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E o conhecimento dos principios, e a habilitacio
para maneja-los, que distingue o jurista do mero

conhecedor de textos legais. (Carlos Ari Sundfeld)



RESUMO: O conteudo desse trabalho visa demonstrar a necessidade e importancia
da aplicacédo do principio da boa-fé objetiva, também conhecido como principio da
confianca, nas relacbes de consumo, especialmente no que tange ao direito de
arrependimento, direito este potestativo e que se encontra expressamente disposto
no Codigo de Defesa do Consumidor. Serdo demonstrados, ainda, 0os aspectos que
envolvem as formas tradicionais de extingdo contratual, contrapondo ao direito de
arrependimento, bem como os aspectos decorrentes da contratacao eletrénica que
ensejam a utilizacao do direito de arrependimento por parte dos consumidores, mas
que ndo o pode ser feito livremente, sem qualquer limitacdo. Trata-se de um

conteudo simplificado, porém com informacdes relevantes aos atuantes do direito.

Palavras-chaves: boa-fé objetiva, direito de arrependimento, relacdo de

consumao.



ABSTRACT: The contents of this paper demonstrates the necessity and importance
of the principle of objective good faith, also known as the principle of confidence in
consumer relations, especially regarding the right of cancellation, a right potestative
and which is expressly provided in the Consumer Protection Code. Will be
demonstrated also the aspects that involve traditional forms of contract termination,
opposing the right of cancellation, as well as issues arising from electronic
contracting that lead to the use of the right of cancellation for consumers, but that can
not be done freely without any limitation. This is a simplified content, but with relevant

information to the acting law.

Keywords: objective good faith, cancellation rights, consumer relations.
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INTRODUCAO

E sabido que, no Direito, hodiernamente, ja ndo se pode recorrer tdo somente
as leis para a resolucdo de um caso concreto. Deste modo, dentre outros formas de

interpretacédo, tdo importante se faz a utilizacdo dos principios.

Como a propria palavra ja diz, principio significa o inicio, o comeco de tudo.
S&o os principios os embasadores, ou pelo menos deveriam ser, de todo 0 nosso
ordenamento juridico vigente. Muitos deles estdo escritos nas leis, mas ndo se faz

necessario para que eles sejam largamente utilizados.

Neste trabalho, procura-se demonstrar a utilizagdo do principio da boa-fé
objetiva como limitador do direito de arrependimento nos contratos de consumo,
destacando os contratos fora do estabelecimento comercial, celebrados via internet,

por se tratar de questéo atual e crescente, sendo de relevante interesse juridico.

Procura-se enfatizar a necessidade de se conduzir toda e qualquer
negociacdo com transparéncia e lealdade, em especial as relacbes de consumo
viabilizadas por contratos eletronicos, objeto deste trabalho, como previamente
mencionado, tendo em vista que as partes, via de regra, ndo se conhecem
pessoalmente, sendo essencial para a existéncia desse contrato que haja um

minimo de confianca.

Deste modo, entende-se que a melhor forma de organizar este trabalho seria
dividindo-o em trés capitulos, em que no primeiro trabalhou-se com os aspectos
relevantes do principio da boa-fé objetiva, no segundo, com o0s aspectos mais
relevantes para entendimento deste trabalho relativos ao direito de arrependimento,
como sua natureza juridica e sua classificacdo como forma n&o tradicional de
extincdo contratual, e, por fim, no terceiro e ultimo capitulo trabalhou-se com os
aspectos do comercio eletrdnico e com o cerne deste trabalho, que é a questédo da
possibilidade do principio da boa-fé objetiva ser limitador ao direito de

arrependimento.

Isso tudo para destacar que o direito de arrependimento talvez ndo possa ser

exercido livremente, em decorréncia da possibilidade de utilizacdo da ma-fé e do
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abuso de direito, por exemplo. Ele € uma garantia para o consumidor em posi¢ao de
vulnerabilidade, uma protecédo contra o marketing agressivo que tem sido cada vez

mais desenvolvido e aplicado.

Busca-se, portanto, demonstrar os mencionados institutos dentro da Otica
moderna do direito e evidenciar a utilizacdo cada vez mais recorrente e derivada de
normas ja positivadas dos institutos da boa-fé objetiva e do direito de

arrependimento.



11

1. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA (OU DA CONFIANCA)

1.1 Breve origem historica

Como se vera adiante, a boa-fé, inicialmente, nao era considerada em seu
viés objetivo, mas tdo somente no viés subjetivo, muito embora “(...) desde os

primérdios do Direito Romano, j& se cogitava uma outra boa-fé relacionada com a

conduta das partes, principalmente nas relacdes negociais e contratuais”. *

Desta forma, aponta-se a raiz da boa-fé no Direito Romano,

mais precisamente, ao periodo romano classico, a bona fides. Entretanto,
pode-se encontrar as verdadeiras raizes do instituto no periodo arcaico, na
fides (...). Posteriormente a palavra fides, é acrescentado o adjetivo bona,
passando a fides bona e a bona fides, em razéo da difusdo dos negdcios no
ordenamento romano com a inexisténcia da formalidade.?

Sendo assim, no mesmo sentido, pode se afirmar que:

Inicialmente, a luz das codificagBes dos séculos passados, o conceito de boa-
fé somente era relacionado com a intencdo das partes, no momento de
elaboracdo do ato juridico, elemento norteador do conceito de boa-fé
subjetiva. Pelo conceito anterior, relacionado com o intrinseco do sujeito da
relagédo negocial, a boa-fé estaria incluida nos limites da vontade da pessoa.
Interessante notar que esse conceito de boa-fé subjetiva, relacionado
somente com a intengéo das partes, acaba deixando de lado a conduta, que
nada mais € do que a propria concretizacdo dessa vontade.

Com o jusnaturalismo, a boa-fé ganhou, no Direito Comparado, uma nova
faceta relacionada com a conduta dos negociantes, sendo denominada boa-
fé objetiva.

Para finalizar, em se tratando de uma breve analise histérica, apenas para

situar o instituto analisado dentro do tempo e espago, o Direito Alem&o foi de

! JUNQUEIRA GUERSONI, Angelo, Boa-fé objetiva no direito contratual do Cédigo Civil Brasileiro,
p.20. Disponivel em: <www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp008488.pdf>. Acesso em:
15 jan 2015.

2 JUNQUEIRA GUERSONI, Angelo, Boa-fé objetiva no direito contratual do Cédigo Civil Brasileiro,
p.21-22. Disponivel em: <www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp008488.pdf>. Acesso
em: 15 jan 2015.

® TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo

Civil de 2002, p. 115-116;
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extrema importancia para o desenvolvimento e implantacdo da boa-fé objetiva no

Brasil.

Com a entrada em vigor do BGB, verificou-se o verdadeiro desenvolvimento
da doutrina da boa-fé, tanto a objetiva como a subjetiva. A nocéo atual da
boa-fé, sobretudo a objetiva, bem como a inspiracdo para a disciplina no
Cadigo Civil Brasileiro de 2002, devem-se em grande parte a experiéncia
alemad. Os alemédes estabeleceram inameros deveres a partir do
desenvolvimento doutrinal e jurisprudencial a serem observados pelos
contratantes no transcurso da relacdo contratual. O contrato deixa assim de
obrigar apenas o que concerne as disposicdes nele expressas. Deve garantir
a satisfacdo das expectativas legitimamente criadas na contraparte, por esta
ter confiado que determinados interesses seus seriam atendidos na
seqgliéncia da celebragdo do contrato. 4

Sendo assim,

1.2 Conceito

Na atualidade, o principio da boa-fé permite duas distintas analises, porque
sdo duas as vertentes culturais da formacdo dessa ideia: uma originéria da
tradicdo do direito canbnico — bona fides; em alemao, gutten Glauben; outra
oriunda do direito germanico — Treu und Glauben — lealdade e fé (com‘ian(;a).5

Inicialmente, importante salientar que todo negécio juridico € “celebrado sobre

uma base negocial, que contém aspectos objetivos e subjetivos, base essa que deve

manter-se até a execucdo plena do contrato, bem como até que sejam extintos

todos os efeitos decorrentes do contrato (pos eficacia)”.

» 6

A base objetiva do negécio juridico é caracterizada pelo

conjunto de circunstancias cuja existéncia, ou persisténcia, é
tida como imprescindivel para que o objetivo das partes seja
atingido, pois, se deixarem de existir aquelas circunstancias,
justificada estara a resoluc¢ao do negécio.” !

* JUNQUEIRA GUERSONI, Angelo, Boa-fé objetiva no direito contratual do Cédigo Civil Brasileiro,
p.30. Disponivel em: <www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp008488.pdf>. Acesso em:

16 jan 2015.

®> NERY, Rosa Maria de Andrade, Introduc&o ao pensamento juridico e & teoria geral do Direito

Privado, p. 255;

® NERY JUNIOR, Nelson; DE ANDRADE NERY, Rosa Maria, Cédigo Civil Comentado, p. 644;
" DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, volume I, p. 386
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Ja a base subjetiva seria a “representacdo mental de uma ou de ambas as
partes ao tempo da conclusdo do ato negocial, determinante da decisdo de
contratar”. ® Tem a ver com os aspectos psicolégicos dos contratantes, situando-se

no campo das invalidades (vicios da vontade ou sociais do negécio juridico). °

As duas bases - objetiva e subjetiva — se coadunam, na medida em que a
vontade € o elemento essencial a formacéo de um contrato. E a vontade elemento
determinante para a formac&o do contrato. Entretanto, ha que se ressaltar que essa

vontade deve ser exteriorizada, que seja conhecida pelo outro contratante.

