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RESUMO

O objeto do presente estudo € 0 de examinar as causas que podem autorizar a
revisdo dos contratos, suas circunstancias e efeitos juridicos, principalmente em face do

Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.

Partindo-se da teoria classica do contrato (Capitulo I), cuja esséncia se traduz nos
dogmas da autonomia da vontade e da liberdade contratual e culmina na intangibilidade do
pacta sunt servanda, passa-se a nova teoria contratual (Capitulo 1), que ganhou corpo a
partir do final do século X1X, admitindo a interferéncia estatal e a relativizagdo da forca
obrigatoria dos contratos, de modo a evitar ou a coibir abusos por parte dos contratantes
mais fortes, mormente nas sSituacbes de contratacdo de massa, por adesdo ou
estandardizada.

A relacdo contratual de consumo (Capitulo I11), com suas caracteristicas e
elementos proprios, e a protecdo do consumidor na formacéo e na execucdo do contrato
(Capitulo V) sdo tratadas em seguida, particularizando-se 0s seus aspectos mais
relevantes, tais como o principio da vulnerabilidade do consumidor, publicidade e oferta,
informaces adequadas sobre o produto ou servico, dever de garantia, conteldo e
interpretacdo do contrato, direito de arrependimento pelo consumidor, protecdo contra
préticas comerciais ou clausulas abusivas, resolucéo das obrigacfes pelo inadimplemento
etc.

Por fim, com remissdo a doutrina e jurisprudéncia pertinentes, sdo analisados os
fundamentos e as situagbes que podem autorizar a revisdo contratual (Capitulo V),
notadamente aquelas envolvendo abuso do direito, clausulas abusivas, 1esdo enorme, caso
fortuito ou forca maior, teoria da imprevisao e teoria da base do negocio, bem como quais

os limites e os seus efeitos, quando admitida a reviséo do contrato.

Palavras-chave: Contrato; Revisdo; Codigo do Consumidor.
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RIASSUNTO

L’ obiettivo del presente studio € quello di esaminare le cause che possono
autorizzare la revisione dei contrati, le loro circonstanze e gli effeti giuridici, soprattuto

quelli cheriguardano il Codice Brasiliano di Difesadel Consumatore.

Partendo dalla teoria classica del contrato (Capitolo 1), la cui essenza s traduce
nei dogmi dell’autonomia della volonta e della liberta contrattuale e culmina nell’
intangibilita del pacta sunt servanda, si passa alla nuova teoria contrattuale (Capitolo I1),
che ha preso corpo a partire della fine del XIX secolo, e che ammette I’ interferenza statale
e la relativizzazione della forza obbligatoria del contratti, per evitare o impedire abusi da
parte dei contrattanti piu forti, principalmente nelle situazioni di contratto di massa, per

adesione o standardizzata.

La relazione contrattuale di consumo (Capitolo I11) com le sua caractteristiche e i
suoi elementi propri, e la protezione del consumatore nella formazione e nell’ esecuzione
del contratto (Capitolo V) sono trattate in seguito, esaminando nel suoi particolari i suoi
aspetti piu rilevanti, come il principio della vulnerabilita del consumatore, pubblicita e
offerta, informazioni adeguate sul prodotto o servizio, obbligo di garanzia, contenuto e
interpretazione del contratto, dirito di pentimento del consumatore, protezione contro

pratiche commerciali o clausole abusive, risoluzione degli obblighi per inadempienza ecc.

Infine, in remissione alla dottrina e alla giurisprudenza pertinenti, sono analizzatti
i fondamenti e le situazioni che possono autorizzare la revisione contrattuale (Capitolo V),
notoriamente quelle che riguardano I’abuso di diritto, clausole abusive, lesione enorme,
caso fortuito o forza maggiore, teoria dell’ imprevisto e teoria della basse dell’ afare, cosi

come quali siano i limiti ei loro offetti, quando € ammessa larevisione del contratto.

Parole chiavi: Contrato; Revisione; Codice di Difesadel Consumatore.
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Introducao

Houve um tempo em que se dizia: pacta sunt servanda. E esta sentenca era
proferida com tal determinacdo, com tamanha forca, que fazia acreditar que o

descumprimento da palavra dada constituia pecado, levando a danacgéo da alma.

Passou-se o tempo. Vieram novos tempos. O contrato ainda tem forca obrigatéria

e deve ser pontual mente cumprido, porgque assim o exige a sua natureza.

Como verdadeiro ato de previsdo, 0 contrato serve a uma espécie de garantia
quanto as incertezas do futuro. Sua celebracdo busca atender a necessidade de seguranca
gue é insita no homem. Assim, a contratacdo infunde nas partes um sentimento de
confianga, que lhes permite saber com o0 que contar, sgja quanto a0 comportamento do
outro no transcurso da relacéo, seja quanto a ordenacdo da prépria conduta, de modo a

alcangar o fim proposto.

E essa confianca se baseia no forte dever ético que cada um tem de honrar as
expectativas legitimamente despertadas nos demais, pois “se alguém utiliza as normas
contratuais para lograr seus fins pessoais, mas sem consideracdo da confianga suscitada na

outra pessoa, infringe a0 mesmo tempo o é&ico e o juridico™*

, porque viola o dever de
respeito a outra pessoa, ha medida em que atrata como simples meio para alcancar 0s seus

finsindividuais.

O Direito, portanto, tem de proteger a confianca originada no comportamento
aheio, porque o poder confiar € uma condi¢do fundamental para toda a vida social em
paz. Nestes tempos, mais do que em qualquer outro, como bem diz Juan Carlos

Rezzonico?,vivemos “um necessitar inseparavel do ser necessitado”.

! REZZONICO, Juan Carlos. Principios Fundamentales de los Contratos, p. 383-384: “si alguien utilizalas
normas contractuales para lograr sus fines personales, pero sin consideracién a la confianza suscitada en la
outra persona, contravienealavez lo éticoy lo juridico”.

2REZZONICO, J. C. Obra citada, p. 392: “un necesitar inseparable del ser necesitado”
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Por outra parte, de tudo isto deriva uma estrutura de
correspondéncia, 0 que progressivamente leva, ao encontro do plurimo, a
uma ordem distinta, que se adverte como uma ordem de cooperacdo
social, e entéo é nessa reciproca dependéncia social que a confianca deve
ser analisada, pois é seu terreno de atuacao. 3

Dentro do terreno dessa ordem de cooperacdo social € que se instituiu a
relativizag@o da forca obrigatoria dos contratos. O respeito a palavra empenhada continua
sendo a regra, porém ndo mais até as Ultimas consequéncias. O que se reconheceu ser
funcdo social do contrato contrapés-se ao principio do absolutismo no exercicio dos
direitos, tornando inadmissivel que o titular de um direito subjetivo possa servir-se deste

direito contra alguém desde que com isSso cause ruinas superiores as vantagens que tira.

Assim, a par da obrigatoriedade que Ihe é propria, coexistem vérias possibilidades
de revisdo do contrato, visando ao restabelecimento da equivaléncia das prestagdes, ou até

mesmo a sua resolucdo, se aruptura do equilibrio for irremediavel.

O objeto deste estudo € 0 de examinar as causas que podem autorizar a revisao
judicial dos contratos, suas circunstancias e efeitos juridicos, principalmente em face do

Caodigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.

Obviamente sem qualquer pretensdo de esgotar o assunto, a intencéo é fazer de
inicio uma releitura da teoria contratual geral, passando-se em seguida as particul aridades
do contrato de consumo e por fim as diversas teorias que tratam das possibilidades de
modificacdo do contrato, em virtude da ateracdo superveniente das circunstancias de fato.
De tudo e por tudo, o que se procurara aclarar € arazado, ou razdes, que justificam arevisao
do contrato, até que ponto isso pode e como pode ser feito, bem como quais as

consequéncias e em que limites terdo de ser suportadas pel os contratantes.

¥ REZZONICO, J. C. Obra citada, p. 392: “Por outra parte, de todo ello deriva una estructura de
correspondencia, lo que progresivamente lleva, en € encuentro de lo pldrimo, a un orden distinto, que se
advierte como un orden de cooperacion social, y entonces es en esa reciproca dependencia social en la que
la confianza debe ser analizada, pues es su terreno de actuacion”.



CAPITULO|

CONTRATO. A TEORIA CLASSICA.

SUMARIO: 1. Conceito. 2. Visio histérica. 3. Funcéo. 4. Principios
fundamentais. 4.1. Autonomia da vontade. 4.2. Consensualismo. 4.3.
Forca obrigatéria. 4.4. Relatividade. 4.5. Boa-fé.

1. Conceito

Na ldade Média, prevalecia um sistema ético subordinado a uma ordem
transcendente. Mas a partir do Renascimento essaidéafoi sendo abandonada e os homens

procuraram explicar o mundo a partir de dados estritamente humanos.

Dentro dessa nova visdo, surgiu um movimento denominado contratualismo,
abrangendo vérias teorias sobre a origem da sociedade e do Estado. Hobbes, por exemplo,
entendia gue 0 homem € um ser mau por natureza, egoista ao extremo, e que sb se decidiu
a viver em sociedade quando percebeu que a violéncia apenas causava maiores danos. A
sociedade seria entdo fruto da limitac&o reciproca dos egoismos. Por outro lado, Rousseau
defendia que o homem natural era um homem bom, mas que teria sido corrompido na
medida em que levado a aceitar um contrato histérico, em que prevalecia a vontade dos
mais fortes ou astutos. Era, pois, necessario resgatar 0 homem, para uma nova sociedade,
oriunda de um contrato social segundo as linhas da razdo. Entre tais posi¢oes extremadas,
Locke pregava um contratualismo intermédio, sustentando que no estado de natureza o
homem ja possuia o direito a liberdade e assim, por nascer livre, e por ser livre é que 0
homem podia pactuar, consegiientemente sendo o contrato fruto e projecdo dessa
liberdade.

De tudo isso, explicaMiguel Reale:

Da idéia do individuo em estado de natureza, sem leis, sem normas,
surge a idéia da possibilidade de contratar. Da possibilidade de contratar
deriva o fato do contrato; e do contrato, a norma. Note-se que se opera
uma inversdo completa na concepcdo do Direito. Tudo converge para a
pessoa do homem enquanto homem em estado de natureza, concebido por
abstracdo como anterior a sociedade. A sociedade é fruto do contrato,
dizem uns; enquanto que outros, mais moderados, limitaréo o ambito da
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génese contratual: - a sociedade é um fato natural, mas o Direito € um
fato contratual.*

Assim, em termos gerais, vé-se que 0 contrato “ndo é um fato historico, mas um

critério de explicacdo da ordem juridica’.?

No campo do Direito, porém, o contrato tem um significado mais restrito,
traduzindo-se como um conceito juridico, ou uma construcéo da ciéncia juridica elaborada
“com o fim de dotar a linguagem juridica de um termo capaz de resumir, designado-os de

forma sintética, uma série de principios e regras de direito” .2

Alguns codigos civis definiram o contrato, valendo citar os exemplos seguintes:
espanhol: “O contrato existe desde que uma ou varias pessoas consentem em se obrigar, a
respeito de outra ou outras, a dar alguma coisa ou prestar algum servico” ; argentino: “Ha
contrato quando vérias pessoas se pdem de acordo sobre uma declaracdo de vontade
comum, destinada a regular seus direitos’®; mexicano: “Os convénios que produzem ou

transferem as obrigacdes e direitos tomam o nome de contratos” °.

Outros, entretanto, como 0 nosso Codigo Civil, ndo trouxeram definicdo para o
contrato. O Caodigo de 1916 apenas definiu o ato juridico, dispondo em seu art. 81: “Todo o
ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir direitos, se denomina ato juridico”. E o atual Codigo Civil nem isso traz, desde

gue se reporta aos fatos juridicos (Livro 111), sem descer a conceituagao.

A definicdo acima, segundo Clovis Bevilagua, “forneceu-nos os elementos
precisos para fixarmos a nocao legal desta espécie de atos juridicos’ ’, isto €, dos contratos.

No entanto, ressalva Darcy Bessone: “O critério ndo é aconselhavel. Se o legislador

! REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 646.

