' nao se
caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus
polos, mas pela presenca de uma parte vulneravel de um lado
(consumidor) e de outro, um fornecedor. Mitigacdo da
vulnerabilidade, de acordo com os precedentes do Superior
Tribunal de Justica. Diante disso, evidente a possibilidade de
pessoa juridica ser consumidora dos produtos e servicos
bancarios; - Contrato de desconto de terceiros (borderds) que
se equipara ao contrato de abertura de conta corrente e néo
tem aptiddo para lastrear acdo de execucdo cognicao
necessaria, diante da auséncia de certeza dos valores
expressos no contrato; - Manutencdo da sentenga por seus
préprios e bem langcados fundamentos, artigo 252 do RITJSP;
RECURSO NAO PROVIDO. (Apelacdo n° 0060188-
65.2009.8.26.0576. Relatora: Maria Lucia Pizzotti; Sdo José
do Rio Preto, 202 Camara de Direito Privado)

Além disso, o paragrafo unico do art. 2°, CDC insere a coletividade
também como destinatario final a ser defendido como consumidor. E, por isso,

nao se pode dissociar o conceito de consumidor do seu teor difuso.

Ao detectar a coletividade como objeto de protecdo, o CDC admitiu,
exemplarmente, abrigar todo o conjunto de pessoas, mesmo que ndo possam

ser identificadas, sujeitas as praticas decorrentes de uma relacdo de consumo.

Dessa forma, ha que se afirmar que uma das principais preocupacdes
do CDC é poder atribuir protecdo aos interesses difusos e coletivos da massa
consumidora. Para tanto, indicar a massa falida como passivel de ser
considerada consumidora, pode ser um bom exemplo para elucidar o presente

item.
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5.2 Definigéo de fornecedor

Quando se trata de definir a figura do fornecedor de uma relacédo de
consumo, deve-se ater aquela pessoa fisica ou juridica que, no ambito publico
ou privado, exercem atividades comerciais, com carater de profissdo e que

sempre objetivam o lucro.

Importante se faz ressaltar que as atividades comerciais previstas acima
sao devidamente limitadas no artigo 3°, do CDC, como sendo: atividades de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacéo, importacao,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de

servicos.

A propésito, houve tentativa de classificar como inconstitucional os
paragrafos do artigo 3°, do CDC, por parte das instituicdes financeiras.

E que, apés entrar em vigéncia, o CDC deu margem aqueles que
contratavam instituicbes financeiras para prestacdo de servicos, recorressem
ao novo Cddigo, na tentativa de ver solucionados seus conflitos de maneira
justa e de modo a constatarem que suas fraquezas, enguanto contratantes,

fossem devidamente resguardadas.

As instituicdes financeiras viram-se, entdo, compelidas a adotar um
comportamento que até entdo ndo lhes causava grandes preocupacbes e

comprometimento.

Paralelamente a tentativa de adequacdo a esta nova situacdo, as
instituicdes financeiras comecaram a sustentar a inconstitucionalidade dos
paragrafos 2.° e 3° do artigo 3° do CDC, alegando duas teses: i) a atividade
bancéaria deve ser regulada por leis complementares, sendo que o CDC, em
contrapartida, é lei ordindria; ii) o dinheiro, enquanto objeto da relagédo entre a
instituicdo financeira e o cliente € meio e néo fim. Logo, o cliente ndo seria
destinatario final, ja que o dinheiro ndo é consumivel, ndo é utilizado para

satisfagéo de uma necessidade pessoal.
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Da primeira das duas teses supracitadas, ha que se informar que essas
leis complementares, reclamadas pelo art. 192 da Constituicdo Federal**, ainda
nao foram editadas pelo Congresso Nacional, de modo que a matéria continua
sendo regida pela Lei Ordinaria n° 4.595/64, editada ainda no inicio do regime

militar e recepcionada por nossa Carta Politica com for¢a de lei complementar.

O mesmo fenbmeno ocorre com relacdo a lei complementar prevista
pelo art. 145 da CF, encarregada de dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar e estabelecer normas
gerais em matéria de legislacdo tributaria. Em razdo da omisséo legislativa,
continua a viger a Lei n°® 5.172/66, CTN, a que a Constituicdo Federal atribuiu

forca de lei complementar.

Apesar dos esforcos despendidos pelas instituices financeiras na luta
pela ndo aplicacdo do CDC aos casos concretos, esclarece-se que o
entendimento proporcionado por essas instituicbes financeiras nao deve
prevalecer, pois, com a massificacdo do crédito, tornou-se quase impossivel
viver sem seus beneficios e por conta disso, fez-se necessario levar a

discusséo para instancias superiores.

A jurisprudéncia manifesta-se no seguinte sentido:

As instituicdes bancarias sdo regidas pela disciplina do CDC,
sendo possivel a revisdo dos contratos sob a sua 6tica. (REsp
341.672/RS)

O CDC é aplicavel sobre todos os contratos de
financiamento bancéario firmados entre as instituicbes
financeiras e seus clientes. (REsp 334.175/RS)

Nesse sentido, cabe aqui lembrar que houve o julgamento da ADIN n°

ADI 2591/DF*, a qual findou a discuss&o, bem como a stimula do STJ n° 297,

%30 art. 192, da Constituicdo Federal dispde que: O sistema financeiro nacional, estruturado de
forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera
regulado por leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participacdo do capital
estrangeiro nas instituicbes que o integram.

4 ADI 2591/DF, Relator(a): Min. EROS GRAU. Julgamento: 07/06/2006 , DJ 29-09-2006 PP-
00031

“EMENTA: CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXII, DA CB/88. ART. 170,
V, DA CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR, EXCLUIDAS DE SUA ABRANGENCIA A DEFINIGAO DO CUSTO DAS
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nos seguintes termos: O Cddigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as
instituicdes financeiras (Sumula n° 297, STJ de 12/05/2004).