Deste modo, a boa-fé objetiva

ndo se revela por conta de uma investigacdo psiquica do
individuo, ndo tem ligagdo com a ignorancia ou ciéncia do
agente em determinada relacédo. A boa-fé objetiva, ao contrario,
é um padrao concreto de conduta reta, proba, integra, zelosa
que os contratantes devem guardar entre si, sob pena de — néo
o fazendo — estarem em Udltima analise descumprindo o
contrato. *°

Neste mesmo sentido,

Para a identificacdo daquilo que se entende por boa-fé
objetiva, a analise se desloca da averiguacdo especifica
sobre a conduta da parte ou a intencdo do agente e se centra
no ajuste dessa conduta em face do caso concreto que ela
projetou, ou no resultado por ela gerado, e sob o ponto de
vista de circunstancias exteriores que indicam um equilibrio
entre a conduta e os vinculos sociais e juridicos em questéo,
de sorte a ndo se comprometer aquilo que se logrou
denominar de equidade.

E como se houvesse um arquétipo que abrangesse todas as
possiveis condutas que interessam para a seguranca e a
harmonia do sistema e para a lealdade das relagbes, e isso
servisse para delimitar o que pode ou nado ser tolerado
socialmente, 0 que pode ou ndo ser objeto de tutela e em que
medida alguém foi vitima da confianca iludida, bem como
deva ser ajustada a conduta juridica do sujeito em sociedade
de forma a ndo desapontar a confianca expectada por quem
com ele se relaciona. ™

® DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, volume I, p.386.

® Neste sentido: NERY JUNIOR, Nelson; DE ANDRADE NERY, Rosa Maria, Cadigo Civil Comentado,
. 644;

PO SCHREIBER, Anderson. Implicagdes Praticas da Boa-Fé Objetiva. in GISELDA MARIA

FERNANDES NOVAES HIRONAKA e FLAVIO TARTUCE (coord.). Direito contratual: temas atuais, p.

115

' NERY, Rosa Maria de Andrade, Introducéo ao pensamento juridico e & teoria geral do Direito

Privado, p. 257;
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Cabe ressalvar, que esse principio foi expressamente introduzido no

ordenamento juridico brasileiro, na codificacao civil, apenas no Codigo Civil de 2.002

12 mais especificamente no artigo 422, a saber: “Os contratantes sdo obrigados a

guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢ao, 0s principios de
probidade e boa-fé”.

Cabe evidenciar ainda que o Cédigo de Defesa do Consumidor € lei especial,
principiologica, e o Codigo Civil sendo lei geral e posterior trabalha em conjunto com
ele. Ambos se complementam naquilo que nao divergirem, pois ha entre estas duas

normas conexao legislativa, como se vera adiante.

Ademais, ndo foi o CDC (Lei n° 8.078, de 11/09/1990) revogado pelo Cédigo
Civil (Lei n° 10.406, de 11/01/2002, em vigor desde 12/01/2003), pois o Cadigo Civil

[...] ndo regula, de modo principal, as rela¢ges de consumo,
mesmo sendo lei posterior, porque a lei especial e
principiolégica (CDC) prevalece sobre a lei geral (Codigo
Civil). Assim, o microssistema do Direito das Relagcbes de
Consumo sera sempre regido, de forma principal e geral, pela
lei que o criou, vale dizer, pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor. Em outras palavras, o Cédigo de Defesa do
Consumidor regula as relagbes ou situacdes juridicas de
consumo, e o Cédigo Civil regula as relagdes juridicas civis. ™

Sendo assim, a boa-fé

Em sentido subjetivo, € a situacdo psicoldgica de ignorancia
em prejudicar o direito de outrem. Tem natureza juridica de
regra de interpretacédo da vontade, cabendo ao juiz investigar a
boa-fé na intencdo daquele que manifestou sua vontade.

Em sentido objetivo, caracteriza-se como um principio de
justica superior, vale dizer, principio de solidariedade contratual
que transcende o regulamento negocial. Tem natureza juridica
de fonte de direito e de obrigacdo, funcionando como
verdadeira clausula geral (...) **

1.3 Natureza juridica: principio, clausula geral ou fonte do direito

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico, p. 501.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zeno,
Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 508

Y NERY, Rosa Maria de Andrade, Introducdo ao pensamento juridico e a teoria geral do Direito
Privado, p. 254;
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Em se tratando do Cadigo Civil Brasileiro, a natureza é de

(...) clausula geral (...), a0 mesmo tempo em que se
consubstancia em fonte de direito e de obrigacdes, isto &,
fonte jurigena assim como lei e outras fontes. E fonte jurigena
porque impde comportamento aos contratantes, de agir com
correcdo segundo os usos e costumes. (...) Deixou de ser
principio geral de direito porque incluida expressamente no
texto do direito positivo brasileiro.

No entanto, no sistema do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a boa-fé é

principio (art. 4° caput e Ill) e clausula geral (art. 51, IV), a saber:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relag6es de consumo, atendidos os seguintes principios:

(..)

lIl - harmonizacéo dos interesses dos participantes das relagées de consumo
e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdémica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas rela¢des entre consumidores e
fornecedores;

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

(.

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

A boa-fé a que o mencionado diploma legal trata é a boa-fé objetiva.

Retomando o conceito, ela pode ser definida como

* NERY JUNIOR, Nelson; e, NERY, Rosa Maria de Andrade, Cadigo Civil Comentado, p. 638-639;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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(...) uma regra de conduta, isto é, o dever das partes de agir conforme certos
parametros de honestidade e lealdade, a fim de estabelecer o equilibrio nas
relagcdes de consumo. Nao o equilibrio econémico, como pretendem alguns,
mas o equilibrio das posicdes contratuais (...)™.

Paralelamente, a boa-fé subjetiva,

(...) diz respeito a ignorancia de uma pessoa acerca de um fato modificador,
impeditivo ou violador de seu direito. E, pois, a falsa crenca acerca de uma
situacdo pela qual o detentor do direito acredita na sua legitimidade porque
desconhece a verdadeira situacso."’

Cabe destacar que:

Quando da | Jornada de Direito Civil, idealizada pelo Conselho da Justica
Federal e realizada em setembro de 2002, reconheceu-se a necessidade de
relacionar a boa-fé objetiva, prevista nho Codigo Civil, com a regra constante
do art. 4. lll, do CDC, pelo teor do Enunciado 27, nela aprovado, nos
seguintes termos: “art. 422: na interpretagdo da clausula geral da boa-fé,
deve-se levar em conta o sistema do Cdadigo Civil e as conexdes sistematicas
com outros estatutos normativos e fatores metajuridicos”. O que se percebe é
gue o enunciado reconhece a necessidade de dialogos entre as duas leis, ou
seja, a necessidade de uma conexao legislativa. *®

Sendo assim, a boa-fé como principio, viabiliza a interpretacdo, de acordo

com 0s preceitos constitucionais, garantidora da ordem econémica, ao passo que, a

boa-fé como clausula geral, no sentido de nortear as demais clausulas do contrato,

permite que o intérprete crie uma norma de conduta para o caso que lhe foi

apresentado, em virtude da equidade, buscando manter o equilibrio entre as partes.

Portanto,

A boa-fé objetiva €, assim, uma espécie de pré-condicdo abstrata de uma
relacdo ideal (justa), disposta como um tipo ao qual o caso concreto deve se
amoldar. Ela aponta, pois, para um comportamento fiel, leal, na atuagdo de
cada uma das partes contratantes, a fim de garantir o respeito ao direito da
outra. Ela € um modelo principiolégico que visa garantir a acdo e/ou conduta
sem qualquer abuso ou nenhum tipo de obstrucdo ou, ainda, leséo a outra

'® NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, p. 605;

7 Ibid, p. 604;

¥ TARTUCE, Flavio. Funcao social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo

Civil de 2002, p. 115;
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parte ou partes envolvidas na relagdo, tudo de modo a gerar uma atitude
cooperativa que seja capaz de realizar o intento da relagdo juridica
legitimamente estabelecida.

1.4 Relacdo com o direito de informacé&o e o principio da transparéncia

A respeito do dever de informar e principio da transparéncia, o fornecedor tem
o dever de prestar todas as informacfes a respeito do produto ou servico, de forma
clara e precisa, inclusive na fase pré-contratual. S&o principios sempre presentes
quando se trata de boa-fé objetiva.

Sendo assim, o dever de informacdo possui dois principais objetivos: (i) levar
ao consumidor uma descricdo completa sobre os produtos e servigos a serem
adquiridos; (ii) advertir o consumidor sobre os direitos que possui decorrente
da cg(?tratagéo realizada (ex. direito de arrependimento, servico pos-venda
etc.)

Ja o principio da transparéncia implica “[...] na obrigacdo de o fornecedor dar
ao consumidor a oportunidade de conhecer o contetudo do contrato previamente, ou

seja, antes de assumir qualquer obrigagao”. %

O dever de informacgdo, no trato negocial, ainda mais relacionado com o
objeto central do negécio, é dever das partes, e 0 seu descumprimento é
aspecto evidenciador de falta de boa-fé objetiva (rectius = de lealdade) do
contratante. %

Inclusive, e jA apresentando o tema do prézimo capitulo, o direito a
informacdo anda junto com o direito de arrependimento também em outras
legislagbes, como na Argentina, em que “la tutela se estructura sobre tres
herramientas que funcionam em forma mancomunada: (a) el derecho a la
informacion; (b) el plazo de reflexion; y (c) el derecho al arrepentimiento o rescisiéon

unilateral incausada del contrato de consumo”. 23

Y NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, p. 135;

* GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 82;

?L NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, p. 609;

22 NERY, Rosa Maria de Andrade, Introducdo ao pensamento juridico e a teoria geral do Direito
Privado, p. 259;

3 DE LORENZO, Miguel Federico. El derecho al arrepentimiento em la ley de defensa del
consumidor de la Argentina. Disponivel em:
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Sendo assim, o direito a informacao, decorrente do principio do dever de
informar consagrado nas relacdbes de consumo, bem como o principio da
transparéncia, estado intimamente ligados ao principio da boa-fé objetiva. Sem a
conduta de informar, j& é possivel verificar que talvez tenha existido um ato
decorrente de méa-fé, e consequentemente tenha faltado com a boa-fé objetiva na
relacdo entre as partes.