2 REALE, M. Obra citada, p. 650.

¥ ROPPO, Enzo. O Contrato, p. 7.

“ “El contrato existe desde que una o varias personas consienten en obrigarse, respecto de otra o otras, a dar
alguna cosa o prestar algun servicio” (art. 1.254).

® “Hay contrato cuando varias personas se ponem de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comin,
destinada areglar sus derechos’ (art. 1.137).

®“|_os convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos, toman el nombre de contratos’ (art.
1.794).

"BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, v. 4, p. 245.
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conceituou o ato juridico e se absteve de definir o contrato, quis, por certo, confiar atarefa
a doutrina, dadas as incertezas reinantes no assunto”.? Alias, para este jurista, apesar de
irrepreensivel a nogéo fornecida pelo citado art. 81, incorreta seria a sua aplicacdo aos
contratos, desde que estes ndo abrangem sendo os direitos de natureza patrimonial, pois no

nosso direito, “especialmente as relacdes de familia e de sucessao ndo sdo contratuais’ °.

Na doutrina, dentre os civilistas brasileiros, por exemplo, Orlando Gomes
conceitua o contrato como “o negdcio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as
partes a observancia de conduta idénea a satisfacdo dos interesses que regularam”.”® Caio
Mario da Silva Pereira o define como “o acordo de vontades com a finalidade de produzir
efeitos juridicos’. * Washington de Barros Monteiro diz que contrato € “o0 acordo de
vontades que tem por fim criar, modificar ou extinguir um direito”.* Silvio Rodrigues que
“contrato € o acordo de duas ou mais vontades, em vista de produzir efeitos juridicos’.®
Clovis Bevilagua que € “o0 acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar,
modificar ou extinguir direitos’.** Arnaldo Rizzardo que € “a convengdo surgida do
encontro de duas ou mais vontades, que se obrigam entre si, no sentido de dar, fazer ou ndo
fazer alguma coisa’. ** E Darcy Bessone conceitua o contrato como “o acordo de duas ou
mai S pessoas para, entre si, constituir, regular ou extinguir uma relacéo juridica de natureza

patrimonial”.*®

Todos os conceitos, apesar das pequenas variages, traduzem sempre a idéa
central de que o contrato consiste na combinagdo ou acordo de vontades para o fim de
adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos ou produzir efeitos juridicos, sga no
campo patrimonial, seja fora dele, desde que no nosso Direito nada impede sua utilizagdo

como instrumento para arranjos diversos nos campos da familia ou sucessdes.

8 BESSONE, Darcy. Do Contrato. Teoria Geral, p. 17.

® BESSONE, Darcy. Obra citada, p. 17.

1 GOMES, Orlando. Contratos, p. 10.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. 3, p. 11.
2MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, v. 5, p. 5.
¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 3, p. 10.

“BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil..., p. 245.

> RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, p. 5.

16 BESSONE, Darcy. Do Contrato: Teoria Geral, p. 17.



2. Visdo histérica

Desde 0 momento histérico do aparecimento do homem ha indicios da existéncia
do contrato, no sentido amplo, ou, pelo menos, do direito, em sua forma mais primitiva,
segundo o vetusto principio romano “ubi societatis, ibi jus’. E, de fato, as trocas ou
concessoes feitas entre membros das primeiras tribos humanas sem duvida alguma
evidenciavam certa convengdo ou combinag&o de vontades voltada para a modificagéo do

status quo.

Arnaldo Rizzardo anota que, muito antes da fundacdo de Roma, os hebreus ja
conheciam o instituto do contrato, dando ele o exemplo seguinte: “Na época do cativeiro
de Ninive, Tobias deu emprestado a Gabelo, que residia na cidade de Roges, na Média, dez

talentos de prata, e um quirdgrafo foi redigido ficando em poder do credor”.'” E acrescenta:

No antigo Egito, conheciam-se formas rudimentares de contratos, uns
disciplinando o casamento, exigindo a sua inscri¢cdo no registro publico,
para estabelecer a filiagdo; outros, relativos a transacdo da propriedade e
que se completavam em trés atos, equivalentes a venda, ao juramento e &
tradicdo. Através do primeiro, denominado ‘ato para o dinheiro’,
realizava-se 0 acordo, entre vendedor e o comprador, sobre o objeto a ser
vendido, com a sua designac&o; sobre o prego ou pagamento e aformade
completé-lo em determinado tempo; e sobre a declaracdo do vendedor de
entregar em tempo prefixado o titulo de propriedade. Esta era a etapa
mais importante. Quanto ao juramento, tinha cardter essenciamente
religioso, firmando-o a parte, perante o sacerdote e o comprador. O
ultimo consistia simplesmente na entrega da coisa, ou segja, na passagem
da posse do objeto vendido ao dominio do comprador.

Na Grécia (...) conheciam-se, desde os primordios das cidades-
estados Esparta e Atenas, formas rudes de relagcbes juridicas,
especialmente ligadas ao casamento e aos bens materiais, ndo raramente
inspiradas em préticas rituais. O casamento se estabelecia em um
contrato, proibindo-se a poligamia, mas sem restrices legais ao
concubinato. Quanto ao patriménio, aplicavam-se penas pecuniérias e o
confisco de bens, além de castigos fisicos e a decapitagdo, especialmente
nas rescisdes ou inexecugdes.™®

Em Roma, a convencéo por si ndo bastava para criar a obrigagdo. O romano
entendia ndo ser possivel contrato sem a existéncia de elemento material, uma

exteriorizacdo de forma, fundamental na génese da prépria obligatio. Primitivamente, eram

Y RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, p. 7.
8 RIZZARDO, A. Obra citada, p. 7.
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as categorias de contratos verbis, re ou literis, conforme o elemento formal se ostentasse
por palavras sacramentais, ou pela efetiva entrega do objeto, ou pela inscricdo no codex.
SO mais tarde, com a atribuicdo de acdo a quatro pactos de utilizagdo freqUente (venda,
locagcdo, mandato e sociedade), surgiu a categoria dos contratos que se celebravam
consensu, isto € pelo acordo puro das vontades. Somente aqueles quatro contratos
consensuais eram reconhecidos como tais. Nos demais, prevalecia sobre a vontade a
materialidade de sua declaracdo, que haveria de obedecer rigidamente ao ritual
consagrado: ainscri¢do material no livro do credor (contratos litteris), atraditio efetiva da
coisa (contrato re), a troca de expressdes estritamente obrigatorias (contratos verbis), de
gue a pollicitatio era 0 mais freqlente exemplo. Assm, uma vez celebrado com
observancia estrita do ritual, “o contrato gerava obrigacdes, vinculava as partes e provia o
credor da actio, fator da mais lidima essencialidade, sem o qual ndo haveria direito, ja que

este era nada, se ndo fosse munido da faculdade de reclamagao em juizo” .*®

No direito romano, portanto, de inicio o pacto gerava apenas obrigacdes naturais.
Para produzir obrigacfes civis, exigia-se que fosse aliado a uma causa civilis, que consistia
numa formalidade exterior, como por exemplo a stipulatio, que eraa “promessa feita em

publico, com o uso de palavras solenes” .

Com o0 passar do tempo, as convengdes nao contratuais, denominadas pacta
avolumaram-se. E como as obrigacdes por elas geradas ndo se deferisse protecéo por meio
de agOes, os pretores, premidos pelos interesses em conflito, sentiam a necessidade de |hes
conferir alguma eficacia e foram admitindo excecdes fundadas em convencoes - exceptio
pacti conventi. Passaram, pois a produzir obrigacfes civis imperfeitas, porque, conquanto
ndo autorizassem o uso de agdes, alcancavam protecdo indireta, por meio de excegbes. A
principal excegdo era a de ndo-repeticdo de prestacdes recebidas. Outras costumavam ser
acolhidas, como, a de compensacdo ou de retencdo. Os pactos eram, portanto, Uteis a quem
ndo tivesse de recorrer aos tribunais ou sb a eles comparecesse em posi¢cdo de defesa.

Ofereciam particular interesse para as pessoas privadas de capacidade civil, como eram os

9 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., v. 3, p. 12.
% BESSONE, Darcy. Contratos..., p. 7.
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pupilos e o0s escravos, que ndo podiam ser titulares de obrigacdes civis. Assim, as excecoes
“congtituiram o primeiro passo da rica contribuicdo pretoriana. Logo foram conferidas
acOes a alguns pactos, sobrevindo, em consequiéncia, a distin¢cdo entre os pacta legitima e
0s nuda pacta, conforme fossem providos ou desprovidos de agGes. E a seguir veio 0

desaparecimento dos pactos, visto que ao tempo de Justiniano ja se admitia que “o

contrato seria sempre produtivo (ou fonte) de obrigacdes’.*

O contrato, enfim, veio acompanhando os passos dos comportamentos e relacoes
humanas, num processo que evoluiu junto com a civilizagdo. Reportando-se a doutrina de

Henry Summer Maine, estudioso inglés do seculo passado, Enzo Roppo conclui:

(...) todo o processo de desenvolvimento das sociedades humanas
pode descrever-se, sinteticamente, como um processo de transicdo do
“status’ ao contrato. Com esta férmula - conhecida simplesmente como
“lei de Maine” - quer-se exprimir aidéia de que, enquanto nas sociedades
antigas as relagBes entre os homens - poder-se-ia dizer 0 seu modo de
estar em sociedade - eram determinadas, em larga medida, pela pertenca
de cada qual a uma certa comunidade ou categoria ou ordem ou grupo
(por exemplo a familia) e pela posicdo ocupada no respectivo seio,
derivando dai, portanto, de modo mecéanico e passivo, 0 seu status, ao
invés, na sociedade moderna, tendem a ser, cada vez mais, o fruto de uma
escolha livre dos préprios interessados, da sua iniciativa individual e da
sua vontade autbnoma, que encontra precisamente no contrato o seu
simbolo e o seu instrumento de atuac&0.%

Também vale a lembranca de Orlando Gomes® de que o conceito moderno de
contrato formou-se em conseqliéncia de diversas correntes de pensamento, especialmente a
dos canonistas e a dos jusnaturalistas. Os canonistas, apegados aos valores religiosos,
emprestaram ao direito uma inspiragdo mais elevada, realcando o consentimento e a fé
jurada. Para eles, tendo a obrigagdo nascido de um ato de vontade, o descumprimento da
palavra dada eqguivalia a mentira, constituindo pecado e assim atraindo as penas eternas.
Por outro lado, como diz Silvio Rodrigues, a escola do direito natural justificava a
obrigatoriedade dos contratos a partir da concepcdo de que “o homem deve manter-se fiel
as suas promessas, em virtude dalel natural que o compele adizer a verdade. Pode calar-se

ou falar. Mas, se fala, e falando promete, alei o constringe acumprir tal promessa’*.

2 BESSONE, D. Obra citada, p. 8.

2 ROPPO, Enzo. O Contrato, p. 26.

% GOMES, O. Contratos, p. 5-6.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 3, p. 12.
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O primeiro grande codigo da idade modernafoi o Codigo Civil da Franca, editado
em 1804 por Napoledo, o qual certamente inspirou-se no Direito Romano, porém
incorporando a nova visdo derivada das conquistas politicas, ideoldgicas e econdémicas

conseguidas pela burguesia na Revolucéo de 1789.

No Code Civil, o ingtituto do contrato ganhou posicdo autbnoma, mas de certa
forma subordinado a propriedade, instituto-base em torno do qual gravitavam os demais. A
razdo disso estava em que, nas sociedade do capitalismo nascente, a propriedade
(entendida prevalentemente como senhorio e poder de uso e abuso sobre bens materiais)
era considerada a categoria-chave de todo o processo econémico, a verdadeira e Unica
fonte de producéo e fruicdo das utilidades econdmicas, enquanto ao contrato se assinalava
0 papel - complementar - de simples meio para a sua circulagdo, para a transferéncia
daquele senhorio de um sujeito para outro. Ou conforme as palavras de Enzo Roppo: “a
tnica e verdadeira riqueza econdmica era representada pela propriedade; o contrato ndo

criavariqueza, antes se limitava atransferi-la’.»