5.3 Definicdo de Produtos e Servi¢os

O CDC define os “produtos” como sendo quaisquer bens, moveis ou
imoveis, materiais ou imateriais. E que, “servicos” seriam quaisquer atividades
fornecidas no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das

relacdes de carater trabalhista.

OPERACOES ATIVAS E A REMUNERAGCAO DAS OPERACOES PASSIVAS PRATICADAS
NA EXPLORACAO DA INTERMEDIACAO DE DINHEIRO NA ECONOMIA [ART. 3°, § 2°, DO
CDC]. MOEDA E TAXA DE JUROS. DEVER-PODER DO BANCO CENTRAL DO BRASIL.
SUJEICAO AO CODIGO CIVIL. 1. As instituicdes financeiras estdo, todas elas, alcancadas
pela incidéncia das normas veiculadas pelo Coédigo de Defesa do Consumidor. 2.
"Consumidor"”, para os efeitos do Codigo de Defesa do Consumidor, € toda pessoa fisica ou
juridica que utiliza, como destinatario final, atividade bancéria, financeira e de crédito. 3. O
preceito veiculado pelo art. 3°, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado
em coeréncia com a Constituicdo, o que importa em que o custo das operacfes ativas e a
remuneracdo das operacdes passivas praticadas por instituicbes financeiras na exploracdo da
intermediacdo de dinheiro na economia estejam excluidas da sua abrangéncia. 4. Ao Conselho
Monetario Nacional incumbe a fixacéo, desde a perspectiva macroecondmica, da taxa base de
juros praticavel no mercado financeiro. 5. O Banco Central do Brasil esta vinculado pelo dever-
poder de fiscalizar as instituicdes financeiras, em especial na estipulacdo contratual das taxas
de juros por elas praticadas no desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia. 6.
Acdo direta julgada improcedente, afastando-se a exegese que submete as normas do Cdadigo
de Defesa do Consumidor [Lei n. 8.078/90] a definicAo do custo das operacfes ativas e da
remuneracdo das operacfes passivas praticadas por instituicbes financeiras no desempenho
da intermediacdo de dinheiro na economia, sem prejuizo do controle, pelo Banco Central do
Brasil, e do controle e revisao, pelo Poder Judiciario, nos termos do disposto no Cédigo Civil,
em cada caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou outras distor¢bes na
composicdo contratual da taxa de juros. ART. 192, DA CB/88. NORMA-OBJETIVO.
EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR EXCLUSIVAMENTE PARA A REGULAMENTACAO
DO SISTEMA FINANCEIRO. 7. O preceito veiculado pelo art. 192 da Constituicdo do Brasil
consubstancia norma-objetivo que estabelece os fins a serem perseguidos pelo sistema
financeiro nacional, a promocao do desenvolvimento equilibrado do Pais e a realizacdo dos
interesses da coletividade. 8. A exigéncia de lei complementar veiculada pelo art. 192 da
Constituicdo abrange exclusivamente a regulamentacdo da estrutura do sistema financeiro.
CONSELHO MONETARIO NACIONAL. ART. 4°, VI, DA LEI N. 4.595/64. CAPACIDADE
NORMATIVA ATINENTE A CONSTITUICAO, FUNCIONAMENTO E FISCALIZACAO DAS
INSTITUICOES FINANCEIRAS. ILEGALIDADE DE RESOLUGCOES QUE EXCEDEM ESSA
MATERIA. 9. O Conselho Monetéario Nacional é titular de capacidade normativa --- a chamada
capacidade normativa de conjuntura --- no exercicio da qual lhe incumbe regular, além da
constituicdo e fiscalizagcdo, o funcionamento das instituicdes financeiras, isto €, o desempenho
de suas atividades no plano do sistema financeiro. 10. Tudo o quanto exceda esse
desempenho ndo pode ser objeto de regulagdo por ato normativo produzido pelo Conselho
Monetéario Nacional. 11. A producdo de atos normativos pelo Conselho Monetario Nacional,
quando ndo respeitem ao funcionamento das instituicdes financeiras, € abusiva,
consubstanciando afronta a legalidade.”
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Cabe, aqui, lembrar que este rol de atividades ndo é taxativo, mas sim,
exemplificativo, tendo em vista que € possivel incluir outros tipos de prestagéo
de servico, tal como os servigos educacionais e de administracdo imobiliaria.

Nesse sentido, nota-se que a definicdo de fornecedor, seja de produtos
ou de prestacao de servigos, ndo causa tanta divergéncia tal como se verificou
na conceituacdo de consumidor. Isso porque a definicdo legal tratou de
especificar situacbes que, na vida pratica, certamente trariam duvidas,
acabando por esgotar as formas de atuacéao dos fornecedores, no mercado de
consumo.

No entanto, mesmo que diante da limitagcdo conferida pela definicdo
legal, a qual quase exaure a figura do fornecedor, se for ainda possivel suscitar
alguma duvida no tocante a esse polo da relacdo consumerista, haveria de ser
no que diz respeito a possibilidade de se analisar os casos de prestacdo de
servicos do ponto de vista trabalhista, o que pode ser sanado, visto que a
relacdo trabalhista exige o cumprimento concomitante dos seguintes requisitos:
dependéncia salarial, subordinacdo e a natureza de ndo eventualidade na

prestacéo desses servicos (Artigo 3°, da CLT*).

5.4 Responsabilidade da Pessoa Fisica ou Juridica e nquanto

fornecedor de produtos ou servi¢os

De acordo com o art. 12, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a

responsabilidade dos fornecedores € objetiva, nos seguintes termos:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricacdo, constru¢cdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacéo e riscos.