Desta forma,

A despeito da teoria adotada tanto pelo Cddigo do Consumidor como pelo
Cddigo Civil quanto ao erro e a publicidade, é consagrada a teoria da
confianga, pela qual o declarante que expressar a vontade viciada somente
podera anular o contrato se esse vicio pudesse ter sido percebido pela outra
parte.

Esse, alids, o entendimento consubstanciado no Enunciado 12 do Conselho
da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil, realizada em
setembro de 2002, nos seguintes termos: “na sistematica do art. 138, é
irrelevante ser ou ndo escusavel o erro, porque o dispositivo adota o principio
94&1 confianga”. O Cédigo Civil, aqui, valoriza mais uma vez a boa-fé objetiva.

1.5 Aplicabilidade nos contratos de consumo

As normas da relacdo de consumo sdo normas de ordem publica e interesse
social, “o que equivale a dizer que sao inderrogaveis por vontade dos interessados
em determinada relagcdo de consumo, embora se admita a livre disposicdo por
alguns interesses de carater patrimonial (...)". %

Com relagéo ao conceito de relagédo de consumo,

(...) de acordo com a técnica legislativa adotada no direito brasileiro, ndo
existe no CDC uma definicdo especifica sobre o que seja uma relacao de
consumo. Optou o legislador nacional por conceituar os sujeitos da relagéo,
consumidor e fornecedor, assim como seu objeto, produto ou servico. No
caso, sao considerados conceitos relacionais e dependentes. S6 existira um
consumidor se também existir um fornecedor, bem como um produto ou

<http://www.personaedanno.it/attachments/allegati_articoli/AA 014573 resourcel_orig.pdf> Acesso
em: 14 fev 2015;

* TARTUCE, Flavio apud GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos
de consumo, p. 145;

® GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zeno.
Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 24;


http://www.personaedanno.it/attachments/allegati_articoli/AA_014573_resource1_orig.pdf
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servico. Os conceitos em questdo ndo se sustentam por si mesmos, nem
podem ser tomados isoladamente. *°

Vale ressaltar que: “as relagdes juridicas que se encontram sob o regime do
CDC séo as denominadas relag@es juridicas de consumo, vale dizer, aquelas que se
formam entre fornecedor e consumidor, tendo como objeto a aquisicdo de produtos
ou a utilizagdo de servicos pelo consumidor”. ?’

Resta claro que o CDC regulamenta a relagdo de consumo, em que estéao
envolvidos o consumidor, o fornecedor do produto ou prestador do servico, o produto

ou servico propriamente dito, bem como a destinacéo do objeto. Neste sentido:

O CDC nao fala de “contrato de consumo”, “ato de consumo”,
“negdcio juridico de consumo”, mas de relacdo de consumo, termo
que tem sentido mais amplo do que aquelas expressdes. Sao
elementos da relacdo de consumo, segundo o CDC: a) como sujeitos,
o fornecedor e o consumidor; b) como objeto, os produtos e servi¢os;
¢) como finalidade, caracterizando-se como elemento teleolégico das
relacdes de consumo serem elas celebradas para que o consumidor
adquira produto ou se utilize de servigo “como destinatario final” (art.
2°, caput, Ultima parte, CDC). *®

Ou seja, possuindo os elementos acima mencionados, em especial, a
finalidade (destinatario final), “qualquer contrato pode ser considerado como se
consumo, seja ele tipico ou atipico, como, por exemplo, os contratos bancarios, de
cartdes de crédito, de leasing, de planos de salde e assisténcia médica, de seguros,
compra e venda de produtos etc. [...]". %

Entdo, o alcance da mencionada caracteristica — ser de ordem publica e
interesse pessoal - se da no tocante a relacdo do Estado com o particular,
acarretando no denominado dirigismo contratual, em que o Estado, por meio de
normas cogentes interfere e regulamenta as relacdes entre particulares.

Sendo assim, cabe as partes acordarem apenas sobre 0s assuntos que nao
sejam de matéria de ordem publica.

Neste sentindo, e j4 adiantando o tema central do proximo capitulo, cumpre

destacar que

*® MIRAGEM, Bruno, Curso de Direito do Consumidor, p. 143-144;

*’ GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zeno,
Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 506;

*8 |bid, p. 505;

# |bid, p. 506
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O direito de arrependimento existe per se, sem que seja necessaria qualquer
justificativa do porqué da atitude do consumidor. Basta que o contrato de
consumo tenha sido concluido fora do estabelecimento comercial para que
incida, plenamente, o direito de o consumidor arrepender-se.

Se trata, portanto, o direito de arrependimento, de direito indisponivel, ou seja,
irrenunciavel pelo consumidor, ainda que haja disposicado neste sentido por escrito,
nao sendo neste caso se quer considerada uma clausula valida.

Cabe destacar que o principio da informacdo, brevemente citado no item
acima, ao lado do principio da boa-fé objetiva, constituem fortes elementos de
aplicacao pratica da defesa dos direitos dos consumidores na pratica juridica. Sem
informacédo, transparéncia e lealdade, dificiimente se constituira qualquer relacéo
juridica com ética e probidade.

Sendo que, pode ser verificada

(...) uma ampla protecdo em matéria de informagéo, inclusive em
consonancia com o previsto no art. 5., XIV, da CF/1988, pelos riscos
decorrentes da exposicdo das pessoas a um grande numero de dados
informativos, préximo ao infinito (...). Mais uma vez, portanto, valoriza-se a
boa-fé objetiva, a exigéncia de uma conduta de lealdade dos participantes da
relagdo negocial.

Resta claro que, antes de qualquer coisa, a lealdade e a boa-fé, como valores
e normas de conduta, sdo sempre principios a serem buscados em qualquer
relacdo, seja ela de consumo ou ndo. Uma conduta baseada na boa-fé objetiva
indica antes de qualquer coisa, lisura de carater, de ética, um exemplo a ser seguido

e propagado.

Desta forma, uma das principais funcées do principio da boa-fé é ser ...)
fonte autbnoma de direitos que impde as partes deveres outros que nao aqueles
previstos no contrato, tais como deveres de lealdade, segurancga, informacéo, dentre

outros”. ¥

% GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zeno.
Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 560;

¥ TARTUCE, Flavio apud GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos
de consumo, p. 147-148;

%2 GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 78;
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2. O DIREITO DE ARREPENDIMENTO NOS CONTRATOS DE CONSUMO

2.1 Origem

Trata-se de instituto recente no direito, podendo-se inclusive afirmar ser

recente em ambito mundial.

A primeira vez que o direito de arrependimento apareceu em uma lei foi em

22 de setembro de 1972, na Franca, conforme Lei n° 72-1137. Entretanto, somente

em 1985, a Directiva do Parlamento Europeu n® 85/577/CEE introduziu no ambito

comunitério europeu o direito de arrependimento nas negociacfes celebradas fora

dos estabelecimentos comerciais, desde que o consumidor ndo tenha solicitado a

visita do comerciante. >

E possivel afirmar que a ideia do Parlamento Europeu foi

(...) proteger os consumidores das vendas realizadas fora do estabelecimento
comercial do fornecedor, porque eles ndo tinham condicBes de averiguar a
qualidade e comparar com a oferta de preco de outros comerciantes. A
Directiva afirma que nesse tipo de contratacdo é presente um “elemento
surpresa” e que o consumidor é “apanhado desprevenido”. 3

Ideia essa que ndo se distancia da ideia de direito de arrependimento

proposta no Codigo de Defesa do Consumidor vigente no Brasil, tendo em vista que

a Directiva 85/577/CEE serviu de base para sua elaboracdo, consolidando-se no

artigo 49, a saber:

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

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

% Neste sentido: GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de

consumo, p. 47 e 48;

* GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 48;
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2.2 Das formas tradicionais de extingcdo dos contratos

Antes de conceituarmos e adentrarmos no tema do direito de arrependimento,
necessario que seja explorado, ainda que minimamente, as formas tradicionais de
extincdo dos contratos, tendo em vista que o direito de arrependimento é instituto
que coloca fim a relacdo contratual, mas ndo de forma classica disposta

doutrinariamente.

Posto isto, via de regra, o contrato se extingue com o adimplemento da
obrigacdo pactuada entre as partes. Entretanto, pode ser que fatos supervenientes a
formacgéo dos contratos ocorram ocasionando a necessidade do seu término antes
do prazo previsto, sendo somente estas as hipéteses pertinentes para este trabalho,

com a finalidade de contraposicéo ao direito de arrependimento.

Sendo assim, ndo serdo aqui tratados com profundidade os casos de extincédo
contratual decorrentes da morte, nos casos dos contratos celebrados em carater
personalissimo; caso fortuito ou forca maior, em que a extincdo ndo ocorre por
vontade das partes, e nem mesmo pela nulidade ou anulabilidade contratual, pois
ndo tem o carater de superveniéncia, mas decorrem de fatos anteriores a

celebracéo, e que ndo séo relevantes para o presente trabalho.

Assim como o direito de arrependimento é exercido apds a celebracdo do
contrato, serdo tratadas as formas tradicionais de extincdo dos contratos

decorrentes de causas que nao o regular adimplemento, a saber:

2.2.1 Resilicéo

A resilicdo € o modo de extingdo contratual que decorre da vontade das partes.
Sendo a vontade expressada apenas por uma delas, da-se a resilicdo unilateral.
Sendo a vontade exprimida por ambas as partes, da-se a resilicao bilateral, também

conhecida por distrato.
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2.2.1.1 Resilicao Unilateral

A resilicdo unilateral é a extingdo contratual decorrente tdo somente da

vontade de uma das partes. S&o espécies: denuncia, revogacao e renuncia, a saber:

2.2.1.1.1 Denudncia

No direito brasileiro, é sabido que ninguém pode manter-se obrigado a
uma relacdo contratual perpétua. Neste sentido, portanto, é que se permite que nos
contratos celebrados por tempo indeterminado, seja possivel sua extingdo por meio
de denudncia, podendo essa ser cheia — quando houver um motivo; ou, vazia —

quando nédo houver uma razéo especifica.