Contudo, na medida em que o legislador francés assegurou a liberdade de
contratar, baseada no consenso dos contratantes, forneceu o instrumento técnico-juridico
adequado a transferéncia da riqueza. A liberdade de contratar passou entdo a possibilitar a
burguesia empreendedora adquirir os bens das classes antigas, detentoras improdutivas da
riqueza, e de fazé-los frutificar com o comércio e a industria. Ao mesmo tempo, porém,
continuou a proteger os proprietarios, impedindo que estes pudessem ser privados dos seus

bens contra a sua prépria vontade.

O Cadigo Civil da Franca serviu de modelo para outras codificacfes, tais como a
da Italia de 1865, a de Portugal de 1867, a da Espanha de 1889, a da Alemanha de 1896 e

até mesmo ado Brasil de 1916.

3. Funcéo

Caio Mé&rio da Silva Pereira leciona com precisdo:

% ROPPO, E. O Contrato, p. 63-64.
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O mundo moderno é o mundo do contrato. E a vida moderna o é
também, e em téo ata escada que, se se fizesse abstragdo por um
momento do fenbmeno contratual na civilizacdo de nosso tempo, a
consequéncia seria a estagnacdo da vida social. O homo aeconomicus
estancaria as suas atividades. E o contrato que proporciona a subsisténcia
de toda a gente. Sem ele, a vida individua regrediria, a atividade do
homem limitar-se-ia aos momentos primarios.*

De fato, nos dias de hoje, a sobrevivéncia no meio socia exige a incessante
realizagdo de contratos. E mediante contrato que o homem se desfaz de um bem por
dinheiro ou em troca de outro bem; que trabalha para receber saério; que se associa a
outros; que cede ou transfere direitos; que realiza seguros, empréstimos etc. Em suma,
esses instrumentos juridicos sdo indispensaveis ndo sO a vida econdmica, mas também

exercem uma func&o civilizadora e educativa.

Aproxima ele os homens e abate as diferencas. Enquanto o individuo
admitiu a possibilidade de obter o necessario pela violéncia, ndo pode
apurar 0 senso ético, que somente veio a ganhar maior amplitude quando
0 contrato convenceu das exceléncias de observar normas de
comportamento na consecucdo do desgado. Dois individuos que
contratam, mesmo que se ndo estimem, respeitam-se. E enquanto as
clausulas sdo guardadas, vivem em harmonia satisfatoria, ainda que
pessoa mente se ndo conhegam.?’

De resto, como conclui Caio Mario da Silva Pereira, o contrato ainda realiza uma

funcdo social.

O contratante tem a consciéncia do seu direito e do direito como
concepgao abstrata. Por isso, realiza dentro das suas relagdes privadas um
pouco da ordem juridica total. Como fonte criadora de direito, o contrato
assemelha-se a lei, embora de &mbito mais restrito. Os que contratam
assumem, por momento, toda a forga jurigena social. Percebendo o poder
obrigante do contrato, 0 contraente sente em si 0 impulso gerador da
norma de comportamento social, e efetiva este impul so®.

4. Principios fundamentais

Os principios fundamentais do regime contratual sdo todos fundados no chamado
dogma da autonomia da vontade. Cada pessoa € livre para contratar ou ndo contratar, para

discutir e estabelecer todas as clausulas do contrato, salvo as limitagdes legais e as

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des..., v. 3, p. 14.
* PEREIRA, C. M. S. Obracitada, v. 3, p.14-15.
% PEREIRA, C. M. S. Obra citada, p. 15.
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impostas pelos bons costumes, para fixar 0s seus efeitos etc. Logo, resultando da livre
apreciacdo dos respectivos interesses pelos préprios contratantes, presume-se o equilibrio
das prestacdes, por conseguinte reputando-se justo o contrato e como tal obrigatério o seu

cumprimento pelas partes.

Basicamente, dentre os principios que orientam a formagdo dos contratos,
destacam-se 0s seguintes. @) 0 da autonomia da vontade; b) o do consensualismo; c) o da

forca obrigatéria; d) o daboa-fé; e €) o darelatividade.

4.1 Autonomia da vontade

Ensina Enzo Roppo:

Autonomia significa, etimologicamente, poder de modelar por si - e
N30 por imposicdo externa - as regras da sua prépria conduta; e
autonomia privada, ou autonomia contratual, significam liberdade dos
sujeitos de determinar com a sua vontade, eventual mente aliada a vontade
de uma contraparte no ‘consenso’ contratual, o contelido das obrigactes
que se pretende assumir, das modificagdes que se pretende introduzir no
Sseu patrimonio.”
Assim, da autonomia da vontade, como forca criadora da obrigacdo, decorre a
liberdade de contratar, consubstanciada no poder conferido as partes de estabel ecerem pela
livre discussdo as condi¢des e modalidades de seus vinculos, bem como a extensdo e

efeitos de suas convencdes.

Essa liberdade de contratar, entretanto, nunca foi ilimitada. Além das exceces
faticas impostas no desenrolar da vida social, onde nem sempre podemos escolher com
quem contratar (p. ex., nos casos de servigos publicos monopolizados), ou definir o
contetido do negdcio (contratos de adesdo), ha os limites impostos pela lei, visando a um

bem maior, qual sgja, 0 bem estar da coletividade.

Em tais casos, como leciona Caio M&rio, o direito positivo prescreve umas
tantas normas que integram a disciplina dos contratos, e limitam a agéo livre de cada um,

sem o que avida de todo o grupo estara perturbada.

% ROPPO, Enzo. O Contrato, p. 128.
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Sdo os principios que barram a liberdade de agdo individual, e
constituem o conteddo das leis proibitivas e imperativas. A lei ordena ou
proibe dados comportamentos, sem deixar aos particulares a liberdade de
derrogéa-los por pactos privados, ao contrério das leis supletivas, que séo
ditadas para suprir o pronunciamento dos interessados. Quando um
contrato é gjustado, ndo é possivel fugir da observancia daquelas normas,
sob pena de sofrer pendidades impostas inafastavelmente. Os
contratantes sujeitam, pois, sua vontade ao ditado dos principios da
ordem publica e dos bons costumes.®

Normas de ordem publica, vale lembrar, sdo as regras que o legislador erige em
canones basilares da estrutura social, politica e econdmica da nagdo (p. ex.: as que
instituem a organizacdo da familia;, a ordem de sucessdo heredit&ria e a sucesséo
testamentéria; as que pautam a organizacdo politica e administrativa do Estado; os
preceitos fundamentais do Direito do Trabalho etc.), e bons costumes sdo aqueles que se
cultivam como condi¢cdes de moralidade socia (p. ex.: referentes a moral sexual; ao
respeito a pessoa humana; a liberdade de culto etc.). Mas como os conceitos de ordem
publica e bons costumes variam, e os contelidos das respectivas normas por via de
consequiéncia, como bem adverte Caio Mario, certo sera entdo enunciar que em todo tempo
“0 contrato € momento de equilibrio destas duas forgas, reduzindo-se o campo da liberdade
de contratar na medida em gue o legislador entenda conveniente alargar a extensdo das

normas de ordem publica, e vice-versa’.*

O principio da autonomia da vontade, e por conseguinte a liberdade de contratar,
vem ainda sofrendo outros questionamentos, notadamente apds a chamada revolucéo

industrial, que introduziu novos parametros ao mercado de consumo e mudou 0 mundo.

Com o fendbmeno da “globalizacdo”, mais ainda acirraram-se as préticas
comerciais, gerando fusdes de empresas em grandes conglomerados de imenso poder

econdmico, capazes de ditar comportamentos e politicas visando ao aumento dos lucros.

Nestas circunstancias, ja ndo se pode acolher a liberdade contratual irrestrita, mas
imp&e-se o primado do socia sobre o individual. Ou como diz Luis Renato Ferreira da

Silva

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes..., v. 3, p. 23.
3. PEREIRA, C. M. S. Obra citada, p. 23-24.
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A moderna no¢do da autonomia da vontade implica que se a veja
como um poder-func¢do. Ou sgja, deixa de estar voltada tdo-somente para
os fins individuais do titular, para englobar fins mais gerais, ou, indo-se
mais longe, fins necessarios, que se impdem a vontade. A liberdade do
individuo remanesce, mas os limites dela sdo o circulo socia que tem
finalidades coletivas que extrapolam o individual .*

Enfim, jando € possivel reconhecer o principio da autonomia de vontade segundo
idealizado pelo liberalismo econdmico, que garantia as pessoas 0 direito irrestrito na
liberdade de negociar, de escolher o contratante e de determinar o contetido do contrato. A

propodsito, Pietro Perlingieri adverte:

E necess&rio verificar se esta ou estas liberdades, em razdo da
fisonomia que a autonomia privada assume com base nos principios
gerais do ordenamento, encontram correspondéncia efetiva na teoria dos
atos. Sao esses principios que servem de base para avaliar se a autonomia
privada é digna de protecdo por parte do ordenamento: ela ndo €,
portanto, um valor em si. Revela-se indispensavel o reexame da nocdo a
luz do juizo de valor (giudizio di meritevolezza) de cada ato realizado, de
modo tal que se possa deduzir se estes, individualmente considerados,
podem ser regulados, pelo menos em parte, pela autonomia privada.®

O atual Cadigo Civil (2002) inclusive dispde em seu art. 421 que “A liberdade de

contratar sera exercida emrazao e nos limites da fun¢éo social do contrato”.

Estéa em vigor, portanto, uma novateoria contratual, como adiante serd visto.

4.2 Consensualismo

Na antiglidade, a formacdo do contrato exigia mais do que o simples
consentimento. Era necessario também certo ritual ou solenidade, sem o que ndo se

concebia aexisténcia juridica.

Em Roma, o ritual tinha importancia decisiva. Os contratos reais se realizavam

per aes et libram, solenidade executada pelo libriprens, que consistia no ato simbdlico de

¥ SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisio dos Contratos: Do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor , p.
31.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introduc&o ao Direito Civil Constitucional, p. 18.
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pesar numa balanca. Os contratos verbais, pela stipulatio. Os contratos literais sO se
perfaziam por meio de um escrito - litteris -, que servia ndo so para a prova, mas para lhes
dar existéncia. Formavam-se pelas nomina transcripticia e pelos chirographa e
syngraphae. Somente nos contratos consensuals, que eram escassos, admitia-se a formacéo

pelo simples consentimento.

Ao0s poucos, entretanto, o incremento do comércio foi abrandando tal rigor formal
e ja na ldade Média contentava-se com a mencao feita pelos escribas no sentido de que
todos os rituais haviam sido cumpridos. “E de tal forma generalizou-se a praxe, que se
passou a entender de maior importancia a mencdo do fato do que o proprio fato, isto €,
passou ater mais valor a declaragéo de que as formalidades haviam sido observadas do que

averificacdo de sua prética efetiva’*.

A par disso, 0s jurisconsultos canonistas entendiam que, acima da
sacramentalidade classica, estava o valor da palavra dada, pois 0 descumprimento desta

constituia pecado, levando a danacéo da alma.

Formou-se entdo o principio do consensualismo, segundo o qual o contrato nasce
do consenso puro dos interessados, uma vez que é a vontade a entidade geradora. E tal €0
que vigora no direito contratual moderno, onde o formalismo passou a ser excegao,
reservada apenas para determinados contratos reais ou formais (p. ex.. contratos
constitutivos ou traslativos de direitos reais sobre imoveis de valor superior a certa quantia;

0S pactos antenupciais etc.).

No geral, portanto, o contrato reputa-se celebrado quando ha o acordo de vontades
entre os contratantes, lembrado que o atual Cadigo Civil dispde no sentido de que “A
validade da declaracéo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir” (art. 107). E da mesma maneira jaregulavao Caodigo Civil 1916,

em seu art. 129.

4.3 Forgaobrigatéria

¥ CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituices..., v. 3, p. 19.
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Pacta sunt servanda. Esta foi a regra que durante muito tempo prevaleceu
irrestritamente no direito contratual, a ponto de alguns Codigos terem proclamado que “os
contratos legalmente formados tém forca de lei para aqueles que os celebraram” (p. ex.:
Cadigo Civil daFranga, art. 1.134; Cédigo Civil daltédia, art. 1.372).