Em contrapartida, os comerciantes terdo a chamada responsabilidade
subsidiéria, tal como se verifica do artigo 13 do CDC, a seguir transcrito:

%50 at. 3°, da CLT dispde que: Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
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Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos
do artigo anterior, quando:

| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador
ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificacéo clara do seu
fabricante, produtor, construtor ou importador;

Il - ndo conservar adequadamente o0s produtos
pereciveis.

Paragrafo Unico. Aquele que efetivar o pagamento ao
prejudicado podera exercer o direito de regresso contra 0s
demais responsaveis, segundo sua participacdo na causacao
do evento danoso.

Nesse sentido, surge a necessidade de que fique claro, ao consumidor,
guem estaria figurando como fabricante, importador, produtor e etc.

No entanto, vale lembrar que o fornecedor ndo estd totalmente
desamparado, nos casos em que € necessario indenizar o consumidor e este
acionou o comerciante ou fornecedor que nao seria 0 responsavel mais
indicado para responder diretamente pelo dano. Para esses casos, a lei
assegura o direito de interposicdo da acdo de regresso contra os demais

responsaveis.
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OS CONTRATOS NO SISTEMA DO CDC

Conforme verificado, com a prética e a difusdo do comércio, as relacoes
de consumo sofreram, ao longo dos anos, um processo de aprimoramento,

tendo sido devidamente regulamentadas com o advento do CDC.

Vale, entdo, elucidar que as disposicbes do CDC, que prevéem

especificamente a protecéo contratual, iniciam-se em seu art. 46,

O gue se deve atentar € que no ambito do Direito do Consumidor, 0s
principios da autonomia da vontade e da for¢a vinculante dos contratos, tdo
respeitados no periodo anterior a criacdo do CDC, encontram-se mitigados, vez
que os contratos de clausulas predispostas séo feitos ao longo prazo e para
suprir eventuais deficiéncias protetivas do consumidor, exige-se seja feita a

manutencao das clausulas contratuais e a eliminacdo da abusividade.

Esses contratos de longo prazo sao feitos com a intencdo de que o
consumidor permaneca fiel ao contratado, e, assim, passa a ser interessante a
essa figura, a manutencdo do seu produto ou servico objeto contratual. E,
assim, para combater a abusividade que tal prazo possa proporcionar, permite-

se que o Poder Judiciario intervenha e equilibre a relacao contratual.

Em suma, o CDC tenta preservar as clausulas, mesmo que abusivas, e
passa a adequar o conteudo das mesmas aos interesses do consumidor,

desde que isso ndo gere excessiva onerosidade ao fornecedor.

Para tanto, este cédigo procura manter a transparéncia, harmonia e
clareza das disposi¢cdes contratuais. A transparéncia das relacdes de consumo
€ essencial para equilibrio, mesmo que ficticio, entre o fornecedor e o

consumidor.

4 O at. 46, do CDC: “Os contratos que regulam as relagées de consumo n&do obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu
conteldo, ou se o0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a
compreensao de seu sentido e alcance”.
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6.1 Da protec&o contratual do consumidor

Inicialmente, cumpre esclarecer que o CDC nao da forma aos contratos
de consumo indiscriminadamente. A identificacdo da efetiva existéncia da
relacdo de consumo e da real necessidade de protecdo ao consumidor se faz
de suma importancia para se atribuir o tratamento adequado ao respectivo

contrato a ser firmado.

Além disso, ndo ha um regramento estrito para a formacao de contratos
consumeristas. Os instrumentos contratuais podem ser massificados e nao ter
forma escrita, porém, em se tratando de uma relacdo de consumo, deverao

obedecer aos principios, previstos no CDC.

Neste sentido, destacamos que Rizzatto Nunes*’ ensina o seguinte:

A Lei n. 8.078 admite todas as formas de concentracdo, tais
como contratos escritos, verbais, por correspondéncia, etc.
Estdo também abrangidas as “relagbes contratuais faticas”,
conhecidas como “comportamentos socialmente tipicos”.

Na pratica, nota-se que sdo recorrentes as clausulas socialmente
tipicas, e também, as clausulas gerais de contratacdo bem como os contratos
de adesdo. Sendo que esses ultimos, mesmo sendo identificados como
pradronizados, obedecem aos principios do CDC, ndo podendo abranger, por

exemplo, aspectos abusivos ou lesivos ao consumidor.

Segundo Rizzatto Nunes, na mesma obra citada, o comportamento
socialmente tipico decorre da reiterada manifestacdo de determinado ato como
sendo um contrato, sem que no entanto, este instrumento nunca tenha sido, de

fato, firmado entre as partes.

J& as clausulas gerais de contratagdo podem ser compreendidas de
acordo com o que ensina Paulo Luiz Netto Lobo*: (...) regulacdo contratual

predisposta unilateralmente e destinada a se integrar de modo conforme,

47 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. p. 678.
8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Condig6es gerais dos contratos e clausulas abusivas. p. 24.
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compulsorio e inalteravel a cada contrato de adeséo que vier a ser concluido
entre o predisponente e o respectivo aderente.

Conforme ensina Rizzatto Nunes®®, os contratos de ades&o, por sua vez,
tém suas clausulas estipuladas de modo unilateral, cabendo a outra parte
(consumidor) aquiescer a seus termos, aderindo a ele. S&o contratos que
acompanham a producdo. Ambos — producdo e contratos — sdo decididos
unilateralmente e postos a disposicdo do consumidor, que s6 tem uma
alternativa, caso queira ou precise adquirir o produto ou o servigo oferecido,

aderias as disposicfes pré-estipuladas.

A fim de proteger o consumidor contra praticas abusivas ou mesmo
deste engessamento que os contratos de adesdo possam causar, por exemplo,
o CDC estabelece determinados principios a serem obedecidos, conforme

verificaremos a seguir.