A regra geral € que a denuncia seja vazia, sendo necesséria prévia notificagcao

a parte contraria.

Por fim, cabe destacar que

(...) a desisténcia contratual realizada por meio da dendncia aproxima-se
muito da natureza juridica do direito de arrependimento, mas desse se
distingue primeiro porque a denlncia pode ser procedida apenas nos
contratos cuja execucdo se protela no tempo. Em segundo lugar, porque
nao possui efeito retroativo; e, por fim, porque admite o pagamento de
indenizacéo a parte contraria.

2.2.1.1.2 Revogacao

A revogacao “é uma espécie de resilicdo cabivel quando ha quebra de
confiangca naqueles pactos em que essa se faz presente como fator predominante,

tais como a doac&o e o mandato”.*

2.2.1.1.3 Resgate

% GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 24;
% TARTUCE, Flavio apud GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos
de consumo, p. 24;
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O resgate é o “ato de libertar alguma coisa de uma obrigagéo, 6nus ou

encargo a que estava vinculada, ou de cumprir uma obrigacédo de carater pessoal”.*’

Essa forma de extin¢céo era utilizada no Codigo Civil de 1916 nos casos
de enfiteuse. No entanto, atualmente, esta modalidade praticamente deixou de
existir, tendo em vista que novas enfiteuses ndo podem mais ser constituidas,
conforme dispde o artigo 2.038 do atual Cddigo Civil, somente sendo prevista
hipéteses de resgate nos casos de retrovenda, conforme artigos 505 e 506 do

mencionado diploma legal.

2.2.1.1.4 Exoneracao por ato unilateral

E forma de extingdo contratual nos contratos de fianca por prazo
indeterminado, conforme artigo 835 do atual Cédigo Civil.

2.2.1.2 Resilicdo Bilateral ou Distrato

A resilicdo bilateral, também conhecida por distrato, € um novo contrato
celebrado pelas partes, em que colocam fim a uma relacdo contratual previamente

estabelecida.

Via de regra, a forma é livre, no entanto, o artigo 472 do Cdédigo Civil dispbe
gue se o contrato for solene, ou seja, tiver sua forma definida em lei, o instrumento
do distrato devera transcorrer do mesmo modo. “Diz-se, por isso, que o distrato &

relativamente formal, ou tem simetria relativa de forma”. 38

Com relagéo aos efeitos,

(...) ndo diz a lei se o distrato tem eficacia ex nunc ou ex tunc. Afirma
doutrina majoritaria o seu efeito ex nunc, respeitando os atos pretéritos.
Todavia, o principio da autonomia privada permite as partes que seja

" DINIZ, Maria Helena apud GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos
de consumo, p. 25;
% GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 21;
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ggonferido o efeito retroativo, desde que respeitados os direitos de terceiros.

2.2.2 Resolucéao

A resolucdo é forma de extingdo contratual que esta alheia a vontade das

partes, podendo ocorrer com ou sem culpa das partes, a saber:

2.2.2.1 Resolucdo sem culpa das partes (inexecucéao voluntaria)

A resolucdo sem culpa das partes decorre da existéncia de caso fortuito ou de
forca maior, conforme dispde o artigo 393 do Cadigo Civil.

Trata-se das hipoteses em que a resolucdo do contrato decorre de
impossibilidade superveniente, objetiva, total e definitiva. Assim, caso, por
exemplo, houver perecimento do objeto sem culpa das partes, a obrigacdo
se resolve e as partes devem ser recolocadas no estado anterior. 4

2.2.2.2 Resolucdo por culpa das partes

A resolugado por culpa das partes, regra geral, “pressupde inadimplemento e

» 41

ilicitude, culpa e dano”.

Gera o direito a indenizacdo da parte prejudicada, devendo-se tentar
reestabelecer o status quo ante. “Dai a expressédo do Prof. Romano Martinez de que
a intencéo é criar uma ficcao juridica, como se as partes nunca tivessem formalizado

” 42

aquele contrato”.

Existe ainda posicionamento doutrinario no sentido de ser possivel existir o

inadimplemento antecipado, que ocorreria “nas situagbes antes do vencimento da

¥ GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 21;
“%1bid, p. 27;
“Lbid, p. 27;
* bid, p. 31;
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prestacdo, nas quais o devedor podera deixar claro que n&o ird adimplir sua

obrigagao”. ©®

Outro aspecto interessante da resolucao por culpa das partes seria a questéo
prevista na teoria do adimplemento substancial, que nada mais seria do que
resguardar o direito daquele que cumpriu quase toda a obrigacdo estabelecida.
Neste caso fica excluido o direito de resolucdo contratual, cabendo somente

indenizacao e/ou o adimplemento do restante.

A teoria do adimplemento substancial pde em evidéncia os principios da boa-fé
objetiva e da fungédo social do contrato, optando por preservar uma relacdo que

quase se completou.

2.2.2.3 Resolucgéo por onerosidade excessiva

A resolucdo por onerosidade excessiva decorre da situacdo em que a
prestacdo de uma das partes se tornou desproporcional ao ganho que ela
representa. Mas nédo se trata de uma simples oneracdo, mas sim de uma
desproporgdo excessivamente onerosa, em que uma das partes ficou de fato

prejudicada.

A previsao legal esta disposta no artigo 478 do Codigo Civil, que dispbe que

nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a
outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolucdo do contrato.

Ou seja, ndo é qualquer acontecimento que da ensejo a resolucao contratual,
mas sim aqueles advindos de situagcdes extraordinarias e imprevisiveis. Deste modo,
€ cabivel que aqui seja brevemente relatada o que vem a ser a teoria da imprevisao,

que “tem por pressuposto a imprevisibilidade, a excepcionalidade da alea e o

3 GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 32;
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desequilibrio das prestacdes (...)” **, ja que ela também esta presente no referido

artigo.

Cabe ainda destacar que a onerosidade excessiva ndo se confunde com a
teoria da imprevisdo, vez que a teoria da onerosidade excessiva ndo exige o fator
imprevisibilidade, mas apenas que haja a desproporcao das prestacdes decorrente
de uma alteracéo de situacao, ainda que previsivel. Basta que haja “(...) uma quebra
no sinalagma funcional do contrato que, nascendo equilibrado, perde a equivaléncia

entre prestacdo e contraprestagao (...)".

Por fim, cumpre salientar que o Cédigo de Defesa do Consumidor, ao tratar da
teoria da onerosidade excessiva, ndo celebra a unido dela com o a teoria da

impreviséo, conforme dispde o inciso V do artigo 6° do mencionado diploma legal.

2.2.3 Rescisao

O termo rescisdo esta inserido dentro dos temas de questdes controvertidas
do Direito. Isso porque, ocorre com grande frequéncia confusdo com esse termo, em
gue muitas vezes a ideia é tratar sobre a resolucéo ou a resilicdo, e ndo a rescisao

propriamente dita.

Nesse contexto, o proprio Cédigo Civil brasileiro

emprega o termo rescisdo em apenas quatro situacdes. S&o elas: artigos 455,
607, 609 e 810. Em todas as situagfes € facil notar que apesar da palavra
rescisdo, estamos diante de hipéteses de resolucéo ou resilicao. 4

No entanto, o entendimento geral*’

€ de que a rescisdo somente pode ser
considerada forma de extingdo contratual nos casos em que ocorra leséo ou estado

de perigo, podendo somente ser pleiteada via acao judicial, muito embora “grande

** GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 37;
“Ibid, p. 39;

“° Ibid, p. 45;

*” GOMES, Orlando; GONGCALVES, Carlos Roberto, e MASSINEO, Francesco apud GOMIDE,
Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 43
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parte da doutrina entende que a rescisdo ainda pode ser utilizada no sentido

genérico de extincdo do contrato, como ocorre no cotidiano civil e trabalhista”. *®

Portanto, apds a analise das formas de extincdo contratuais tradicionais, péde
ser verificado que o direito de arrependimento, embora se pareca com algumas
delas, com elas ndo se pode confundir, muito embora, h& doutrinadores, como
Bruno Miragem, que admitam ser o direito de arrependimento “(...) uma nova
espécie de resolucdo contratual, cuja eficacia depende exclusivamente do seu

exercicio por parte do consumidor”. *° Se nao, vejamos:

2.3 Conceito de Direito de Arrependimento

Antes de tratar sobre o conceito de direito de arrependimento em questéo,
importante destacar algumas informagdes. Primeiramente, que o direito de
arrependimento existe em virtude de uma relacdo de consumo entre consumidor e
fornecedor, fora do estabelecimento comercial, que visa a protecdo do consumidor,

tratado como vulneravel pela legislacao brasileira — que é o foco deste estudo.

A melhor definicdo de consumidor encontrada indica que

(...) consumidor é pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servigo como destinatario final fatico e econémico, isto é, sem reempregé-lo
no mercado de consumo com o objetivo de lucro. Admite-se, todavia, em
carater excepcional, que agentes econémicos de pequeno porte, quando
comprovadamente vulneréveis, e que nao tenham o dever de conhecimento
sobre as caracteristicas de um determinado produto ou servi¢o, ou sobre as
consequéncias de uma determinada contratacdo, possam ser considerados
consumidores para efeito de aplicacdo das normas do CDC. %0

nao sendo pertinente tratar aqui todas as correntes e definicbes referentes ao

consumidor, por ndo ser o objeto central deste trabalho.

A vulnerabilidade do consumidor no caso especifico das compras fora do

estabelecimento comercial, ja adiantando o tema do proximo capitulo, decorre da

*® GAGLIANO E PAMPLONA FILHO apud GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento
nos contratos de consumo, p. 45

9 MIRAGEM, Curso de Direito do Consumidor, p. 376;

% |bid, p. 147;
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possibilidade do consumidor ter sido forcado a comprar aquele bem, no sentido de

nao ter tido tempo suficiente para pensar sobre aquela aquisicdo ou sobre o fato de

ter sido ele induzido pelo marketing projetado para este fim, geralmente agressivo.