O fundamento basico dessa regra estd em que cada um € absolutamente livre de
comprometer-se ou ndo, mas, uma vez que se comprometa, fica ligado de modo
irrevogavel a palavra dada. Este principio, aém daindiscutivel substancia ética, apresenta
também um relevante significado econdmico: o respeito rigoroso pelos compromissos
assumidos €, de fato, condicéo para que as trocas e as outras operacoes de circulacdo da
riqueza se desenvolvam de modo correto e eficiente segundo a légica que Ihes é propria,
para que se ndo frustrem as previsdes e o0s calculos dos contratantes, condicéo necesséria
para a realizacdo do proveito individual destes e igualmente para o funcionamento do

sistema no seu conjunto.

Diversas doutrinas tentaram justificar a razéo dessa obrigatoriedade. Assim, por
exemplo, para a escola jusnaturalista (Grotius, Puffendorf), estaria no pacto social, ou
sgja, huma espécie de convencdo técita em virtude da qual os individuos teriam transigido
com seus apetites egoistas e determinado o respeito pelos compromissos livremente
assumidos. Para os utilitaristas (Jeremy Bentham), teria como suporte a conveniéncia de
cada um, gue no respeito ao interesse alheio enxerga o resguardo dos seus proprios. Giorgi,
assente nas teses de Vico, Fries e outros, aceita-lhe para supedaneo a decorréncia da lei
natural, que leva o homem a dizer a verdade, como uma imposi¢éo de suas tendéncias
interiores. A escola positivista sustenta simplesmente o principio da obrigatoriedade no
mandamento da lel e diz que o contrato obriga porque assim a lei dispde. Messineo,
reportando-se a Kant, defende a obrigatoriedade como consectario da liberdade de
contratar. Outros, ainda, como Ruggiero e Maroi, afirmam que a obrigatoriedade esta

fundada na unidade da vontade contratual .

Em resumo, o fundamento da obrigatoriedade do contrato ora se assenta na lei,

ora no seu contedido ético. Ou ainda como afirma Arnaldo Rizzardo:
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Em verdade, o contrato obriga em funcéo de vérias razbes, todas de
origem prética, sem necessidade de teorizar os fundamentos. E necessario
0 cumprimento em virtude da palavra dada, e mais porque alei ordena a
obediéncia as clausulas, cominando sanc¢les aos infratores. A estabilidade
da ordem social e a necessidade de dar seguranca as relacbes
desenvolvidas sdo outros fatores que ensejam a irretratabilidade.®

Mas a antiga rigidez absoluta emprestada ao principio, que impedia estranhas
interferéncias na esfera da autonomia das partes, inclusive a revisao das clausulas pelo
juiz, encontra-se hoje superada. Hoje prevalece a relatividade que a doutrina do
individualismo recusava. O intransigente respeito a liberdade individua que gerara
intolerancia para a intervencdo do Estado cedeu ante novos fatos da realidade socidl,
cessando, em consequéncia, a repugnancia a toda limitagdo dessa ordem. Passou-se a
aceitar, em cardter excepcional, a possibilidade de intervencdo judicial no contelido de
certos contratos, admitindo-se excegdes ao principio da intangibilidade. Portanto, em
determinadas circunstancias, a forca obrigatoria dos contratos pode ser contida pela

autoridade do juiz.

As razdes dessa mudanca de orientag&o, os fundamentos e as causas de revisao

contratual serdo estudadas no Capitulo V.

4.4 Relatividade

Em regra, os efeitos do contrato sO atingem as partes, ndo aproveitando nem
prejudicando terceiros. res inter alios acta, aliis neque nocet neque prodest. A razdo disso
¢, diés, l6gica. “Como o vinculo contratual emana da vontade das partes, é natural que
terceiros ndo possam ficar atados a uma relacdo juridica que Ihes ndo foi imposta pela lei,

nem derivou de seu querer.”*.

Da mesma forma, como salienta Humberto Theodoro Jr.., lembrando Pothier, “a
lel interna do contrato ndo deve ir dém do objeto que as partes vincularam ao negécio
juridico, pois ndo é efeito do contrato criar para o credor um poder ilimitado de ingeréncia

no patrimonio do devedor”®.

% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, p. 17.
% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, vol. 3, p. 17.
3" THEODORO JR., Humberto. O Contrato e Seus Principios, p. 32.



17

E importante lembrar porém que o principio da relatividade dos contratos ndo é
absoluto. De inicio, obviamente ndo podem os terceiros deixar de respeitar a existéncia do
contrato. Depois, em algumas situacdes, alel estende os efeitos do contrato, ou parte deles,
a pessoas estranhas. Como exemplos, vale citar os contratos de seguro de vida, onde
podem ser contemplados beneficiarios que ndo foram partes no gjuste (art. 792, Cédigo
Civil/2002), ou a obrigagéo do comprador respeitar o contrato de locagdo que preencha
certos requisitos (art. 8°, Lei n.° 9.245/91), ou, ainda, a subsisténcia da obrigacdo na pessoa
dos herdeiros dos contratantes, se aquela ndo for personaissima (art. 928, Cdédigo
Civil/1916).

4.5. Boa-fé

Filosofa Miguel Reale:

Se volvermos os olhos para aquilo que nos cerca, verificamos que
existem homens e existem coisas. O homem ndo apenas existe, mas
coexiste, ou sgja, vive necessariamente em companhia de outros homens.
Em virtude do fato fundamental da coexisténcia, estabelecem os
individuos entre s relacbes de coordenacdo, de subordinacdo, de
integragcdo, ou de outra natureza, relagbes essas que ndo ocorrem sem o
concomitante aparecimento de regras de organizac&o e de conduta.*®

Pois bem. Agir sempre com boa-fé € uma dessas regras de conduta indispensaveis
no relacionamento humano. Sem a crenca num minimo de honestidade, lealdade e
probidade, as pessoas jamais encontrariam ambiente propicio para a realizagdo de seus
negocios, pois seria impossivel a existéncia da confianca reciproca, essencial na relagéo

contratual.

O principio da boa-fé constitui assim uma clausula geral que deve se fazer
presente em todos os negocios juridicos, principalmente nos contratos. Mas como bem
lembra Caio Mario da Silva Pereira, ja ndo basta que um individuo se apresente na

sociedade em atitude passiva, “animado apenas de uma auséncia de vontade de prejudicar,

% REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito, p. 23.
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para que |he segja concedida protecéo juridica.”* Ao contrario, “em acepcdo mais corrente,

Seu caracteristico € uma atuagdo positiva, uma ostentacdo de lealdade.”.*

Por conseguinte e como melhor se vera adiante, insuficiente a boa-fé subjetiva,
que corresponde ao estado psicol gico da pessoa, a suaintencdo, ao seu convencimento de
estar agindo de forma a ndo prejudicar outrem na relagéo juridica. Impde-se, ssim, a boa-fé
objetiva, que “significa uma regra de conduta de acordo com os ideais de honestidade e
lealdade, isto €, as partes contratuais devem agir conforme um modelo de conduta social,

sempre respeitando a confianga e os interesses do outro” .**

A despeito de referir-se a boa-fé em assuntos especificos (p. ex.: posse, art. 490;
usucapido, art. 550; aquisicdo a non domino, art. 622; pagamento indevido, art. 968;

seguro, art. 1443 etc.), o Codigo Civil de 1916 néo trazia clausula geral arespeito dela.

Mas isso ndo impedia a aplicacdo do preceito, pois segundo Clovis do Couto e
Silva, tratase de “principio considerado fundamental, ou essencial, cuja presenca

independe da sua recepcdo legidativa’.*

Ao contrario, o Codigo Civil de 2002 prevé em seu art. 422: “Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assm na conclusio do contrato, cCOMO em sua execucao, 0S

principios de probidade e boa-fé”.

¥ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesdo nos Contratos, p. 104.

“ PEREIRA, C. M. S. Obra citada, p. 104.

“L NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A Teoria Contratual e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 72.
“2 COUTO E SILVA, Clévis do. A Obrigacio Como Processo, p. 30.



CAPITULO 11

A NOVA TEORIA CONTRATUAL.

SUMARIO: 1. A crise na teoria contratual classica. 2. A nova
realidade contratual. 2.1. Funcdo social do contrato. 2.2.
Intervencionismo dos Estados. 2.3. Limitacdo da liberdade de contratar.
2.4. Imposicao do principio da boa-fé objetiva. 2.5. Relativizacdo da
forca obrigatéria dos contratos. 2.6. Protecdo da confianca e dos
interesses legitimos. 3. Os contratos de massa. 3.1. Contratos de adesdo.
3.2. Clausulas gerais. 3.3. Contratos relacionais.

1. A crisenateoria contratual classica

Alberto do Amaral Janior enfatiza que “anocao de crise acha-se relacionada, por
um lado, com as idéas de disfuncdo, desarranjo e descontinuidade e, por outro, com a
subversdo da ordem original dos elementos que compdem a estrutura de um sistema
dado™*.

Tal é o que se deu no campo do direito privado, a partir da segunda metade do
século XIX e primeira metade do século XX, quando o conjunto das normas existentes
mostrou-se defasado ou até insuficiente para dar solucéo adequada aos novos problemas

socials surgidos.

A energia elétrica, as maguinas e 0s novos metodos introduzidos no processo
industrial colocou a empresa no centro da vida econdmica. A produgdo artesana foi
substituida pela producdo em série de bens destinados ao consumo. O mercado passou a
ser manipulado pelas grandes campanhas publicitérias, cujo forte poder de motivacéo e
persuasdo criou necessidades de consumo além daquelas ditadas pelas exigéncias fisicas
ou biolégicas dos consumidores. As grandes sociedades por quotas ou por agdes
permitiram a centralizacdo de capitais isolados, gerando empresas multinacionais
detentoras de imenso poder de concorréncia, devido aos baixos custos decorrentes da

producdo em larga escala. A organizacdo e a diversificacéo dos sistemas de financiamento,

! AMARAL JUNIOR, Alberto do. Protecéio do Consumidor no Contrato de Compra e Venda, p. 62.
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a agilizacdo dos meios de transportes, a facilidade nas comunicacdes, enfim estas e outras

conguistas deram ao mundo uma nova dimenséo.

E conforme lucidamente sintetiza Claudia Lima Marques:

Com a sociedade de consumo massificada e seu individualismo
crescente nasce também uma crise sociolégica, denominada por muitos
de pés-moderna. Os chamados tempos p6s-modernos sdo um desafio para
o direito. Tempos de ceticismo quanto a capacidade da ciéncia do direito
de dar respostas adequadas e gerais aos problemas que perturbam a
sociedade atual e modificam-se com uma velocidade assustadora. Tempos
de valorizagdo dos servigos, do lazer, do abstrato e do transitorio, que
acabam por decretar a insuficiéncia do modelo contratual tradicional do
direito civil, que acabam por forgar a evolugédo dos conceitos do direito, a
propor uma nova jurisprudéncia dos valores, uma nova visdo dos
principios do direito civil, agora muito mais influenciada pelo direito
publico e pelo respeito aos direitos fundamentais dos cidadédos. Para
alguns o pés-modernismo € uma crise de desconstrucao, de fragmentagéo,
de indeterminacdo & procura de uma nova raciondidade, de
desregulamentacdo e de deslegitimacdo de nossas instituicbes, de
desdogmatizagdo do direito; para outros, € um fendmeno de pluralismo e
relativismo cultural arrebatador a influenciar o direito. Este fenbmeno
aumenta a liberdade dos individuos, mas diminui o poder do
racionalismo, da critica em geral, da evolugdo histérica e da verdade,
também em nossa ciéncia, o direito. Fenbmeno contemporaneo a
globalizacdo e & perda da individualidade moderna, assegura novos
direitos individuais a diferenca, destaca os direitos humanos, mas
aumenta o radicalismo e o conservadorismo acritico das linhas
tradicionais.?

Nessa conjuntura, obviamente o modelo tradicional de contrato tornou-se

insuficiente, verdadeiro instrumento a margem da vida, a ponto de alguns preconizarem a

sua “morte”. Com razéo, porém, salienta Enzo Roppo: “O contrato ndo est4 ‘morto’, mas

esta ssimplesmente ‘diferente’ de como era no passado; e mais que de um retorno ‘do

contrato ao status', parece legitimo falar de uma passagem de um modelo de contrato a um

novo modelo de contrato, adequado as exigéncias dos novos tempos’ .2

2 MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relacées

contratuais, p. 155-157.