6.1.1 Principais Principios Contratuais previstos n o CDC

A protecdo contratual conferida pelo CDC, por meio de seus principios
contratuais, surgiu em resposta a insuficiéncia da legislacdo até entéo
existente.

Atenuou-se o principio da forca obrigatoria do contrato (“pacta sunt

servanda”™®

) e adotou-se a teoria que permite a modificacdo da base do
negocio, de modo a admitir a substituicdo de clausulas que estabelecam
prestacdes desproporcionais, permitindo-se a revisao de condi¢cdes que tragam
onus excessivo em razao de fatos supervenientes — é a chamada “clausula

rebus sic stantibus™?.

Aqui, serd cabivel pormenorizar cada um dos principais principios do

CDC, conforme exposto a seguir.

9 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. p. 678.
Y Os pactos devem ser cumpridos.
*! Permanecendo as coisas como estavam antes.
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6.1.1.1 Principio da Transparéncia

Este principio estabelece que as partes contratuais devem atuar com
sinceridade, clareza, seriedade, veracidade, desde a fase inicial — a pré-
contratual, na qual se discutem as condi¢des da relagdo contratual, bem como
se da a apresentacdo de propostas comerciais e contra-propostas; até a fase

de execucao do objeto contratual.

6.1.1.2 Principio da Boa-Fé

A boa-fé nos contratos em geral pode ser entendida como a certeza de
gue a parte pode transmitir a outra parte de que esta agindo com honestidade,
lealdade e firmeza de propdsito, sem utilizar-se de esperteza ou sem agir na
tentativa de levar vantagens desproporcionais ou despropositadas perante a

outra parte.

Nos contratos consumeristas, este principio retrata a responsabilidade
do fornecedor de produtos ou servicos a agir imbuido de boas intencfes

perante o consumidor.

Da execucdo do principio da boa-fé, pode-se destacar as seguintes
praticas: necessidade de protecdo do consumidor contra publicidade enganosa,
campanhas contra praticas comerciais prejudiciais ao consumidor e
manutencdo da garantia de que o0 consumidor possa expressar seu

arrependimento quando da aquisi¢ao de bens ou servigos.

6.1.1.3 Principio da Equidade

Este principio regulamenta a igualdade a ser verificada entre as partes,
de modo que ambas gozem de direitos e deveres equilibrados, como objetivo

de alcancar a justica contratual.



46

Justamente, por isso, sdo proibidas as clausulas abusivas, que poderiam
proporcionar vantagens unilaterais ou exageradas para o fornecedor — que
explica a possibilidade de modificacdo das clausulas e revisdo dos contratos
por onerosidade excessiva advinda de fato superveniente. Ainda assim, por
esse motivo, as clausulas contratuais devem ser interpretadas em favor do

consumidor.>?

6.2 Possiveis prejuizos ao consumidor advindos dos contratos de

consumo

A abusividade encontra-se prevista no CDC (art. 51, inciso 1V), nos
seguintes termos: art. 51 - Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: IV -
estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé

ou a equidade”.

Neste sentido, quando o fornecedor de produtos ou servicos impde
regras unilaterais ao consumidor, tal como nas relagbes de massa e, por
consequéncia, nos contratos de adesdo, presume-se haver abusividade e,
neste momento, o Estado podera intervir na relagdo de consumo, para tentar

eliminar esta abusividade da clausula.

Assim, é possivel exemplificar esta hipétese com os contratos de
adesdao apresentados pelas Seguradoras de Saude, pelos quais ha previsao da

rescisdo unilateral por parte dessas seguradoras, e de maneira desmotivada.

Diante disso, a Jurisprudéncia impde que ndo € possivel rescindir
contratos de adesédo de plano de saude, por qualquer motivo que seja, 0 que
contraria a antiga orientagdo que admitia que era sempre licito as partes

contratantes, a denuncia do contrato, mediante simples pagamento de multa.

Ademais, é importante ressaltar que a abusividade nao precisa estar

necessariamente contida na substancia da clausula. O conteudo da clausula

2 ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protecao juridica do consumidor. p. 139.
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contratual pode ser perfeitamente licito e, no entanto, ilicito ser classificado o

seu exercicio, como dispde o art. 187 do Cédigo Civil*.

Para ilustrar a afirmacdo acima, € possivel ressaltar a Teoria do

Adimplemento Substancial dos contratos em financiamento de imovel.

O adquirente de imovel que tenha pagado a maior parte deste bem esta
devidamente protegido de ulterior rescisdo do contrato, visto que o vendedor
devera executar as parcelas ndo pagas e nao pode rescindir o contrato. Deste
modo, destaca-se a aplicacdo pratica da funcdo social dos contratos e da

propriedade.

7

A lesdo e a prestacdo de servico ou fornecimento de produto, de
maneira desproporcional existente por premente inexperiéncia da contratada. O
CDC exprime que se a prestacdo de servicos ocorre de maneira
desproporcional, hd presuncdo da necessidade e/ou inexperiéncia do seu
prestador, pelo que da vulnerabilidade do consumidor. Nesses casos, cabera
ao Estado intervir e modificar as clausulas abusivas para reequilibrar a relacéo
de consumo.

A onerosidade excessiva esta ligada ao Principio da Equivaléncia

Contratual®

e, nas hipéteses em que ela é verificada, sao trés hipGteses de
ocorréncias: a) ser declarada nulidade da clausula que contém tal onerosidade;
b) modificacdo da clausula, visto que o equilibrio entre as partes deve
prevalecer, e c) a revisdo do contrato, se diante de fato superveniente que veio
a modificar as condi¢des contratuais, de modo a prejudicar uma das partes, no

caso, o consumidor.