O marketing agressivo

(...) consiste na utilizacdo de técnicas de vendas que, em diferentes graus,
inibem a reflexdo sobre a conveniéncia e oportunidade do ato de consumo.
Sao métodos que procuram precipitar a decisdo de compra, e, por isso, um
dos ingredientes mais importantes é a reducéo ou supressao do tempo para o
consumidor meditar sobre a real necessidade do produto ou servi¢o. Apelos
como “ligue ja” ou “os primeiros que ligarem levam gratis esse outro produto”
sdo caracteristicos desse género de marketing. o1

Cabe ainda dizer que esse instituto da o consumidor o direito de arrepender-

se sem ter que dar explicacbes ou motivos, podendo ele devolver o produto

adquirido no prazo estabelecido de sete dias, tratando-se assim, de um direito

potestativo, em que, exercido por uma das partes da relagdo contratual, gera

deveres para a outra.

Ainda em relacdo ao direito potestativo, pode-se dizer que “(...) a lei confere a

determinadas pessoas de influirem, com uma declaracdo de vontade, sobre

situacdes juridicas de outras, sem o concurso de vontade destas”. °> Ademais,

Por caracterizar-se como um direito potestativo, também ndo é necessario
pagamento de quaisquer valores a titulo de indenizacdo. Toda clausula que
determine ao consumidor o pagamento de valores para 0 exercicio desse
direito deve ser considerada abusiva e, portanto, nula de pleno direito,
consoante o quanto determina o art. 51, IV, do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Trata-se ainda de um direito irrenunciavel, ndo podendo haver qualquer

acordo entre os contratantes em sentido contrario ao da legislagdo em vigor.

Sendo

assim, grosseiramente podemos conceituar o0 direito de

arrependimento como sendo uma “(...) ferramenta eficaz que permite ao consumidor

°L COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial, volume 3: direito de empresa, p.47;
°2 GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 55;

*% bid, p. 56;
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desvincular-se do compromisso que assumiu em fungéo das pressdes a que esteve

sujeito ou diante da desilusdo que teve ao adquirir determinado bem ou servigo”. **

Assim, pode o direito de arrependimento ser conceituado como “(..) forma
legal de extingdo contratual unilateral, imotivada e sem necessidade de pagamento

de verba indenizatéria, o qual faz cessar os vinculos dos contratos de forma

retroativa”. >°

No entanto, € interessante que seja observado que nem sempre ha falta, de
informacgé&o, desilusdo com o produto ou pressao do fornecedor para que o bem seja

adquirido.

Como sucede con las clausulas abusivas de la lista negra, la justificacion en
los supuestos en que se autoriza el desistimiento no se relaciona
necesariamente con la falta de informacion —la clausula puede privarse de
eficacia aun cuando el consumidor la haya conocido-, el consumidor puede
desvincularse del contrato aun cuando se le haya suministrado toda la
informacioén pertinente), sino con problemas de racionalidad imperfecta del
consumidor, éste no resulta capaz de evaluar adecuadamente la clausula o el
bien o servicio que esta adquiriendo. *°

Portanto,

El ejercicio del derecho de desistimiento no esta sujeto a formalidad alguna,
bastando con que se acredite en cualquier forma admitida en derecho.
Corresponde al consumidor probar que ha ejercitado su derecho conforme a
las prescripciones legales. >

2.4 Regime Juridico

:: GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 54;

Ibid, p. 56;
*® DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo. EL SUMINISTRO DE INFORMACION COMO TECNICA DE
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES: LOS DEBERES PRECONTRACTUALES DE
INFORMACION. RDUCN, Coquimbo v. 17,n. 2, 2010 . Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
97532010000200002&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em 18 Fev. 2015.
> CARINANA, Angeles Zurilla. Alcance y limites de La armonizacién Del derecho de desistimiento em
El teexto refundido de La lay general. Disponivel em:
<HTTPS://lwww.uclm.es/centro/cesco/pdf/comentarios/11.pdf> Acesso em 12 fev 2015;
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O regime juridico seria todo um conjunto de direitos, deveres, obrigacoes,
principios a que determinado instituto esta submetido. Dai porque € tdo importante o
seu enquadramento; o lugar do direito em que o instituto esté situado, podendo ser,
em alguns casos, institutos sui generes, ndo seguindo regras especificas, ou
misturando as pertencentes a diversos institutos diferentes, ou até mesmo

antagonicos entre si.

A respeito especificamente do regime juridico do direito de arrependimento, &
um “(...) tema extremamente controvertido, principalmente porque a propria lei ndo

trata o instituto de maneira uniforme”. °8

Ndo podemos nos esquecer de que, o efeito primeiro do direito de
arrependimento € o seu carater ex tunc, ou seja, ele retroage até o nascimento da

relacdo contratual, desfazendo todos os seus efeitos.

Posto isso, cabe destacar que o Cadigo Civil Brasileiro gerou grande
confusdo ao usar em seu artigo 420, que trata das arras penitenciais, a expressao
“direito de arrependimento”, quando na verdade se trata de hipdtese de resilicao

unilateral” °°

, 0 que pudesse talvez dar a entender que o direito de arrependimento
disposto no Cddigo de Defesa do Consumidor também devesse se submeter ao
regime juridico da resilicdo unilateral, situacdo esta que estudamos acima nao ser

possivel.

No entanto, reiterando, a grande diferenca com a resilicdo unilateral, esta nos

efeitos, tendo em vista que

(...) os efeitos da resilicdo operam de forma ex nunc. J& no arrependimento,
seus efeitos operam de forma ex tunc, retornando as partes ao estado
anterior ao de terem celebrado qualquer avenca. Além disso, o0
arrependimento € sempre um direito potestativo e gratuito, 0 que nem sempre
ocorre na resiligao. *°

Sendo assim, para definicAo do regime juridico, muito importante observar

tanto as consequéncias juridicas, como o exercicio efetivo do direito em questéo.

°® GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 56;
% Neste sentido: GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de
consumo, p. 59;

® GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 60
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2.5 Eficacia nos contratos de consumo

Ao se tratar da eficacia, cuida-se dos

(...) elementos relacionados com as consequéncias do negécio juridico, ou
seja, com a suspensdo e a resolucdo de direitos e deveres relativos ao
contrato, caso da condicdo, termo, encargo, regras do inadimplemento, juros,
perdas e danos, resolucéo, resilicdo, dentre outros.

Quando abordamos a tematica do direito de arrependimento, existe a
discussdo se se trata de eficacia suspensa ou eficacia resolivel. Em linguagem
simplista, a eficacia suspensa ocorre quando o contrato se inicia sendo ineficaz,
passando a ser eficaz somente se ndo exercido o direito de arrependimento no
prazo dos sete dias. Em contrapartida, na eficacia resoluvel, o contrato € eficaz

desde o inicio, tornando-se ineficaz apenas de exercido o direito de arrependimento.
61

Ao que parece da analise do artigo 49 do Codigo de Defesa do Consumidor
pode ser extraido que se trata de contrato de eficacia resolavel, tendo em vista que
0 mencionado artigo dispde que “o consumidor pode desistir do contrato”. Sendo

assim, o contrato ja é eficaz desde o principio.

O direito de arrependimento brasileiro tem, neste sentido, 0 mesmo

tratamento pelo Direito Colombiano, a saber:

En cuanto a la naturaleza juridica del derecho de retracto se trata de una
figura que rompe el esquema de la contratacion tradicional que sanciona la
terminacién unilateral de un contrato como regla general, y ademas constituye
una excepcion al principio pacta suntservanda, el contrato se encuentra
celebrado y en ejecucion o ya ejecutado, sin embargo el consumidor tiene la
prerrogativa de resolverlo sin una causa justificada. No se trata pues de una
especie de ineficacia, el contrato es plenamente valido, se podria concebir
como una condicién resolutoria meramente potestativa que depende de la
voluntad del consumidor.

®. Neste sentido: ALMEIDA, Carlos Ferreira de APUD GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de
Arrependimento nos contratos de consumo, p. 62;

®2 VILLALBA CUELLAR, JUAN CARLOS. LOS CONTRATOS DE CONSUMO EN EL DERECHO
COLOMBIANO Y EL DERECHO COMPARADO. Rev.fac.cienc.econ., Bogotad , v. 19, n. 2, Dec.
2011 . Available from <http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-
68052011000200012&Ing=en&nrm=iso>. access on 02 Mar. 2015.
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Neste sentido, Alexandre Gomide Junqueira assevera que

O contrato ndo esta subordinado a nenhum evento futuro e incerto. Desde a
conclusdo da celebracdo esse contrato possui eficacia valida. Exercido o
direito de arrependimento pelo consumidor, a eficdcia do contrato estara
prejudicada, mas em nenhum momento se aguardou um fato omissivo (a
auséncia do direito de arrependimento) para que o contrato tivesse sua
execucao iniciada. *

Portanto, para que o direito de arrependimento seja de fato eficaz,

(...) € necessario que o exercicio desse direito seja moderado, valendo-se
principalmente do principio da boa-fé objetiva. Caso contrario, esse exercicio
podera causar prejuizos aos fornecedores de produtos e servicos.

Diante disso, grande parte das legislagfes que dispdem acerca do direito de
arrependimento aos consumidores apresenta algumas restricdes ao exercicio
de desisténcia do contrato. *

Deste modo, percebe-se que o direito de arrependimento estd intimamente

ligado ao principio da boa-fé objetiva, e que, é possivel e licito que a ele sejam

aplicadas restricfes, 0 que sera abordado no préximo capitulo.

2.6 Da distingdo com as formas tradicionais de extin¢cdo dos contratos

Portanto, apos analisarmos as formas tradicionais de extincdo dos contratos,

€ possivel concluir que o direito de arrependimento constante do artigo 49 do Cdédigo

de Defesa do Consumidor brasileiro ndo se encaixa nessa modalidade.