¥ ROPPO, Enzo. O Contrato, p. 347.
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2. A novarealidade contratual

Em artigo intitulado “Contrato e Mudanga Social”, Paulo Luiz Neto L6bo

resume com precisdo a realidade dos nossos dias:

Na sociedade atual, a cada passo, 0 cidad@o ingressa em relacOes
negociais, consciente ou inconscientemente, para satisfacdo de suas
necessidades e desgjos e para adquirir e utilizar os bens da vida e os
SErvicos.

O contrato &, pois, fendbmeno onipresente na vida de cada um. Até
mesmo quando se estd dormindo, consome-se bens ou servicos fornecidos
em massa.*

Por outro lado, a nova realidade da producéo, distribuicdo e consumo em massa
exigiu uma maior simplicidade e celeridade nas contratacdes, de modo a permitir a
satisfacéo do nimero imenso de consumidores, quase sempre apressados pelo ritmo destes

NOVOSs tempos.

O contrato tradicional, institucionalizado, segundo a figura cléssica e historica,
em que prevalece a teoria da vontade em toda sua plenitude, ficou reservado para
determinados negdcios maiores, como por exemplo a venda e compra de imoveis. Para as
operacoes ordinérias do dia-a-dia, surgiu um contrato em nova figura, estandardizado ou
de ades&o, onde os termos e condi¢des de cada operacéo sdo colocados em bloco pela parte

e assim aceitos pela contraparte, como simples aderente.

Em muitas vezes, nem isso mesmo se V&, pois o0 contrato se da a partir de uma
simples conduta, de um comportamento socialmente relevante, pois as condicbes gerais

de contratagdo ndo sdo, sequer, visualizaves .

Modelos eloglientes que refletem esse automatismo contratual, séo agueles em
que a oferta ao publico é feita por intermédio de méquinas distribuidoras de pegquenos bens
de consumo (por exemplo, cigarros, refrigerantes etc.) ou de bilhetes de dnibus ou trens, e

a

4 LOBO, Paulo Luiz Neto. In: Revista dos Tribunais, v. 722, dez/95. p. 40-45.
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aceitacdo se da com a simples inser¢do mecanica de uma moeda no orificio adequado. Em
tais situagOes, 0 comportamento, ou a conduta adotada e o seu significado econémico-
social objetivo, prepondera como verdadeira expressdo de uma declaracdo de vontade.
Basta, pois, 0 “contacto social” que se estabelece entre as partes dessa mesma relagéo,
assim entendido “o complexo de circunstancias e de comportamentos - valorados de modo
socialmente tipico - através dos quais se realizam, de fato, operacGes econémicas e

transferéncias de riqueza entre os sujeitos’.®

As vantagens deste novo modelo de contratacdo estandardizada s&o evidentes, na
medida em que acelera 0s negdcios e reduz custos de contratacdo, pois elimina a fase de
discusséo de cada uma das clausulas com cada um dos clientes, facilita a administracéo das
relagdes durante a execucdo do contrato, visto que todas tém uma disciplina uniforme,
enfim funcionam como fator de racionalidade e economia, que acabam refletindo nos

custos da empresa e por conseguinte nos pregos.

De outro lado, porém, essa despersonalizacdo das relacbes contratuais, por
automatismo ou “contratos standard”, por certo permite o abuso por parte das empresas
predisponentes. N&o raro, elas usam deste seu poder de determinagéo unilateral para
ingtituir clausulas ou condi¢Bes conformadas aos exclusivos interesses da empresa,

garantindo-lhe vantagens excessivas e impondo a contraparte os riscos, 6nus e sacrificios.

Por isso, diz Claudia Lima Marques:

(...) E tempo de aterar o ponto de concentracdo do direito civil e
pensar no grupo gue recebe as declaragtes, na confianga despertada pela
atuacdo profissional dos fornecedores e ndo sd em estabel ecer normas que
privilegiam aguele que declara, aguele que redige os contratos
massificados, aquele que impde seus métodos de marketing agressivos ou
emotivos de venda. No novo direito contratual, a liberdade contratual do
profissional ndo deve ser a Unica a merecer protecdo juridica, pois sua
posicdo de poder (Machtposition) nas tratativas contratuais € clara e
intrinseca aos métodos contratuais atuais, mas, sim, deve concentrar no
outro, no direito e na liberdade do outro. A liberdade do consumidor é
que deve ser protegida, sua autonomia de vontade, racional e efetiva. S&0
tempos de relagBes contratuais multiplas, despersonalizadas e a durar no
tempo e estender-se a toda uma cadeia de fornecedores de servigos e
produtos. Tempos que impdem uma visdo da obrigagdo como um

® ROPPO, Enzo. O Contrato, p. 302-303.
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processo muito mais complexo e duradouro do que uma simples
prestagdo contratual, um dar e um fazer momenténeo entre parceiros
contratuais teoricamente iguais, conhecidos e escolhidos livremente.®

Em resumo, 0 novo contrato passa a ter uma concepcao social, onde a procura do
equilibrio contratual, “na sociedade de consumo moderna, o direito destacara o papel da
lei como limitadora e como verdadeira legitimadora da autonomia da vontade. A lei
passaré a proteger determinados interesses sociais, valorizando a confianga depositada no

vinculo, as expectativas e a boa-fé das partes contratantes’.’

2.1 Funcao social do contrato

Conforme palavras do juristaitaliano Emilio Betti:

E claro que ao conceder a sua tutela & autonomia privada, a ordem
juridica toma em conta, ndo o capricho individual, mas apenas a funcdo
socialmente relevante do negécio-tipo, considerada em si e por si; e a
natureza geral de uma funcgdo é coisa diversa do interesse que o individuo
pode ter pela sua realizaco no caso concreto.?

E, de fato, assim deve ser. SO se poderia admitir a liberdade total do individuo, se
pudesse ser possivel que apenas ele sofresse as consequiéncias de sua conduta, vantgjosas
ou onerosas. Mas isso evidentemente ndo é possivel, desde que aatividade do ser humano
“sempre se exterioriza através de suas relacbes com os seus semelhantes, ou de sua acéo
sobre os bens, materiais ou imateriais, que |he proporcionam os meios de conservagéo e

desenvolvimento” .°

O ser humano €, pois, “parte de umacomunhdo, que é a sociedade, foradaqual o
homem, civilmente, ndo poderia viver”.”® Logo, ainda que de certa forma, as atividades de
cada um interessa a todos e isso autoriza sejam reguladas pelo direito, que “equaciona a

vida social, atribuindo aos seres humanos, que a constituem, uma reciprocidade de

® MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 173-174.
"MARQUES. C. L. Obra citada, p. 101.

8 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico, v. I., p. 357.

°RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos, p. 51.

°RAO, V. Obra citada, p. 52.
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poderes, ou faculdades, e de deveres, ou obrigagdes’", mantendo assim harmonia na
sociedade.

Essa preocupacéo com o todo, o “social”, vem inscul pida na Constituicdo Federal,
gue em seu art. 1° elegeu entre os fundamentos do Estado Brasileiro, a cidadania (inciso
1), a dignidade da pessoa humana (inciso I1l) e os valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa (inciso V).

Nela também foi afirmado textuamente (arts. 5°, XXIII e 170, IlI) que a
propriedade deve atender “a sua fungdo social”, valendo agui a conclusdo de Carlos
Araljo Leonetti de que “a expressdo ‘propriedade’, nos arts. 5° e 170 da Constituicéo, €
utilizada em sentido amplo, de forma a englobar a titularidade de quaisquer bens ou

direitos do particular, sejam de natureza corpérea ou ndo” .

A socidlizagdo do direito dominial, preconizada por Leon Duguit e hoje
pacificamente aceita, sem divida alguma refletiu-se no campo do Direito dos Contratos,
por serem estes os veiculos da circulacéo da propriedade através de seus incontaveis

titulares.

De fato, reportando-se a ensinamento de Messineo, arremata Serpa L opes.

Com razdo, os socialistas perceberam que o veiculo contratual, usado
abusivamente, desatendia a funcdo social da propriedade, visto que a
liberdade excessiva de um deles, importava, com efeito, no predominio
despdtico que, quando ndo suprimia a liberdade do outro, a debilitava
inflexivelmente, desequilibrando os pratos da balanca contratual. Este
desequilibrio das forgas volitivas com desiguais cargos de liberdade,
deixava a parte mais fraca, incapaz de consentir, sendo, em consequéncia,
coacta, a manifestacéo de sua vontade, realidade social esta, que passava
despercebida aos olhos dos individualistas.*®

RAO, Vicente Obra citada, p. 53.

2 EONETTI, Carlos Araljjo. “Funcéo Social da Propriedade’. In: Revista dos Tribunais, v. 770, dez/99, p.
729-740.

3 SERPA LOPES, Miguel Mariade. Curso de Direito Civil: Fontes das Obrigacdes: Contratos, v. 3, p. 36.
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Bem por isso, a nova concepcdo de contrato, consoante leciona Claudia Lima
Marques, é uma concepcdo social deste instrumento juridico, para a qual ndo s6 o
momento da manifestacdo da vontade (consenso) importa, “mas onde também e
principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo levados em conta e onde a

condicdo socia e econdmica das pessoas nele envolvidas ganha em importancia’ . *

Portanto, atualmente o contrato deve ser visto e utilizado como meio para cumprir
0s principios gerais da atividade econdmica, que segundo o art. 170 da Constituicdo
Federal deve ser *“fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa”,
tendo por fim “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”. Deve ser, assim, instrumento de inclusdo social, de protecdo dos mais fracos, de
realizacdo das expectativas, de valorizacdo da confianga depositada no vinculo, de
seguranca das relacfes juridicas, de combate ao abuso do poder econdmico ou de atuacoes

contrarias a boa-fé, enfim de afirmacdo e de respeito aos direitos fundamentais.

Confirmando essa tendéncia do primado do social sobre o individual, o Codigo
Civil de 2002 dispde em seu art. 421 que “A liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da funcédo social do contrato”. Hoje, portanto, “um outro principio de
ordem surge, o da interdependéncia dos individuos. O homem tende a ser menosligado asi

mesmo e mais ligados aos outros’ .

Cabe aqui, entretanto, a ponderacdo acertada de Humberto Theodoro Jr.:

A funcdo social que se atribui a0 contrato ndo pode ignorar sua
funcdo primaria e natural, que é a econdmica. Nao pode esta ser anulada,
a pretexto de cumprir-se, por exemplo, uma atividade assistencial ou
caritativa. Ao contrato cabe uma fungdo social, mas ndo uma funcéo de
‘assisténcia social’. Um contrato oneroso e comutativo ndo pode, por
exemplo, ser transformado por revisdo judicial, em negdcio gratuito e
benéfico. Por mais que o individuo mereca assisténcia social, ndo sera no
contrato que se encontrard remédio para tal caréncia. O ingituto é
econémico e tem fins econbmicos a redizar, que ndo podem ser
ignorados pelalei e muito menos pelo aplicador dalei.’®

“MARQUES, ClaudiaLima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 175.
> BESSONE, Darcy. Do Contrato..., p. 35.
* THEODORO JR., Humberto. O Contrato e sua Funcéo Social, p. 98.
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A funcédo social, assim, € apenas um plus que se acrescenta a fungéo econdmica,
sem no entanto substitui-la. Logo, a fungdo social ndo se apresenta como meta do
contrato, mas “como um limite que interfere profundamente no contelildo do negdcio, pelo

papel importante que o contrato tem de desempenhar na sociedade” .’