Para que tais hipdteses ocorram, o CDC exige a existéncia do fato
superveniente, previsivel ou ndo, que torne a prestacdo do consumidor
excessivamente onerosa. J& o Codigo Civil exige fato imprevisivel,
extraordindrio e inevitavel para a configuracdo da onerosidade excessiva, pois

presume a contratacao entre dois iguais e o CDC, entre desiguais.

% 0 art. 187, do Cadigo Civil dispde que: Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
?4ela boa-fé ou pelos bons costumes.

NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 581.
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6.3 Nulidade e Anulabilidade

As nulidades compdem a teoria da invalidade dos atos juridicos. Elas
podem ser absolutas ou relativas. As nulidades absolutas ou “nulidades strictu
sensu” podem ser alegadas por qualquer interessado ou pelo Ministério
Pdblico, quando I|he couber intervir no processo, devendo ainda, ser
pronunciadas de oficio pelo juiz, sendo-lhe defeso supri-las, ainda que a

requerimento das partes.

O negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmacao nem convalesce
pelo decurso do tempo. Essa regra remonta ao antigo direito romano, como se
depreende da licdo de Paulo: Quod initio vitiosum est non potest tractu
temporis convalescere®*(O que desde o inicio esta viciado ndo convalesce pelo

decurso do tempo).

Decorréncia disso é que a sentenca que decreta a nulidade de ato
juridico tem natureza declaratoria retroagindo desde a sua origem, ou seja,
produz efeito ex tunc. Por isso mesmo as ac¢des declaratorias de nulidade sao,

via de regra, imprescritiveis.

No direito brasileiro, existe apenas uma Unica exce¢ao a possibilidade
de o juiz pronunciar de oficio, incidentalmente, a nulidade, que € aquela
inserida no casamento, que somente podera ser decretada mediante acdo
direta, promovida por qualquer interessado ou pelo Ministério Publico (Cédigo
Civil, art. 1549).

A anulabilidade, ou nulidade relativa, por sua vez, pode ser sanada por
atos das partes, resguardados eventuais direitos de terceiro. A anulabilidade
ndo tem efeito antes de julgada por sentenca, nem se pronuncia de oficio;
somente 0s interessados a podem alegar, e aproveita exclusivamente aos que

a alegarem, salvo caso de solidariedade ou indivisibilidade. A sentenca em

%5 Digesto, 50, 17,29. Dicionario Juridico. Disponivel em:

http://www.direitonet.com.br/dicionario_latim/x/98/11/981. Acesso em 25/04/12.

® 0 art. 1.549, do Cédigo Civil dispde que: A decretacdo de nulidade de casamento, pelos
motivos previstos no artigo antecedente, pode ser promovida mediante acdo direta, por
qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico.
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acdo anulatoria, que deve ser ajuizada dentro do prazo legal sob pena de

prescricao, € constitutiva negativa e produz efeitos ex nunc.

Como se viu acima, as nulidades absolutas causam grande repugnancia

ao legislador, cominando-lhes sancfes da mais extrema gravidade.

Bem por isso, as hip6teses de nulidade absoluta foram sempre
minguadas, taxativas e redigidas de forma tdo transparente, como que a

comportar apenas interpretacao literal.

As previsfes tradicionais de nulidade sao, por exemplo, ato juridico
contratado por absolutamente incapaz, ou aquele que tenha objeto ilicito, ou
cristalizado em inobservancia a forma exigida em lei, contrato que tenha por
objeto heranca de pessoa viva (Cédigo Civil, art. 426°), o pacto comissorio
(Cédigo Civil, art. 1428°®), ou ent&o, o casamento contraido em desrespeito aos

impedimentos do artigo 1.521°° do Cédigo Civil.

O CDC foi mais ousado e sanciona com a pena de nulidade situagdes
apenas nuancadas no texto da lei, como se depreende da leitura dos incisos do

artigo 51, a seguir transcrito:

“Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos
que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e
servicos ou impliquem renuncia ou disposicdo de direitos. Nas
relacées de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa
juridica, a indenizacdo poderd ser limitada, em situacdes
justificaveis;

" 0 art. 426, do Cédigo Civil dispde que: N&o pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa
viva.

° O art. 1.428, do Cédigo Civil dispde que: E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio,
anticrético ou hipotecéario a ficar com o objeto da garantia, se a divida ndo for paga no
vencimento.

9 0 art. 1.521, do Cédigo Civil dispde que: N&o podem casar:

| - 0os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o0 cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o
seu consorte.
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Il - subtraiam ao consumidor a op¢édo de reembolso da quantia
ja paga, nos casos previstos neste cédigo;

Il - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obriga¢gBes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

V - (Vetado);

VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do
consumidor;

VII - determinem a utilizagdo compulsoéria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro

negaocio juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opcao de concluir ou ndo o contrato,
embora obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagédo do
preco de maneira unilateral;

Xl - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato
unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao
consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir 0os custos de cobranca
de sua obrigagéo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra
o fornecedor;

Xl - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o
contetido ou a qualidade do contrato, apds sua celebracgéo;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;
XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao
consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizagdo por
benfeitorias necessarias.”

Nesse sentido, acrescenta-se, a seguir, a licdo de Claudia Lima
Marques®:

A lista de clausulas abusivas, prevista no art. 51 do CDC, é
apenas exemplificativa. Note-se que, pelo art. 51, 82° a
nulidade de uma clausula ndo invalida o contrato, exceto
‘guando da auséncia, apesar dos esfor¢cos de integracao,
decorrer 6nus excessivo a qualquer das parte’.

[...] As nulidades absolutas, como as do art. 51 do CDC,
caracterizam-se por ndo serem sanaveis pelo juiz, passando a
relacdo contratual, naquele aspecto, a ser regida pela lei.