N&o obstante todas as posi¢fes firmadas precedentemente, cremos que
efetivamente ndo ha como enquadrar o direito de arrependimento nas
tradicionais formas de extingdo dos contratos. Isso porque a natureza juridica
do arrependimento, em algum ponto, distingue-se das formas comuns que
compreendem a extincdo normal dos contratos. *°

®% GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 67;

® Ibid, p. 93;
% Ibid, p. 53;
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Trata-se, portanto, de instituto sui generes, que muito embora coloque fim a
relacdo contratual, ndo se assemelha as modalidades convencionais de extingao
contratual.

O direito de arrependimento pde fim ao contrato, independentemente de
qualquer acordo entre as partes. Decorre de lei, sendo direito potestativo, nao
cabendo ao consumidor explicar suas razdes, sendo ato unilateral, que néo gera, a

principio, qualquer direito de indenizacao.
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3. A BOA-FE OBJETIVA COMO LIMITADORA DO DIREITO DE
ARREPENDIMENTO ESPECIFICAMENTE NOS CONTRATOS DE CONSUMO
CELEBRADOS POR MEIO ELETRONICO

3.1 Outros principios regentes dos contratos de consumo

E sabido que o Cédigo de Defesa do Consumidor € uma lei principiologica.
“Os principios revelam-se como normas com alto grau de generalidade que atuam
como mandatos de otimizacdo, uma vez que ordenam que algo seja realizado na

maior medida possivel, de acordo com as condigdes faticas e juridicas existentes.” ®°

As relagcbes de consumo, e aos contratos de consumo, que as
instrumentalizam, aplicar-se-ao especificamente 0s seguintes principios norteadores,

além da boa-fé objetiva e o dever de informacao, anteriormente explicados: °’

- Auséncia de manifestacdo de vontade e liberdade de escolha: a
manifestacdo de vontade ndo é a regra nas relacfes de consumo, sendo deixado de
lado o principio do pacta sunt servanda. A regra geral é a da vinculacdo da oferta, e
0s contratos séao elaborados unilateralmente ou nem apresentados a outra parte. No

entanto, deve ser respeitada a liberdade de escolha do consumidor;

- Principio da Conservacgdo: visando a preservacao do contrato, é aceito que
haja a modificacdo das clausulas que estabelecam prestacdes desproporcionais,
bem como a revisdo do de clausulas que torne o contrato excessivamente oneroso
em razao de fato superveniente. Cabe observar que “ndo se trata da clausula rebus
sic stantibus, mas sim de revisdo pura, decorrente de fatos posteriores ao pacto,
independentemente de ter havido ou ndo previsao ou possibilidade da previséo de

acontecimentos”.®:

- Principio da equivaléncia: visa a manter o equilibrio entre prestacdes e
contraprestacdes com relacdo ao objeto e as partes, tendo em vista a

vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor;

% ALEXY APUD MIRAGEM, Curso de Direito do Consumidor, p. 121;
®" Neste sentido: NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, p. 600 e seguintes;
® NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, p 602;
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- Principio da igualdade: estabelece que o fornecedor deve oferecer as
mesmas condi¢cdes a todos os consumidores, ressalvados 0s casos ja previstos,

como gestantes e idosos;

- Vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor: considera-se o
consumidor como parte vulneravel, e consequentemente hipossuficiente, em
decorréncia de dois aspectos: a sua nao ligacdo aos meios de producdo e ao poder
de decisdo do que vai ser produzido, bem como a maior capacidade econémica,

regra geral, detida pelo fornecedor;

- Nenhuma forma de abuso de direito: a boa-fé objetiva visa a impedir
qualquer forma de abuso de direito. Por isso, cabe as partes o dever de cooperacgao,
visando a atingir a finalidade do contrato, bem como o dever de cuidado, devendo

zelar pelo patriménio e integridade fisica e moral do outro contratante;

- Protecionismo: dispbe que as clausulas (qualquer delas, e ndo s6 as
ambiguas), serdo interpretadas de modo mais favoravel ao consumidor, tendo em
vista seu atributo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia, observando ainda a

necessidade de protecdo a dignidade, a vida, a saude e seguranca dos

consumidores ou equiparados.

Portanto, tudo deve ser feito para que a relacdo de consumo seja preservada,

desde que essa seja a vontade do consumidor.

3.2 Questdes relativas a celebracdo contratual por meio eletrénico

Inicialmente, cumpre definir que o “comércio eletrénico é a venda de produtos
(virtuais ou fisicos) ou a prestacdo de servicos realizadas em estabelecimento
virtual. A oferta e o contrato sédo feitos por transmissdo e recepcao eletrbnica de

dados”. ®°

Nesta mesma linha, define-se o contrato eletronico como sendo aquele “(...)

celebrado por meio de transmisséo eletronica de dados. A manifestagéo de vontade

% COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial, volume 3: direito de empresa, p.32;
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dos contratantes (oferta e aceitacdo) nao se veicula nem oralmente, nem por

documento escrito, mas pelo registro em meio virtual (isto é, despapelizado)”.

»n 70

Neste sentido, deve-se dar atencdo ao principio da equivaléncia funcional,

que

(...) € o argumento mais genérico e basico da tecnologia juridica dos
contratos virtuais. Afirma que o registro em meio magnético cumpre as
mesmas funcdes do papel. (...) O direito quando condiciona a validade de
determinado ato juridico a forma papelizada, esta preocupado com o
cumprimento de certas funcdes, isto é, a formacdo de um instrumento
tangivel que registre de modo inalteravel a vontade manifestada por
determinadas pessoas, de reciprocos efeitos juridicos, bem como determine o
lugar e 0 momento dessa manifestacdo, instrumento esse inteligivel e
autenticavel por terceiros e Util aos controles contabeis, fiscais e outros
pertinentes a regularidade juridica e a economicidade do ato praticado e
deles decorrentes. Ora, 0 meio virtual de assentamento do contrato atende a
essa gama de fungbes. Os registros dos bancos de dados ou sistemas dos
contratantes tém a tangibilidade necessaria para 0 acesso, por terceiros, via
tela de computador ou impresséao de relatérios, quanto ao seu conteudo. (...)
Em suma, a seguranca que o direito busca, ao impor a forma escrita para
determinados atos, também se alcanca pela forma virtual.

Do principio da equivaléncia funcional decorre a regra de que nenhum ato
juridico pode ser considerado invalido pela s6 circunstancia de ter sido
celebrado por transmisséo eletrénica de dados. O suporte virtual, em outros
termos, ndo pode servir a invalidagdo do contrato, porque ndo aumenta as
eventuais incertezas apresentadas por determinado negécio juridico. &

Considera-se que os contratos celebrados por meio eletronico séo feitos entre

ausentes.

Ja nos contratos firmados entre ausentes (quando ndo ha simultaneidade nas
informacdes — caso dos contratos enviados por e-mail ou, ainda, nas compras
realizadas em web sites — paginas eletrénicas — onde existem contratos com
clausulas preestabelecidas e considerados contrato de adesdo), o momento
da formacdo é aquele em que o oblato expede a aceitagdo, adotando-se,
nesse caso, a teoria da agnicao ou declaragdo, na modalidade da expedicao,
embora muitos entendam que deve ser aplicada a teoria da recepcao, pela
gual somente se considera formado o contrato no momento em que o
proponente recebe a aceitac@o, teoria esta adotada na maior parte dos
paises.

" COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial, volume 3: direito de empresa, p.37;

" Ibid, p.39-40;

2 RIZZARDO, Arnaldo, Contratos, p. 103;
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Independentemente do momento de formacdo contratual, € certo que,
atualmente, o direito de arrependimento se aplica em sua grande maioria nas

negociacdes celebradas por meio eletronico, especialmente pelo uso da internet.

Como é sabido, no comércio eletrdnico o consumidor ndo tem possibilidade
de ver o produto ou de tomar conhecimento das caracteristicas do bem ou
servico no momento em que o encomenda, ou mesmo de avaliar a
conveniéncia na aquisicdo do produto. Sendo assim é frequente que, quando
recebe o bem ou quando se inteira das reais caracteristicas do servico, fique
desiludido e veja goradas suas expectativas.

No entanto, ainda esta longe de ser assunto pacifico, inclusive na doutrina

estrangeira, como segue critica a legislacao argentina:

Necesidad de una regulacion adecuada de los contratos celebrados a
distancia y fuera del local comercial, superando algunas de las deficiencias
gue en la actualidad presenta el régimen legal, y tomando en consideracién
en especial los problemas planteados por la contratacion a través de medios
electronicos. Sobre el particular las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil recomendaron de lege ferenda que "El derecho de arrepentimiento, en
los contratos celebrados por medios informaticos deberia contar con un plazo
de reflexibn mas extenso que el actualmente previsto en la Ley de Defensa

del Consumidor". ™

Dessa forma, como explicitado ao longo deste trabalho, é dado ao
consumidor, face a sua vulnerabilidade, o direito de arrepender-se da contratacao no
prazo de sete dias a contar da data do recebimento do produto, sendo esta a

interpretacdo mais favoravel.

O conceito de consumidor esta disposto no artigo 2° do Codigo de Defesa do

Consumidor, complementado pelos artigos 17 e 29, a saber:

® GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 53;

" HERNANDEZ, Carlos A.; FRUSTAGLI, Sandra A., A diez afios de la ley de defensa del
consumidor. Panorama jurisprudencial. Disponivel em: < http://www.infojus.gob.ar/carlos-hernandez-
diez-anos-ley-defensa-consumidor-panorama-jurisprudencial-dasf070020/123456789-0abc-defg0200-
70fsanirtcod>. Acesso em 20 fev 2015


http://www.infojus.gob.ar/carlos-hernandez-diez-anos-ley-defensa-consumidor-panorama-jurisprudencial-dasf070020/123456789-0abc-defg0200-70fsanirtcod
http://www.infojus.gob.ar/carlos-hernandez-diez-anos-ley-defensa-consumidor-panorama-jurisprudencial-dasf070020/123456789-0abc-defg0200-70fsanirtcod
http://www.infojus.gob.ar/carlos-hernandez-diez-anos-ley-defensa-consumidor-panorama-jurisprudencial-dasf070020/123456789-0abc-defg0200-70fsanirtcod
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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
gue indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas
as vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas.