2.2 Intervencionismo dos Estados

Ao comentarem a Consgtituicdo Federal, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
Martins dizem que a “fungdo socia visa a coibir as deformidades, o teratol6gico, os
aleijoes (...) da ordem juridica’, ou sgja, “aquelas destinacOes que poderdo levar a0 uso
degenerado da propriedade a ponto de colocar 0 seu titular em conflito com as normas

juridicas que a protegem” .*®

O mesmo pode ser dito com relagdo ao intervencionismo do Estado no ambito da
autonomia contratual privada, lembrado todavia que o dirigismo, “ndo € em s uma
panacéia, nem um mal, como ndo é um beneficio, porém um esforco de adaptacdo dos
contratos aos fendbmenos econdmicos e sociais imprevistos, devendo corresponder as

razBes de oportunidade e as necessidades préticas’.*®

Em seu art. 174, a Congtituicdo Federal preceitua: “Como agente normativo e
regulador da atividade econdémica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizacéo, incentivo e plangamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado”. E no 8 1° do mesmo art. dispde: “A lei estabelecera as
diretrizes e bases do plangiamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual

incorporard e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento”.

Disso dessume-se que, no estagio atua das relaces de mercado, o Estado € um
parceiro necessario das relagbes econdmicas quer ao regulamenté-las, quer ao atuar

diretamente como parte interessada.

Y THEODORO JR., Humberto. Obra citada, p. 99-100.
8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentérios & Constituicéo do Brasil, v. 2, p.
125.
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E a necessidade dessa intervencéo estatal é evidente, pois ha maioria das vezes a

liberdade de contratar é apenas tedrica. Assim, como exemplifica Darcy Bessone:

(...) Nas relagfes entre empregador e empregado, este, em regra, tera
de optar entre a dura lei do patréo e o desemprego, com todas as suas
consequéncias. Na locag&o de prédio, quando haja crise de habitacdes, 0
inquilino cederd as exigéncias do proprietario, ainda que
desproporcionadas. Na aquisi¢cdo de géneros alimenticios e utilidades em
geral, o comerciante impora o prego sempre gque houver falta no mercado.
No mutuo, o mutuario normalmente deixar-se-a explorar, premido por
invenciveis dificuldades do momento. Nos contratos com poderosas
organizagdes de transporte e fornecimento de luz, &gua, gés, telefone, a
clientela dispersa ndo terda meios de se resguardar de condicbes
porventura demasiado rigorosas. Em todos estes casos, como em muitos
outros, a liberdade serd de um sO dos contratantes e facilmente se
transformard em tirania. Para 0 outro, no expressivo dizer de Menger,
sera colocado ao lado da guilhotina.®®

Por outro lado, consoante pondera Paulo Henrique Rocha Scott:

S840 as funcdes da fiscalizaggo, do incentivo e do plangjamento gue,
ao lado das atribui¢des normativa, reguladora e de participacdo direta no
mercado, como agente econdmico, enderecadas ao Estado brasileiro,
respondem a pretensdo constitucional de incorporar o postulado do
Estado socia — pretensdo essa que vincula juridicamente os poderes
estatais para que se interessem pelos problemas socioeconémicos e criem
as condicOes necessdrias para a obtengdo de uma ordem socioecondmica
justa, na qual haja um espaco suficiente de liberdade para cada agente
econdmico, na qual segjam claras as limitagdes de liberdade, assim como
as suas conseguiéncias sobre 0s muitos interesses participantes, para que,
por exemplo, empreendimentos econdmicos possam iniciar e prosseguir
sem o temor da ocorréncia da hegemonia por parte dos grupos sociais
economicamente mais fortes, ou que, quando tal hegemonizacdo ocorrer,
haja uma compensacdo adequada de interesses participantes do ambiente

socioecondémico”? .

O dirigismo contratual pelo Estado pode dar-se por trés formas. a legislativa,
mediante imposicdo de normas cogentes, inafastaveis pela vontades das partes, a
administrativa, pelo regulamento, controle e fiscalizagdo de determinadas atividades, por
meios dos agentes publicos responsaveis pela execucao da politica econdmica; e ajudicial,

pela intervencdo do Estado-juiz, para coibir abusos ou fazer a revisdo do contrato,

¥ 5IDOU, J. M. Othon. Resolucdo Judicial dos Contratos (Clausula Rebus Sic Santibus) e Contrato de
Adesdo no Direito Vigente e no Projeto de Cadigo Civil, p. 129.

% BESSONE, Darcy. Do Contrato..., p. 34.

21 SCOTT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econdmico: Estado e Normalizago da Economia,
p. 123.
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mediante correcéo ou eliminacéo das clausulas iniquas, em suma, para exercer o controle

do conteldo e da justica contratual.

2.3 Limitac&o da liberdade de contratar

Corolario do dirigismo ou intervencionismo estatal, que se desenvolve no plano
econdmico geral, como espécie de politica de controle, é a limitagdo da liberdade de
contratar, a qual se estabelece no plano individual, interferindo e regulando determinadas
atividades ou espécies de contrato, de modo a garantir o efetivo equilibrio entre as partes

ou aliberdade substancial de contratar por parte do contratante fraco.

As revolugdes burguesas aboliram os privilégios e discriminacdes legais oriundos
do antigo regime feudal, portanto estabelecendo-se a crenca de que todos os cidaddos eram
iguais entre si. E se todos se encontravam num plano de reciproca igualdade juridica, a
liberdade contratual era a garantia do equilibrio e da justica dos contratos, pois como
senhor de seus interesses cada um podia livremente contratar ou ndo contratar, bem como

estabel ecer o contetido do contrato.

Mas, com o passar do tempo, os fatos mostraram que a realidade era outra
Constatou-se que, no mais das vezes, os fortes exploravam os fracos, engendrando abusos
e injusticas de toda ordem. A idéia de que o embate das vontades resultaria um controle
reciproco entre os contratantes e por conseguinte a justeza do contrato infelizmente ndo

correspondeu.

E que, como salienta Anelise Becker, lembrando licdo de Ludwig Raiser, “...0
consenso quase nunca € o ponto de encontro de duas vontades que, tendo dialogado,
encontraram uma base de entendimento, mas sim a resultante da intensidade dos meios de
pressdo com que cada um procurou levar 0 outro a cedéncias em relagdo as suas posicoes

iniciais. negociar ndo € um exercicio de razdo, mas um exercicio de poder”.*

Contudo, conguanto sgja justo que o homem lute por um dilatado arbitrio, quando

defende seus interesses, é mais justo ainda que o circulo social corporalizado no Estado

2 BECKER, Anelise. Teoria Geral da LesAo nos Contratos, p. 66.
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sofreie esse livre arbitrio em favor do interesse coletivo. Essa intervencéo do Estado, em
resguardo da ordem juridica, particularmente no contrato, significa defesa do individuo, na
medida em que estara disciplinando a vontade, pautando-a pelos parametros da equidade,

materializada na equivaléncia das prestagoes.

Assim, bem diz Paulo Luiz Neto Lobo: “ O Estado ndo é mais apenas o garantidor
da liberdade e da autonomia contratual dos individuos; vai além, intervindo profundamente
nas relacdes contratuais, ultrapassando os limites da justica comutativa para promover néo

apenas a justica distributiva mas ajustica social” .2

E, de fato, entre os principios adotados pela Constituicdo Federal, esta aquele que
dispbe no sentido de que a ordem econdmica deve ter por fim “assegurar a todos

existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (art. 170).

A limitagdo na liberdade de contratar da-se basicamente em trés vertentes: a)
limitacdo da liberdade de escolha do outro contratante; b) limitacdo da liberdade de
escolha do tipo contratual; e c) limitagdo da liberdade de determinar o contelido do

contrato, total ou parcialmente.

A primeira delas se verifica nas situagdes de fornecimento de servigos publicos
(agua, luz, transporte etc.) ou monopolizados, onde o contratante ndo tem escolha. Ha,

nestas hipoteses, praticamente obrigacéo de contratar.

A segunda vem a ocorrer quando a lei estabelece os tipos contratuais exclusivos
em determinados setores, como por exemplo, nos arrendamentos ou parcerias ruras,

Seguros etc.

E adltima quando alei define ou limita de forma cogente, total ou parcialmente, o
contetdo da relagdo obrigacional, fixando precos, impondo ou vedando clausulas, etc.,

como por exemplo nos contratos de locagdo de imdveis ou nos contratos de consumo.

2 LOBO, Paulo Luiz Neto. “Contrato e Mudanca Social”. In: Revista dos Tribunais, v. 722, dez./95, p. 40-
45,
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No Brasil dos ultimos tempos, 0 Codigo de Defesa do Consumidor (Lel n.° 8.078,
de 11.09.90) representou a mais profunda intervencdo estatal no direito dos contratos.
Inspirado na Constituicéo Federal, que determinou ao Estado promover, naformadalei, a
defesa do consumidor (art. 5°, XXXII, e 170, V), referido Cdodigo ditou normas que
promoveram verdadeira renovacdo na teoria do contrato, ainda mais porque, sendo de
ordem publica (art. 1°, CDC), ndo podem ser alteradas ou restringidas pela vontade das
partes, pena de nulidade de pleno direito (art. 51, XV, CDC).

Assim, por exemplo, em determinadas situagoes, a liberdade de contratar ou ndo
contratar foi até mesmo retirada do fornecedor (p. ex., ndo pode €ele recusar-se a fornecer
0s produtos oferecidos em apresentacéo ou publicidade — arts. 30 e 35, CDC; n&o pode
recusar-se a atender as demandas dos consumidores, se tem disponibilidade de estoque —
art. 39, I1).

Enfim, a intervencdo do Estado nas relagcbes contratuais visa a tutela do
contratante débil, evitando que, por sua situacdo de inferioridade, sgja compelido a aceitar

situacdes ou clausulas abusivas que o coloquem em desvantagem exagerada.

2.4 Imposicao do principio da boa-fé objetiva

Ao concluir a obra “A Regra Moral Nas Obrigacbes Civis’, Georges Ripert
adverte: “Se se quiser que o direito fiqgue impregnado de ideal, € preciso manté-lo em
comunhdo com as idéias morais que julgamos superiores a todas as outras quer por uma
crenca invencivel, quer por uma confirmagdo cientifica de progresso que elas trouxeram a

sociedade dos homens” .

A boa-fé é uma dessas idéias morais que norteiam a vida humana e servem de
base ao seu desenvolvimento, podendo-se dizer com o Min. Ruy Rosado de Aguiar que

“néo se concebe sociedade organizada com base na ma-fé”.»

E, de fato, ressalta Claudia Lima Marques:

% RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigagdes Civis, p. 394.
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Como ensinam os doutrinadores europeus, fides significa o habito de
firmeza e de coeréncia de quem sabe honrar 0s compromissos assumidos,
significa, mais além do compromisso expresso, a ‘fidelidade’ e coeréncia
no cumprimento da expectativa alheia independentemente da palavra que
hgja sido dada, ou do acordo que tenha sido concluido; representando,
sob este aspecto, a atitude de lealdade, de fidelidade, de cuidado que se
costuma observar e que € legitimamente esperada nas relagbes entre
homens honrados, no respeitoso cumprimento das expectativas
reciprocamente confiadas. E 0 compromisso expresso ou implicito de
“fidelidade’ e ‘cooperacdo’ nas relaces contratuais, € uma visdo mais
ampla, menos textual do vinculo, € a concepcéo leal do vinculo, das
expectativas que desperta (confianca).®

Por ai se vé que “a boafé ndo contemporiza com cumprimentos formais, exige
uma ponderacdo teleol bgica das proposicoes juridicas’.? Isto €, nos dias de hoje, a boa-fé
ja ultrapassou 0 estégio de mera regra de interpretacdo, ou de direcionamento de intengao,
constituindo-se em verdadeira regra de conduta, ou como afirma Heloisa Carpena
congtituindo-se numa “ética prética’ %, que serve como elemento limitador dos direitos

subjetivos.

Com a precisdo e a sintese costumeiras, Clévis do Couto e Silva afirmou que “o
dever que promana da concrecdo do principio da boa-fé € dever de consideragdo para com

o ‘dter'”.®

E, realmente, segundo exemplifica o renomado jurista®, nos negécios bilaterais, o
interesse, conferido a cada participante da relagdo juridica (‘ mea res agitur’), encontra sua
fronteira nos interesses do outro figurante, dignos de serem protegidos. O principio opera
entdo “como mandamento de consideracdo”. Se o vinculo diz respeito a atividade que se
desenvolve em proveito de terceiro, tais como gestdo de negdcios ou negdcios fiduciérios,
o dever de levar em conta o interesse da outra parte (‘tua res agitur’) é conteiido do dever
do gestor ou do fiduciério. Nas relagbes juridicas onde a cooperagdo se manifesta em
plenitude (‘ nostra res agitur’), como nas sociedades ou na comunidade familiar, cuida-se

de algo mais do que a mera consideragdo, pois existe dever de aplicacdo a tarefa

% AGUIR, Ruy Rosado de. “A Boa-fé na Relagdo de Consumo”. In: Revista de Direito do Consumidor, v.
14, abr /jun. 1995, p. 20-27.

% MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ..., p. 181.

" MARTINS, Plinio Lacerda. O Abuso Nas Relactes de Consumo e o Principio da Boa-fé, p. 141.

% CARPENA, Heloisa. Abuso do Direito Nos Contratos de Consumo, p. 79.

% COUTOE SILVA, Clévis do. A Obrigag&o como Processo, p. 29.

% COUTO E SILVA, C. A Obrigagio como Processo, p. 30-31.
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suprapessoal, e exige-se disposi¢ao ao trabalho conjunto e a sacrificios relacionados com o

fim comum .

Em suma, aproveitando a conclusdo de Karl Larenz podemos dizer que a conduta

humana “é, em ampla medida, um agir dirigido afins. E, como tal, s6 a entendemos com

base nas experiéncias que cada um faz consigo mesmo e com os outros’.*

No que tange as relagdes obrigacionais, como em todo processo, “a obrigacéo
caminha para algo, orienta-se para algo, encontrando-se neste ‘algo’ o fundamento de sua
unidade e de sua existéncia. Desta forma, a consecucdo do fim passa a ser muito mais
relevante do que a absoluta e perfeita realizacdo de cada um dos passos do percurso

temporal” .

Portanto, se o que realmente prepondera é a finalidade do contrato, que se resume
na sua utilidade econémico-social, para ele ja ndo pode bastar a boa-fé subjetiva. Esta
corresponde ao estado de consciéncia, ao convencimento da pessoa de estar agindo em
conformidade ao direito, ou de estar agindo de forma a n&o prejudicar outrem na relagéo
juridica, ou ainda na ignorancia escusavel, na crenca de uma situacdo regular. “Diz-se
‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicacdo, deve o intérprete considerar aintencéo

do sujeito narelacdo juridica, o seu estado psicoldgico, ou intima convicgcdo”.*

A formag8o e execucdo do contrato pautam-se agora pela boa-fé objetiva, em cujo
conceito estédo subjacentes as idéias e ideais emanados do direito germanico (8§ 242 do
Cadigo Civil aleméo), segundo os quais os relacionamentos devem seguir um modelo de
comportamento tendo a boa-fé como regra de conduta fundada na honestidade, na retidao,

na lealdade e, principal mente, na consideragdo para com os interesses do outro.

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacdo ‘refletida’, uma
atuacdo refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual,
respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas
razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucéo,
sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o

1 L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 401.
® gILVA, Jorge Cesa Ferreirada. A Boa-fé e a Violagdo Positiva do Contrato, p. 65-66.
¥ MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado, p. 411.
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bom fim das obrigagbes: o cumprimento do objetivo contratual e a
realizacdo dos interesses das partes.*

Na nova teoria contratual, além do seu natural papel hermenéutico-integrativo, o
principio da boa-fé objetiva exerce ainda: a) a fungcdo de fonte de deveres especiais de
conduta, os chamados deveres laterais, anexos ou instrumentais, e os deveres secundarios

ou acessorios, e b) afuncdo limitadora de direitos subjetivos das partes.

Os deveres especiais de conduta abrangem todo o “processo” do contrato,
portanto existindo antes, durante e até mesmo depois da efetiva contratacéo, conforme for
0 caso, e incumbem tanto ao devedor quanto ao credor, de modo a que se realizem o fim do

contrato e os interessem globais nele envolvidos.

Como destaca Judith Martins-Costa:

Entre o0s deveres com tais caracteristicas encontram-se,
exemplificativamente: a) os deveres de cuidado, previdéncia e
seguranca, como o dever do depositério de ndo apenas guardar a coisa,
mas também de bem acondicionar o objeto deixado em depdsito; b) os
deveres de aviso e esclarecimento, como o do advogado, de aconselhar o
seu cliente acerca das melhores possibilidades de cada via judicia
passivel de escolha para a satisfagdo de seu desideratum, o do consultor
financeiro de avisar a contraparte sobre os riscos que corre, ou o do
médico, de esclarecer a0 paciente sobre a relacdo custo/beneficio do
tratamento escolhido, ou dos efeitos colaterais do medicamento indicado,
ou ainda, na fase pré-contratual, o do sujeito que entra em negociagdes,
de avisar o futuro contratante sobre os fatos que podem ter relevo na
formacdo da declaracBo negocial; c¢) os deveres de informacdo, de
exponencia relevancia no ambito das relagdes juridicas de consumo, sgja
por expressa disposicdo legal (CDC, arts. 12, in fine, 14, 18, 20, 30 e 31,
entre outros), seja em atencdo ao mandamento da boa-fé objetiva; d) o
dever de prestar contas, que incumbe aos gestores e mandatarios, em
sentido amplo; €) os deveres de colaboragéo e cooperagdo, como o de
colaborar para o correto adimplemento da prestacdo inicial, ao qual se
liga, pela negativa, o de ndo dificultar o pagamento, por parte do devedor;
f) os deveres de protegdo e cuidado com a pessoa e 0 patrimonio da
contraparte, como v. g., 0 dever do proprietdrio de uma sala de
espetaculos ou de um estabelecimento comerciad de plangar
arquitetonicamente o prédio, a fim de diminuir os riscos de acidentes; g)
0s deveres de omissao e de segredo, como o dever de guardar sigilo sobre
atos ou fatos dos quais se teve conhecimento em raz&o do contrato ou de
negoci agdes preliminares, pagamento, por parte do devedor etc.®

¥ MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 181-182.
¥ MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado, p. 439.



34

De outro lado, a boa-fé objetiva atua como limitadora do exercicio de direitos
subjetivos, na medida em que ndo admite condutas contrérias ao mandamento de agir com
lealdade e retidéo ou outras capazes de frustrar a finalidade Gltima do contrato, que € a de

cumprir a suafungao social.

Na sua fung&o limitadora da conduta, a boa-fé se manifesta através da
teoria dos atos préprios, proibindo o venire contra factum proprium;
vedando o uso abusivo da exceptio nom adimpleti contractus, quando o
inadimplemento da outra parte, no contexto do contrato, ndo o autorizava;
impedindo o0 exercicio potestativo de resolugdo quando houve
adimplemento substancial, na linguagem do direito anglo-americano, ou
guando o inadimplemento foi de escassa importancia, na nomenclatura do
Cadigo Civil Italiano; afastando a exigéncia de um direito cujo titular
permaneceu inerte por tempo considerado incompativel (suppressio);
desprezando a exigéncia de cumprimento de preceito, feito por aquele
que ja o descumprira (tu quoque) etc.*

Enfim, na nova teoria contratual, o apelo a boa-fé objetiva visa a preservagéo do
sinalagma funcional, da relagdo de equilibrio entre a prestagdo e a contraprestagéo, de

modo a que o contrato cumpra seu escopo social.

E este novo paradigma estd bem visivel no Codigo de Defesa do Consumidor,

onde foi agasalhado pela primeiravez numalei brasileira, pelo menos em duas passagens:

No art. 4° ao dizer que: “A Politica Nacional das Rela¢fes de Consumo tem por

objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito sua dignidade,

% AGUIAR, Ruy Rosado de. “A Boa-fé na Relacso de Consumo”, ob. cit., p. 27.
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saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacbes de consumo”,
estabel ece que tal politica deverd atender, entre outros, os principios da “harmonizacéo dos
interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da protecao do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicao

Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e

fornecedores’ (inc. I11 - grifei).

E no art. 51, ao elencar as clausulas abusivas, afirma que: “Sio nulas de pleno
direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servicos que: (...) IV - estabelecam obrigacGes consideradas iniquas, abusivas, que

coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé

ou a equidade” (grifel).

O Cadigo Civil de 2002, como ja referido anteriormente, também prevé em seu
art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,

COMO em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

2.5 Relativizacdo da forca obrigatéria dos contratos

O principio da forca obrigatoria dos contratos sem duvida alguma sempre teve e

sempre tera sua relevancia. Como leciona Humberto Theodoro Janior:

A vida econdmica e socia ndo pode desenvolver-se a base do
improviso e ao sabor das circunstancias. Eliminada a seguranca no
dominio do contrato, as garantias de tutela do ato juridico perfeito e ao
direito adquirido tornam-se meramente retéricas, ja que se despem de sua
finalidade estabilizadora e construtiva no relacionamento juridico. A
conseqUéncia imediata é para todos, a descrenca no programa
constitucional estatuido no plano socioecondmico; e para os juristas, as
sensacgao de frustragdo por ndo conseguirem tragar limites de atuagéo do
poder, nem eliminar ou neutralizar o desempenho dos oportunistas.*

Mas por outro lado, segundo a adverténcia de Clévis do Couto e Silva:

¥ THEODORO JR., Humberto. Direitos do Consumidor. A Busca de Um Ponto de Equilibrio Entre as
Garantias do Codigo de Defesa do Consumidor e os Principios Gerais do Direito Civil e do Direito
Processua Civil, p. 14.



36

O pensamento, porém, dagqueles que vém no contrato uma vontade
abstrata, que defendem a posicéo de que, uma vez perfeitos, estdo livres
de toda e qualquer modificagdo, ainda que ditada por novos fatos sociais,
outra coisa hdo consiste sendo em considerar o contrato algo meramente
formal, verdadeiro mecanismo a margem da vida, maior produtor de
conflitos de interesses do que solugdes para os mesmos.®

Nesses novos tempos, conforme ja foi dito, o contrato assumiu um novo papel,
deixando de ser um instrumento destinado apenas a protecdo dos interesses de cada uma
das partes para ser um instrumento de cooperacdo entre elas e, acima disso, um

instrumento “de realizac8o dajustica social, que ndo € sb dele mas de todo o direito”.*

No novo modelo, o principio classico de que o contrato ndo pode ser modificado
ou revogado sendo por uma nova manifestacdo de vontade das partes passou a sofrer
limitaghes, sgja por meio de leis intervencionistas, sgja por meio do Poder Judiciario,
autorizado a um controle mais efetivo da justica contratual e ao exercicio de uma

interpretacdo mais teleol 0gica, voltada para a nova concepgado socia do contrato.

E essa mudanca de orientagdo era imperiosa. A revolugdo industrial introduziu
uma nova realidade mundial, onde gravitam novas necessidades e novos valores. O avanco
da ciéncia, os modernos meios de comunicacdo e de transporte, a elevacdo demogréfica
nos paises, a necessidade de producéo e distribuicdo de bens em grandes quantidades, a
concorréncia entre empresas, a disputa pelo emprego etc. geraram um mundo totalmente

novo, sob aténicada “massificacéo” e da “globalizagéo”.

Estas e outras transformacOes acentuaram as desigualdades econémico-sociais,
levando ao recuo do individualismo e, por consegiiéncia, a uma atuacdo cada vez mais
participativa do Estado, que passou a ser assistencial, buscando a elevacdo do nivel de vida
e a tutela do individuo e de sua familia, mediante a criacdo ou regulamentacdo de
institutos juridico-sociais (financiamento para aquisi¢do de moradias, direitos trabal histas,
previdéncia social etc.) ou a intervencdo nos negaécios privados, de modo a evitar o abuso
na liberdade contratual .

* COUTOE SILVA, Clévis do. A Obrigagéo Como Processo, p. 132.
¥ LOBO, Paulo Luiz Neto. “Contrato e Mudanca Social”, ob. cit., p. 44.
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Como jareferido, nas relacdes juridicas de massa, 0 contrato ndo decorre tanto da
fusdo das vontades, mas forma-se a partir de condutas, ou comportamentos gue integram o
“contato social”. E nesta realidade evidencia-se a restricdo da liberdade contratual, mas

ndo para ambas as partes.