Dentre eles, os que mais se destacam pela sua generalidade sdo os
incisos IV (estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a equidade) e XV (estejam em desacordo com o sistema de

protecdo ao consumidor), introduzindo clausulas abertas no campo da

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 Edicdo. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais,1999., p. 410 e 411.
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invalidade do negécio juridico, o que mune autoridade judiciaria de poderes
impares quando da submissao a sua apreciacdo de um negdcio juridico que se

subsuma ao regime consumerista.

6.4 A responsabilidade pré-contratual do fornecedor de produtos

Ou Sservigos

A responsabilidade pré-contratual, de acordo com o instituto classico da
proposta, seria decorrente da aceitacdo, por parte do receptor, dos termos da
proposta elaborada pelo remetente.

Ainda assim, conforme enuncia o Codigo Civil, essa proposta deve ser
destinada a pessoa determinada e a responsabilidade por seus termos vincula

0 seu proponente apenas quando da aceitacao por parte do receptor.

Ja na esfera do CDC, as regras sdo outras: a simples oferta do
fornecedor, quer tenha sido realizada diretamente ou por meio de anunciante,

vincula 0 mesmo de maneira imediata e incondicionada.

Nesse sentido, a responsabilidade pré-contratual, de acordo com o
CDC, é decorrente do descumprimento da oferta ou da publicidade veiculada, a
qual possibilita ao consumidor ou ente equivalente — que tenha legitimidade
para defesa transindividual — de exigir diretamente o cumprimento (obrigacao
de fazer) daquilo que tenha sido prometido por meio dessa oferta ou

publicidade.

E ainda cabivel esclarecer que essa responsabilidade pré-contratual
podera ser utilizada, inclusive, para fins preventivos, para que nao ocorra
frustracdo de consumidores que queiram aceitar a oferta ou, ainda, possibilitar

a indenizacao por perdas e danos (Art. 35, inciso |, CDC®).

. O art. 35, do Cddigo de Defesa do Consumidor dipde que: Se o fornecedor de produtos ou
servigos recusar cumprimento a oferta, apresentagdo ou publicidade, o consumidor podera,
alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou
publicidade.
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6.4.1 A Oferta

De acordo com o CDC (art. 30), a oferta € toda informacdo ou
publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicacédo com relagdo a produtos e servicos oferecidos ou apresentados,
obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato

que vier a ser celebrado.

O CDC regulamenta esta matéria nos arts. 30 a 35, conforme abaixo,
estabelecendo que a oferta deve ser séria, clara e precisa, além de definitiva,

como também o exige o Codigo Civil.

Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servicos
devem assegurar informacbes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
gqualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a salde e seguranca dos consumidores.

Paragrafo unico. As informacdes de que trata este artigo,
nos produtos refrigerados oferecidos ao consumidor, serdo
gravadas de forma indelével. (Incluido pela Lei n°® 11.989, de
2009)

Art. 32. Os fabricantes e importadores deverdo assegurar a
oferta de componentes e pecas de reposicdo engquanto ndo
cessar a fabricacdo ou importacdo do produto.

Paragrafo unico. Cessadas a produgdo ou importagéo, a
oferta devera ser mantida por periodo razoavel de tempo, na
forma da lei.

Art. 33. Em caso de oferta ou venda por telefone ou
reembolso postal, deve constar o nome do fabricante e
endereco na embalagem, publicidade e em todos os impressos
utilizados na transagédo comercial.

Paragrafo Unico. E proibida a publicidade de bens e
servicos por telefone, quando a chamada for onerosa ao
consumidor que a origina.

Art. 34. O fornecedor do produto ou servico €
solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos ou
representantes autbnomos.

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigcos recusar
cumprimento a oferta, apresentacdo ou publicidade, o
consumidor poderd, alternativamente e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obrigagdo, nos termos
da oferta, apresentacéo ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servico
equivalente;
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[l - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia
eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a
perdas e danos.

Diante dos esclarecimentos acima, verifica-se que a oferta ndo pode
induzir o consumidor a erro e, como elementos basicos, a oferta deve constar:
caracteristicas, qualidade, quantidade, peso, data de validade, origem e

eventuais riscos que o produto possa ocasionar a saude.

Além disso, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC alerta
que essas informacbes devem se apresentar em lingua pétria e caso seja
prestada por meio de lingua estrangeira, que seja acrescida sua traducao. E,
neste sentido, temos o art. 13, da nossa Constituicao Federal - “Art. 13. A

lingua portuguesa € o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil.”

6.5 O Contrato de Adesdo como instrumento tipicamen te utilizado

no ambito do Direito do Consumidor

Os contratos de adesdo, ao contrario dos contratos paritarios®, séo
elaborados em desigualdade de condi¢cbes entre as partes, vez que uma delas

nao tera condi¢cdes de discutir o contetdo do instrumento celebrado.

A formacédo dos contratos de adesao, diante da sociedade massificada
pos-guerra, pode ser atribuida a alguns fendmenos tal como o crescimento

empresarial e a massificacdo dos proprios contratos.

Sem duvida nenhuma, o advento desse tipo de contratacdo surgiu
impulsionado por outros elementos da sociedade, dos quais se destaca: a
acelerada urbanizagdo e, por consequéncia, o aumento da demanda de
servigos; a concentragdo de capitais, privados ou estatais, por meio da
formacdo de monopodlios; crescimento consideravel na distribuicdo de bens e
Servicos e 0 progresso nos meios de comunicacdo 0 que ocasionou a maior

utilizacdo da propaganda para expansao dos negocios.

%2 Contrato Paritario é o negécio juridico elaborado em plena igualdade de condicdes para que
as partes possam estabelecer, em conjunto, o conteldo da avenca, apdés a discussdo a
respeito. (LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos, p. 35)
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Diante do cenério acima elucidado, a padronizacdo contratual passa a
ser a regra da sociedade massificada. E como principal resultado desta
mudanca destaca-se a reducdo ou a mitigacdo da liberdade de contratar o

conteudo, o tipo e o efeito do contrato.