Entao, a vulnerabilidade do consumidor ocorre

(...) na medida em que ndo s tem acesso ao sistema produtivo como néo
tem condicdes de conhecer seu funcionamento (ndo tem informacdes
técnicas), nem de ter informacgdes sobre o resultado, que sdo os produtos e
servicos oferecidos.

(..)

E por isso que, quando se fala em “escolha” do consumidor, ela ja& nasce
reduzida. O consumidor s6 pode optar por aquilo que existe e foi oferecido no
mercado.

Verdade é que,

(...) o comércio eletrdnico, ao contrario do comércio tradicional, ndo data de
milhares de anos. E um fendmeno recente, que possui aproximadamente
vinte anos. Assim, duvidamos que a legislagdo nacional ou internacional
tenha acompanhado o crescimento desse fendmeno para prever todas as
sua problematicas. "

E nesta tematica, podemos destacar ndo somente o direito de arrepender-se
da compra de um produto ou da aquisicdo de um servico, mas também o uso de
dados pessoais, de dados de cartdo de crédito e bancarios em geral, senhas e

informacgdes sigilosas e pessoais.

Deste modo,

Em razdo da revolucdo trazida pela Internet e, consequentemente do
comércio eletrébnico no Brasil e no mundo, o direito de arrependimento

> NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, p 602;
® GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 17;
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passa a ser uma das ferramentas mais importantes de prote¢do contratual
aos consumidores que adquirem produtos e servicos no meio virtual.

A opcéo dada ao consumidor de arrepender-se de um contrato mesmo apos
a sua concluséo e aceitagcao as condi¢Bes imposta pelo fornecedor acerca
de determinado produto ou servico, sem dulvida é a maior protecdo
%ontratual concedida aos consumidores nos contratos firmados a distancia.

No entanto, ha que se observar que

Certamente o direito de arrependimento serd, nos préximos anos, a grande
arma de defesa dos consumidores no comércio eletrénico. Por outro lado,
essa relevante defesa dos consumidores n&do pode ser um convite ao abuso
de direito. Assim, o direito de arrependimento também deve ser exercido
com razoabilidade e boa-fé. "®

3.3 A boa-fé objetiva e o direito de arrependimento

Como destacado no item anterior, o direito de arrependimento deve ser

exercido com razoabilidade e boa-fé, mais especificamente, com a boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva, na esfera consumerista, detém trés funcdes basicas:

a) servir como fonte de novos deveres especiais de conduta durante o
vinculo contratual, os denominados deveres anexos (...) (funcado
criadora);

b) servir como causa limitadora do exercicio, antes licito, hoje
abusivo, dos direitos subjetivos (func¢éo limitadora); e

c) ser utilizada como concrecao e interpretagdo dos contratos (funcéo
interpretadora). ° (Grifo meu)

Essa funcgéo limitadora diz respeito a barreira de licitude que se imp&e. Nao pode,
por exemplo, o consumidor utilizar-se do dever de lealdade por parte do fornecedor

para obter algum tipo de vantagem.

Neste sentido, foi que os legisladores pensaram no prazo de arrependimento ser

de apenas sete dias.

Z; GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 14-15;
Ibid, p. 17;

" MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman; e, Miragem, Bruno APUD TARTUCE,

Flavio. Fungéo social dos contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil de 2002, p.

117.
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(...) prazo de reflexéo, fixado pelo CDC em 7 (sete) dias. Em outros sistemas
juridicos esse prazo é mais dilatado. O legislador brasileiro optou por
conceder o prazo de sete dias, de relativa exiguidade, de modo a evitar
eventuais abusos que possam ser cometidos pelo consumidor. 80

E € exatamente no sentido de evitar abusos por parte do consumidor que
principio da boa-fé objetiva, cuja fungao € “(...) viabilizar os ditames constitucionais

da ordem econbmica, compatibilizando interesses aparentemente contraditérios,

como a protecdo do consumidor e o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico” &,

também deve ser utilizado. Cabe ressaltar que a lealdade na negociacao deve ser

reciproca, de ambos os contratantes da relagcdo de consumo.

Neste sentido:

N&o podera o consumidor utilizar o produto até a data limite para o exercicio
de arrependimento apenas com o intuito de aproveitar o0 maximo possivel
daquele bem até a sua devolugdo. O atendimento ao principio da boa-fé
objetiva é verificado no momento em que, logo apos ter decidido exercer o
arrependimento, o consumidor guarde o produto na caixa e imediatamente o
devolva ao comerciante. Caso, no primeiro dia, o consumidor ja tenha
decidido devolver o produto, mas ainda assim continue a utilizd-lo, estara
abusando do seu direito. Havendo abuso de direito o arrependimento pode
ser negado ao consumidor.

O fornecedor também deverd ser indenizado quando ocorrer a desvalorizagao
do produto por mau uso. E o caso, por exemplo, daquele consumidor que
adquire um aparelho de som de poténcia 110v e liga na tomada 220v,
incorrendo em danos ao aparelho. Nessa situacédo, o consumidor ndo podera
devolver o produto com defeito sem o pagamento de qualquer valor. 82

Dai porque, as vendas pela internet ndo podem ser vistas

(...) sempre como resultado de técnicas de marketing agressivo. Pelo
contrario, o internetenauta que navega até o estabelecimento eletrénico para
adquirir produto ou servigco ndo esta necessariamente sendo estimulado a
agir de modo precipitado ou impensado em suas decisbes de consumo. A
impessoalidade das paginas que se abrem e fecham na tela do computador
ao exclusivo comando do internauta sugere, inclusive, o oposto: a busca de
informacdes sobre qualidade e preco dos produtos ou servigos oferecidos na
rede é imune a pressdes individuadas sobre o consumidor. Nao hé diferenca,

% GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zeno.
Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 560;

¥ NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, p. 132-133 e 606;

% GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 156-157;
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por outras palavras, entre dirigir-se ao estabelecig;ento fisico ou virtual,
relativamente a liberdade de reflexdo do consumidor.

O que sempre vai ser determinante € o caso concreto. Neste sentido:

O caso concreto € que vai determinar o que seja venda fora do
estabelecimento comercial sujeita ao direito de arrependimento ou nédo. Se for
dos usos e costumes entre as partes a celebracao de contratos por telefone,
por exemplo, ndo incide o dispositivo e ndo ha o direito de arrependimento. O
consumidor pode ter relagbes comerciais com empresa que fornece suporte
para informatica e adquirir, mensalmente, formularios continuos para
computador, fazendo-o por telefone. Conhece a marca, as especificagdes, e o
fornecedor ja sabe qual a exigéncia e preferéncia do consumidor. Negociam
assim ha seis meses continuados, sem reclamacéo por parte do consumidor.
Nesse caso, é evidente que se o contrato de consumo se der nas mesmas
bases que os anteriores, ndo ha o direito de arrependimento. Havendo
mudanca da marca do formulario, ou das especificagbes sempre exigidas
pelo consumidor, tem ele o direito de arrepender-se dentro do prazo de
reflexdo.

(-.)

De outra parte, se for da esséncia do negécio a realizacdo fora do
estabelecimento comercial, ndo incide a norma sob comentario. A compra e
venda de imével é celebrada, de regra, no recinto do cartério de notas, na
presenca do oficial. Ndo se pode considerar essa venda como tendo sido
efetivada fora do estabelecimento comercial. O que importa é que as
tentativas preliminares (sinal, compromisso de compra e venda etc.) tenham
sido concluidas no estabelecimento comercial (nos escritérios da construtora,
da imobiliaria etc.). ®

Ainda em relacdo a boa-fé objetiva, presente no Cdédigo de Defesa do

Consumidor,

(...) pode ser definida, grosso modo, como sendo uma regra de conduta, isto
é, o dever das partes de agir conforme certos parametros de honestidade e
lealdade, a fim de se estabelecer o equilibrio nas rela¢cdes de consumo. Néo
o equilibrio econémico, como pretendem alguns, mas o equilibrio das
posi¢Bes contratuais, uma vez que, dentro do complexo de direitos e deveres
das partes, em matéria de consumo, como regra, ha um desequilibrio de
forcas. Entretanto, para chegar a um equilibrio real, somente com a andlise
global do contrato, de uma clausula em relacdo as demais pois 0 que pode
ser abusivo ou exagerado para um ndo o sera para outro.

A boa-fé objetiva funciona, entdo, como um modelo, um standard, que néo
depende de forma alguma da verificagdo da ma-fé subjetiva do fornecedor ou
mesmo do consumidor.

Deste modo, quando se fala em boa-fé objetiva, pensa-se em comportamento
fiel, leal, na atuacdo de cada uma das partes contratantes a fim de garantir

% COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial, volume 3: direito de empresa, p.49;

% GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zeno.
Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 562;
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respeito & outra. E um principio que visa garantir a agdo sem abuso, sem
obstrucdo, sem causar lesdo a ninguém, cooperando semgsre para atingir o
fim colimado no contrato, realizando o interesse das partes.

Cumpre destacar que a utilizacdo do principio da boa-fé objetiva sempre deve
ser no sentido da busca da seguranca-juridica, coibindo o abuso de direito inclusive

por parte do consumidor.

A seguranca das relacg6es juridicas depende, em grande parte, da probidade
e da boa-fé, isto é, da lealdade, da confian¢a reciproca, da justica, da
equivaléncia das prestacfes e contraprestacdes, da coeréncia e clarividéncia
dos direitos e deveres. (...) a boa-fé exige a transparéncia e clareza das
clausulas. %

Mesmo porque, a exigéncia de transparéncia e clareza das clausulas,
direciona ao questionamento de que se deve sempre trabalhar o principio da boa-fé
objetiva como principio meio para atingir aos objetivos das partes de forma clara,

sem causar lesdo ao direito do outro. Neste sentido:

A boa-fé objetiva funciona, entdo, como um modelo, um standard, que nao
depende de forma alguma de verificagdo da ma-fé subjetiva do fornecedor ou
mesmo do consumidor.