A predisposicao das clausulas deste tipo de contrato serdo tidas como
vélidas somente mediante prévia autorizacao da autoridade competente ou que
o tenham sido estabelecidas pelo fornecedor sem discussdo ou modificacdo do
seu conteudo por parte do consumidor, cabendo somente ao Poder Judiciario

declarar a abusividade das mesmas.

Nesse sentido, extrai-se a inteligéncia do caput do artigo 54 do CDC, a

seguir transcrito:

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigcos, sem
que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente
seu conteudo.

Outrossim, vale mencionar que as clausulas existentes nesses contratos
de adesédo tendem a ser sempre interpretadas em favor dos interesses do

consumidor e contra os interesses de quem as predispos.

A necessidade de protecdo dos interesses do consumidor diante dos
contratos de adesédo prevalece ndo apenas pela admissdo da condicdo de
hipossuficiéncia daquele, mas também do reconhecimento da vulnerabilidade

dessa figura contratual, ou seja, da auséncia de igualdade material.

Ainda nessa esteira, afirma-se que a vinculagcado contratual anterior a
manifestacdo de vontade reforca a existéncia da predisposicdo prévia e
unilateral, bem como o recurso as condi¢cdes amplas e gerais dos contratos, 0s

quais inviabilizam a negociacao prévia.

A escolha de contratar ou ndo € atribuida unicamente ao consumidor,
pois a contratacdo permanecera em oferta e voltada a um namero ilimitado e

indeterminado de pessoas.
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Justamente por isso, que um dos grandes progressos trazidos pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor foi a protecao difusa, sem que seja, portanto,

necessario identificar e individualizar os entes carecedores de sua protecao.

N&o é possivel escolher a outra parte contratante, sendo que essa
contratacdo € atribuida quase como uma obrigacdo ao consumidor, o que
refor¢a a limitagdo da incidéncia dos principios contratuais liberais, ratificando,

inclusive, a importancia da atuacéo estatal.

Do cenario tracado dos contratos de adesdo, ndo se deve extrair o
entendimento que tal tipo de contrato deve ser banido ou mesmo ser tratado

com certa repulsa.

O contrato de adesao ndo merece nenhuma aversao por parte do direito,
pelo contrario, sua engenharia € a mais viavel para a contratagcdo em massa, 0
gue enaltece seu reconhecimento como uma necessidade da sociedade

moderna.

E possivel se afirmar, entdo, que a linearidade contratual, ou seja, a
concretizacdo do principio da equivaléncia material depende da interferéncia
legal, por meio do CDC nos casos cabiveis, de modo a suprimir a auséncia de
poder de um dos contratantes.

Para encerrar 0 presente topico, faz-se importante elucidar que nem
todo contrato de adeséao retrata, necessariamente, uma relacdo de consumo.
Isso porque o simples fato de as clausulas desse contrato serem pré-
estabelecidas, por si s6, ndo implicar4 a caracterizagdo de uma e outra parte

como consumidor e fornecedor. Neste sentido, temos o seguinte julgado:

Ementa: Agravo De Instrumento - Execucdo - Competéncia -
Contrato De Adesao - Acdo fundada em contrato de franquia -
Existéncia de clausula contratual de eleicdo de foro -
Inexisténcia de relagdo de consumo e, por consequéncia,
inaplicabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor -
Validade da clausula de eleicdo de foro para os processos
oriundos do contrato (Sumula 335 do C.STF) - Manutencgéo da
acdo principal do Juizo de Direito da Comarca de Barueri,
Estado de S&o Paulo - Recurso provido (Agravo de
Instrumento n° 0018209-03.2012.8.26.0000. Relator Roberto
Mac Craken. Comarca de Barueri. 22 Camara de Direito
Empresarial. Data do Julgamento: 24/04/2012).
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Exemplificativamente, indica-se contratos de franquias firmados entre as
redes de comércio, tal como a rede de restaurantes do McDonald’s as quais
configuram a forma mais elucidativa quando se quer identificar contratos de
adesao que nao retratem, necessariamente, uma relacdo de consumo entre as
partes. O franqueador estabelece contratos de adesdo, pré-definindo suas

clausulas para que o futuro franqueado venha aderi-las ou néao.

Os contratos de agéncia e de distribuico®, previstos nos arts. 710 a
721 do Cdadigo Civil também costumam configurar-se como contratos de

adesédo, mas néao estao qualificados como contratos do sistema consumerista.

O que pode ser concluido da questdo acima, admitindo a existéncia de
contratos de adeséo nos quais ndao configuram relacdes consumeristas € que
0s contratantes ndo estdo submetidos aos regramentos rigidos impostos pelo
Poder Publico, visto que ndo exercem o papel de consumidor, de um lado e,
fornecedor, de outro.

Assim, o Cdédigo Civil, em seu art. 423 prevé que quando houver no
contrato de adesédo clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a
interpretacdo mais favoravel ao aderente, dispondo o artigo seguinte que, nos
contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia

antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negaocio.

Por outro lado, faculta o paragrafo dnico do art. 112 do Cadigo de
Processo Civil, incluido pela Lei n°® 11.280/2006, que “a nulidade da clausula de
eleicdo de foro, em contrato de adesédo, pode ser declarada de oficio pelo juiz,

que declinara de competéncia para o juizo de domicilio do réu”.

63 Contrato de Agéncia seria 0 negécio juridico pelo qual uma das partes — 0 agente,

obriga-se a promover, num exercicio continuado ou nao eventual, os negécios mercantis da
outra parte, sem caracterizagdo de vinculo de emprego ou dependéncia hierarquica, em troca
de remuneracao, nos limites territoriais pactuados.

Contrato de Distribuicdo: contrato pelo qual uma das partes, denominada distribuidor,
se obriga a adquirir da outra parte, mercadorias geralmente de consumo, para sua posterior
colocacdo no mercado, por conta e risco proprio, estipulando-se como contraprestacao um
valor ou margem de revenda.
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CONCLUSOES

De todo o exposto e por todo o estudo realizado para a confeccdo do

presente trabalho, sdo extraidas as seguintes conclusées:
O CDC, dentre muitos beneficios, possibilita as seguintes condicdes:

a) a possibilidade de inversdo do 6nus da prova — importante instrumento que
livra o réu consumidor do fardo de comprovar fato contrario ao direito do autor,
e quando diante de hipéteses como da divergéncia de interesses postos em
juizo (art. 6°, VIII, CDC);

b) a admissdo da interpretacdo de clausulas contratuais de forma mais
favoravel ao consumidor, quando surgirem entendimentos divergentes, em

gualquer contrato de consumo (art. 47, CDC);

c) a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servicos e nos contratos firmando as relacdes de
consumo (art. 6°, IV, CDC).

O CDC, enquanto microssistema normativo, torna-se eficaz na solugao
de divergéncias entre consumidores e fornecedores, com a exclusdo da
aplicacdo de normas gerais, como por exemplo, a responsabilidade civil e a
adocdo de teorias especificas, como a teoria do risco da atividade. Vale
lembrar que a Teoria do Risco da Atividade estabelece que o simples exercicio
da atividade econdémica no mercado coloca o fornecedor, produtor ou
importador como responsavel pela reparacdo dos danos causados ao

consumidor derivados dessa atividade.

Os principios referentes aos contratos de consumo reforcam a idéia de
que o CDC deve ser considerado um microssistema normativo peculiar, com
normas proprias e diferenciadas das destinadas a adequar as relacdes
juridicas ndo consumeristas. Sendo que a adocdo de tutelas especificas

denotam tratamento diferenciado por parte do legislador.
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N&o se pode encarar a aplicacdo do CDC como a faléncia dos
interesses mercadolégicos, nem tampouco a depreciagdo de um pdlo da
relacdo de consumo em detrimento de outro. O que se deve estabelecer como
consciéncia geral é que este codigo procura resguardar o desenvolvimento
econdmico — preconizando a economia de mercado e a livre concorréncia,
valorizando o trabalho humano e a existéncia digna da pessoa humana, de

acordo com os ditames da CF.

Os principios contratuais do Cédigo Civil surgiram apds, praticamente,
uma década do advento do CDC e quase um século apos a criagdo do Codigo
Civil anterior. Sendo que a convivéncia desses dois codigos reforcou a
distincdo entre os contratos comuns civis e 0S mercantis e 0s contratos de
consumo. Esse tratamento diferenciado serviu como base para a concretizacéo
e prevaléncia de preceitos constitucionais que resguardam os valores

existentes na sociedade atual.

A regulacdo da atividade econdmica, na tentativa de conter abusos do
poder privado € um objetivo comum das sociedades organizadas e a
predominancia de principios liberais do contrato atestam a liberdade individual,
de modo a contribui para o controle do poder publico, igualmente.

A vulnerabilidade juridica de determinada parte contratual ndo se limita
apenas a questdo econdmica, mas também diz respeito a sua capacidade

negocial, ou seja, a possibilidade de posicionar sua vontade e seu interesse.

Os principios sociais do contrato ndo devem ser encarados como 0
antagonismo exacerbado dos principios liberais, visto que cada qual representa

fases da evolucéo do direito e do Estado Moderno.

Em matéria contratual, a aplicacdo do CDC deve prevalecer, em

detrimento ao Codigo Civil, vez que a lei especial sobrepde-se a lei geral.

A intervencdo estatal em matéria consumerista se deu com a aplicacao
do CDC, de modo a limitar o espaco anteriormente exercido pela autonomia da
vontade. Isso serviu para impor deveres aos contratantes, direitos aos

consumidores e, por consequéncia, resgatar a confianca no vinculo contratual.

Frente as preocupacdes de ordem social e o cumprimento da funcao

social do contrato, a autonomia da vontade foi ampliada, de modo a possibilitar
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a valorizacao da vontade munida de boa-fé, seguranca e equilibrio, e ndo sé da
vontade das partes em si.

O CDC prevé regras basicas a serem obedecidas pelos fornecedores de
produtos e servi¢os, durante o periodo pré-contratual, quais sejam: a) a clareza
e 0 cumprimento das ofertas; b) dever de prover o consumidor de informagdes
claras e bem definidas acerca dos termos do contrato (art. 46, CDC); ¢) néo
oferecer publicidade abusiva, nem enganosa dos produtos e servicos
oferecidos ao consumidor; d) ndo dispor de clausulas abusivas em seus

contratos e etc.

Se é chamada a atencédo para as obrigacfes do fornecedor de produtos
e servicos quanto as praticas pré-contratuais, deve-se, da mesma forma,
atentar-se para as praticas a serem exercidas quando da execucao dos
contratos, tais como: a) interpretacdo das clausulas pro-consumidor; b)
proibicdo de clausulas abusivas; c¢) controle do teor dos contratos
consumeristas por parte de entidades estatais; d) surgimento de

jurisprudéncias a favor do consumidor, nas mais diversas situacdes e etc.

O direito contratual vem se definindo de modo a respeitar o bem-estar
da sociedade e, em contrapartida, acaba por desvalorizar institutos que ainda

permeiam individualismo e do liberalismo.

O CDC é um importante instrumento legal capaz de oferecer, dentre
outros beneficios, equidade contratual e, por consequéncia, auxilia a

construcdo da justica nas relagées consumeristas.
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