E um principio que visa garantir a acdo sem abuso, sem obstrugdo, sem
causar lesdo a ninguém, cooperando sempre ;:)ara atingir o fim colimado no
contrato, realizando os interesses das partes. 8

Ainda sobre o abuso de direito, “(...) uma vez que a legislagdo brasileira ndo
fixou limites para o exercicio do direito de arrependimento, a figura do abuso de
direito é verdadeiramente o “freio” aos consumidores que se valem da ma-fé e
ultrapassam os limites da boa-fé”.28 Trata-se, portanto, o abuso de outro limite ao

direito de arrependimento, assim como o principio da boa-fé objetiva.

% NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, p. 132 e 605;

% R1ZZARDO, Arnaldo, Contratos, p. 31;

8 NUNES, Rizzatto, Curso de Direito do Consumidor, p. 605;

% GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 99;
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Ademais, defendo a opinido de que o direito de arrependimento ndo pode ser

utilizado indiscriminadamente em toda e qualquer situacdo, mesmo porque, ao que

parece, ele tem se “(...) limitado exclusivamente ao prazo previsto em lei.” &

Alexandre Junqueira Gomide, a respeito da aplicabilidade ou ndo do direito de
arrependimento na compra de bilhetes aéreos, concorda com o proferido na
sentenca que ensejou a Apelacdo Civel n° 33.979/08 pela Rel. Des. Maria
Henriqueta Lobo, da 72 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a

saber:

(...) o exercicio do arrependimento sem nenhuma penalidade, ainda que no
prazo legal, pode prejudicar o sistema concorrencial, o planejamento dos
orcamentos e promocgdo dos réus e até mesmo os outros consumidores, que
tentam adquirir, principalmente as passagens de periodo de alta estacéo ou
promocionais, e ndo o conseguem fazer em virtude do bloqueio anterior
efetuado por consumidores que compram apenas para assegurar as
melhores tarifas e depois desistem da viagem, sabendo que serdo
reembolsados integralmente.

(-.)

No voto proferido em 22 Instancia pela Des. Rel. Maria Henriqueta Lobo: “De
fato, ndo ha que se aplicar a toda e qualquer compra e venda realizada fora
do estabelecimento comercial o prazo de reflexdo ou de arrependimento
previsto no art. 49 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. A intengdo do
legislador, ao criar tal dispositivo, foi proteger o consumidor contra técnicas
agressivas de marketing publicitario, aquisicdo irrefletida, ou ainda,
desconhecimento quanto ao produto ou servi¢co a ser adquirido. Na hip6tese
de venda de passagem aérea por meio de telefone ou internet, entretanto, o
consumidor tem acesso a todas as informacdes relativas ao servico a ser
contratado, como valor de passagem, horario de vdo, data, servico de bordo,
conexdo, etc. da mesma forma que teria se o mesmo se dirigisse
pessoalmente ao estabelecimento comercial. Assim, ndo ha que se falar em
situacdo de vulnerabilidade do consumidor ou desequilibrio na relagdo de
consumo, a justificar a incidéncia do art. 49 da Lei 8.078/90, jA que nada
difere a aquisicao da passagem aérea no proprio estabelecimento comercial
na aquisicéo fora dele.” %

Sendo assim, o acordao referido esta de acordo com a ideia defendida acima
gue o direito de arrependimento ndo possa ser utilizado indiscriminadamente, pois o
unico limite a ele estabelecido foi tho somente o prazo legal de sete dias. O principio
da boa-fé objetiva deve ser sempre aplicado no sentido de haver lealdade nas

relagoes.

% MIRAGEM, BRUNO, Curso de Direito do Consumidor, p, 378
% Neste sentido: GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de
consumo, p. 150-151;
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Veja que, seria muito mais plausivel que o direito de resolucédo contratual
fosse “(...) garantido, por quebra do principio da boa-fé objetiva. Veja-se, nao

estamos diante de um direito de arrependimento, mas, sim, resolucdo por

descumprimento contratual de uma das partes”. %

Resta claro que a aplicacdo do direito de arrependimento aos contratos

celebrados por meio eletrénico ndo é unanime. Fabio Ulhoa Coelho afirma que:

O art. 49 do CDC néo deve ser aplicado ao comércio eletrénico, porque nao
se trata de negdcio concretizado fora do estabelecimento do fornecedor. O
consumidor estid em casa, ou no trabalho, mas acessa o estabelecimento
virtual do empresério; encontra-se, por isso, na mesma situacdo de quem se
dirige ao estabelecimento fisico. O direito de arrependimento é reconhecido
ao consumidor apenas nas hip6teses em que o comércio eletrbnico emprega
marketing agressivo. Quando o website € desenhado de modo a estimular o
internetenauta a precipitar-se nas compras, por exempplo, com a interposicéo
de chamativos icones movimentados, em que as promoc¢des sujeitam-se a
brevissimos prazos, assinalados com rel6gios de contagem regressiva, entdo
€ aplicavel o art. 49 do CDC. Caso contrario, se o website ndo ostenta
nenhuma técnica agressiva, o direito de arrependimento ndo se sustenta. 9

1 GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de Arrependimento nos contratos de consumo, p. 152;
%2 Curso de direito comercial, volume 3: direito de empresa, p.49;
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Consideracgdes Finais

Ao longo deste trabalho, buscou-se demonstrar que a boa-fé objetiva é um
dos principios de maior relevancia para a defesa dos direitos dos consumidores,
mas também de defesa dos fornecedores.

E o modelo de conduta reta, proba e leal a ser seguida antes, durante e apos
a relacdo de consumo, auxiliando com que seja mantida a base objetiva do negocio
juridico celebrado, ressaltando que a analise de cada conduta devera sempre
observar o caso concreto em que ela esteja inserida. Nao é possivel examinar se as
partes agiram com lealdade sem estabelecer parametros; no caso, 0 caso concreto

em questao.

Portanto, a boa-fé, sendo principio de justica superior, destacada no Cdédigo
de Defesa do Consumidor como boa-fé objetiva, sendo principio e também clausula
geral, aponta para o comportamento fiel, leal, probo, garantindo sempre o respeito

ao direito da outra parte da relacédo contratual.

O principio da boa-fé objetiva sempre caminha ao lado dos principios do
direito a informacdo e da transparéncia, vez que eles sdo meios para 0s atos
praticados com lisura. Sem informacéo e transparéncia, pode haver, por exemplo, o

abuso de direito, que deve ser sempre coibido.

JA o direito de arrependimento, é direito que pode ser exercido
unilateralmente, imotivadamente, sem gerar o direito de indenizacédo ao fornecedor.
E direito potestativo, que tem como limite atualmente apenas o prazo disposto em lei

— sete dias.

N&o se trata ele de forma de extin¢do tradicional dos contratos, nao sendo
possivel com elas se confundir. E modalidade sui generes, que também coloca fim
ao contrato, tendo em vista sua caracteristica de conter eficacia resolavel. E direito
que faz com que o contrato se inicie de modo eficaz, mas que contém carater ex
tunc, indicando que quando exercido, retroage todos os efeitos ao momento do

nascimento da relagéo contratual.

Por sua vez, é direito que pode ser exercido exclusivamente pelo consumidor,
gue é o destinatério final do bem, que néo vise ao lucro. Ele é tido como vulneravel

pela legislacdo e hipossuficiente, por conta, geralmente, de sua incapacidade de
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conhecimento e financeira. Ademais, soma-se a esta condicdo a utilizacdo do

marketing agressivo utilizado (nem sempre em todos 0s casos).

Posto isso, resta apenas considerar, como ja dito, que o0s principios séo
mandatos de otimizacdo. O consumidor tem que ter preservados seus principios
protetivos, respeitada sua liberdade de escolha, a conservagdo do contrato, o
equilibrio de prestacdes, dentre outras inUmeras protecdes que detém em virtude de

sua vulnerabilidade.

Mas também, o fornecedor deve ter os seus direitos respeitados. Se a ele
cabe o dever de ser leal perante o consumidor, ele também tem o direito de negociar

com um consumidor leal. A lealdade deve ser reciproca.

Fato é que com o avanco da tecnologia, surgem novas modalidades de
negociacdo. O comércio eletrénico € meio capaz de acelerar as negociacdes e que
cada dia mais se torna comum a mais variada gama de consumidores, ndo podendo

ser ignorado.

Entretanto, o que ndo pode ocorrer € que o abuso de direito por parte dos
consumidores seja causa de estrondosos prejuizos aos fornecedores, de modo a
inviabilizar a atividade negocial, ndo cabendo de um modo simplista afirmar que se

trata de risco decorrente da atividade.

O abuso de direito deve ser tratado também como um limite ao direito de
arrependimento. Nao pode, por exemplo, o consumidor usar o produto pelo prazo de
sete dias, tendo percebido logo de inicio que aquele produto ndo atende as suas
reais necessidade, e tdo pouco pode o consumidor comprar um eletrodomeéstico, por
exemplo, igual ao seu que apresentou algum vicio, e simplesmente troca-lo, por ser

modo mais rapido de ter seu problema resolvido.

Atualmente, o Unico limite no Brasil € o prazo de sete dias. A lei ndo exclui,
por exemplo, categorias de produtos e servicos que poderiam ser excluidos do
direito de arrependimento do consumidor, nem destaca meios de coibi¢do de abusos

pelos consumidores.

Desta forma, por ora, a Unica forma de coibir praticas abusivas é com a
aplicacéo do principio da boa-fé objetiva ao caso concreto, atuando como limitadora
do direito de arrependimento e regulando qualquer disparidade existente entre a

conduta modelo almejada e a realidade.
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