O predisponente — contraente ‘forte’ — longe de encontrar na prética
dos contratos standard uma restricdo dos seus poderes de autonomia
privada, nela encontra, pelo contrério, um meio para expandir e potenciar
0 exercicio de tais poderes. Por outras palavras, aliberdade contratual de
uma das partes expande-se e potencia-se, por assim dizer, a custa da
liberdade contratual da outra; e a substancial compressdo da liberdade
contratual desta Ultima tem a sua causa direta no mais completo e ndo
contrariado exercicio da liberdade contratual que a contraparte, gracas a
sua posi¢do economicamente dominante, tem o poder de desenvolver.”

Por isso € que impde-se a atuacdo estatal, como forma de “repartir” a liberdade
entre os contratantes. “Quebra-se a intangibilidade do pacto para, por meio de cldusulas
gerais, assegurar a observancia dos principios de boa-f€, justa causa, equilibrio contratual,

etc.” .

Busca-se também a protecéo da confianca e dos interesses legitimos que nasceram

da contratagdo, inclusive eventuais reflexos perante terceiros.

(...) N8 mais se tutela exclusivamente 0 momento da criagdo do
contrato, a vontade, 0 coNsenso, mas, ao contrario, a protecaéo das normas
juridicas vai concentrar-se nos efeitos do contrato na sociedade, por
exemplo, no momento de sua execucao procurando assim harmonizar os
vérios interesses e val ores envolvidos e assegurar a justica contratual .*?

4 ROPPO, Enzo. O Contrato, p. 317-318.
“I CARPENA, Heloisa. Abuso do Direito..., p. 29.
“2 MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor ..., p. 234.
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3. Contratos de massa.

Na sua mais recente obra, destinada a “passar em revista, com a simplicidade
necess&ria a uma compreensdo maior, as principais mutagdes por gque tem passado 0
Direito Civil”, o jurista Caio Mé&rio da Silva Pereira asseverou: “(...) o Direito estd em
mutagdo constante. Cada época difere da anterior, e sera forgcosamente diversa da que Ihe

subseguir”.®

Reamente, foi-se 0 tempo do negécio individual, onde duas pessoas tinham
tempo para as tratativas preliminares e, em posicdo de igualdade perante a lei, discutiam
livremente clausula a clausula, chegando ao consenso de vontades, que fazia nascer o

contrato.

Na sociedade de consumo, com seu sistema de producdo e de
distribuicdo em grande quantidade, o comércio juridico se
despersonalizou e se desmaterializou. Os métodos de contratacdo em
massa, ou estandardizados, predominam em quase todas as relagOes
contratuai's entre empresas e consumidores.*

Contudo, isso ndo diminui a importancia do contrato, como instrumento juridico,
mas apenas significa, segundo a feliz expressdo de Enzo Roppo, que o contrato “esta
simplesmente ‘diferente’ de como era no passado’. E mais, como completa o referido
jurista, naverdade "o contrato vé exaltado o seu papel de instrumento de mediacéo social:
ndo sO recupera plenamente para a sua logica, relagdes e situagdes que, até ai, sd nela
entravam em formas imperfeitas e distorcidas, mas até conquista espacos e func¢des novas,

sempre mais relevantes’ .

De fato, Roberto Senise Lisboa lembra que a padronizacdo do negdcio juridico de
massa “acabou por gerar resultados positivos, com a racionalizagdo da atividade
empresarial e a celeridade da constitui¢éo do pacto — pois em seu modelo, em regra, se faz

apredisposicao”.*

“3 PEREIRA, Caio Mério dasilva. Direito Civil: Alguns Aspectos da sua Evolucdo, p. 16.
“ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor ..., p. 52-53.
45 ROPPO, Enzo. Contratos, p. 337.

“6 LISBOA. Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos, p. 145.
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Naturalmente, essa possibilidade de prefixagdo unilateral de todo o contetido do
contrato, ou de parte deste, abre oportunidade para abusos. Alguns consideram até que este
poder “legitimado pela economia e reconhecido pelo direito, acabaria por desequilibrar a
sociedade, dividindo os seus individuos entre aqueles que detém a posicdo negocia de
elaboradores da lex privada e os que a ela se submetem, podendo apenas aderir a vontade

manifestada pelo outro contratante” .+

No entanto, dadas as dimensdes dos negocios hoje realizados, tais técnicas de
contratacdo sdo indispensaveis ao funcionamento do mundo moderno, de modo que s6 nos

resta conviver com elas, valendo-nos dos mecanismos habeis para coibir eventuai s abusos.

Demais, a liberdade de fixacdo do conteldo do contrato ndo é irrestrito. Ou
conforme bem explica Jodo de Matos Antunes Varela: “A liberdade contratual consiste na
faculdade que as partes tém, dentro dos limites da lei, de fixar, de acordo com a sua
vontade, o conteido dos contratos que realizarem, celebrar contratos diferentes dos

prescritos no Cédigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver”#,

E assim porque, segundo o mesmo jurista: “Além de ndo haver liberdades que em
s préprias se ndo limitem, para que o contrato goze da tutela que a lei Ihe concede, ndo
pode cada um dos contratantes ignorar os valores fundamentais que estdo na base do
sistema legidativo, nem as limitaghes destinadas imediatamente a salvaguardar as

justificadas expectativas da outra parte e os legitimos interesses de terceiro”* .

Neste passo cabe ainda anotar que 0s contratos de massa tanto podem ser por
escrito como ndo escritos ou orais. E segundo a diferenciacéo feita pela Comisséo das
Comunidades Européias enquadram-se como: a) contratos de adeséo, aqueles por escrito,
preparados e impressos com anterioridade pelo fornecedor, nos quais so resta preencher os
espacos referentes a identificacdo do comprador e do bem ou servicos, objetos do contrato;
ou b) contratos submetidos a condi¢des gerais, aqueles escritos ou Nndo escritos, em que o

comprador aceita tacita ou expressamente, que clausulas, pré-elaboradas unilateral e

“ MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor ..., p. 54.
“VVARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral, v. |, p. 230-231.
“9VARELA, Jod de Matos Antunes. Obra citada, p. 230-231.
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uniformemente pelo fornecedor para um numero indeterminado de relacbes contratuais,

venham a disciplinar o seu contrato especifico.*

3.1 Contratos de adesdo

Conguanto trate-se de questdo semantica, ndo custa registrar a divergéncia havida
sobre se 0 contrato seria de ou por adesdo. A questdo, porém, esta praticamente superada,
desde que consagrada a expressdo “contrato de adesdo”, que se tornou corrente na
linguagem juridica, principalmente em Franca, onde se emprega o termo, “entre seus

autores, com certa uniformidade, através daraiz histérica criada por Saleilles.™

Entre nés, Orlando Gomes distinguiu ambos os termos, dizendo que deve ser
empregada a expressao contrato de adesdo para designar a predeterminacéo unilateral do
conteido de contratos similares, neles insertas as clausulas uniformes que ndo podem ser
rejeitadas e contrato por adesdo os vinculos bilaterais a que faltassem as particularidades
acima salientadas’. E explicou: “O modo de consentir ndo € bastante para caracterizar o
contrato de adesdo. Outras particularidades, tais como a uniformidade e abstratividade das

clausulas preconstituidas unilateralmente, sdo indispensaveis a sua configuracéo” .

Verifica-se assim, desde logo, que a estrutura do contrato de adesdo ndo se gusta
bem no esguema classico do contrato, razdo pela qual no inicio foi tido como “uma
degenerescéncia do contrato”* ou como uma “deformacdo da estrutura do contrato”.*
Nele resta eliminada a livre discussdo que precede normamente a formagéo dos contratos,
pois “uma das partes tem de aceitar, em bloco, as clausulas estabelecidas pela outra,

aderindo a uma situagéo contratual que encontra definida em todos os seus termos” .

Mas é de ser visto que a caracteristica marcante dos negécios juridicos bilaterais,
entre 0s quais se situa o contrato, € a sua formagéo pelo acordo de duas vontades. N&o se

forma de outro modo. “Ja aregulamentacdo dos efeitos do negoécio juridico bilateral ndo

% MARQUES, CléaudiaLima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ..., p. 56.
> MANDELBAUM, Renata. Contratos de Adesdio e Contratos de Consumo, p. 148.

°2 GOMES, Orlando. Contratos, p. 129-130.

** MANDELBAUM, Renata. Contratos de Adesdo e Contratos de Consumo, p. 127.

* GOMES, Orlando. Contratos, p. 125.

*® GOMES, O. Obra citada, p. 125.
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requer a intervencdo de duas vontades. Pode ser expressdo da vontade de uma com a qual

concorda a outra, sem lheintroduzir alteragdo”.>

Portanto, respeitada a opinido daqueles que atribuem ao contrato de adeséo
natureza juridica enquadrada na teoria normativista (segundo a qual as condic¢des gerais do
negoécio configurariam ato normativo, umavez que uma vontade unilateral dita sua propria
lei a toda uma coletividade indeterminada), parece-me mais correto o enguadramento na
teoria negocial, porque bem ou mal aformacéo do vinculo, o nascimento do contrato, so
de da com a manifestacdo de vontade do aderente. Enquanto ndo houver esse
consentimento, “o simples modelo pré-elaborado do contrato de adeséo ndo passa, nafeliz

expressdo alemd, de um pedago de papel (Stick Papier)”.”

Importante destacar ainda, que “o siléncio do aderente, dependendo da situacéo
externa gue o cerca — siléncio qualificado -, podera ter os mesmos efeitos da adesio,

gerando vinculos entre os contratantes’.*®

Normalmente, o contratos de adesdo sao elaborados pelo préprio predisponente.
Mas ha casos em que o conteldo deriva de recomendacdes ou imposicOes feitas por
associagbes profissionais (contratos-tipo), ou mesmo pela lel ou regulamento

administrativo (contratos ditados ou regulamentados), como no casos de consorcios e

Seguros.

Nas relagbes de consumo, aém de o Cddigo de Defesa do Consumidor dispor
expressamente sobre o contrato de adesdo (art. 54), estabelece que “A insercéo de

clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adeséo do contrato”.

% GOMES, O. Obra citada, p. 144.
" MARQUES, CléaudiaLima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ..., p. 62.
*® MANDELBAUM, Renata. Contratos de Adesdo e Contratos de Consumo, p. 153.
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3.2 Clausulas contratuais gerais

Outra técnica de contratacdo em massa € aquela realizada por meio dos contratos
com clausulas gerais, as quais, como explica Claudia Lima Marques, “néo tém carater de

regulamento, elas fazem parte da oferta concretizada pelo fornecedor” .

E comum a utilizagBo indistinta dos termos contratos de adesfo e contratos com
clausulas gerais. Mas as expressoes ndo sdo sinbnimas. Como esclarece Nelson Nery
Janior:  “Os contratos de adesdo sd0 a concretizacdo das clausulas contratuais gerais, que
enquanto ndo aceitas pelo aderente sdo abstratas e estaticas, e, portanto, ndo se
configuram ainda como contrato. As clausulas gerais de contratagdo tornar-se-8o contrato

de adesdo, dindmicas, portanto, se e quando forem aceitas pelo aderente”.®

Caracteristicas basicas das clausulas gerais sdo: a) o preestabel ecimento antes do
inicio das tratativas, b) unilateralidade da estipulacdo pelo predisponente ou estipulante;
c) uniformidade destinada a reger os negécios do estipulante naquela area segundo um
padréo; d) abstracdo possibilitando aplicacdo indistinta a um nimero indeterminado de
relacOes contratuais; e €) rigidez ndo possibilitando a ateragdo da cldusula mesmo a

pedido da contraparte.

E possivel que as clausulas gerais figurem em parte externa do contrato, como um
anexo ou outra forma. Mas para a sua aplicacdo € preciso que o0 aderente tenha sido
informado disso, que tenha possibilidade de tomar conhecimento do conteido e que tenha

havido aceitagéo técita ou expressa de sua parte.

A propésito, nas relagdes de consumo, o Codigo de Defesa do Consumidor é
bastante claro: “Art. 46. Os contratos que regulam as relaces de consumo ndo obrigaréo
os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de
seu conteddo, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a

compreensdo de seu sentido e alcance”.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 68.
% NERY JR. Nelson. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentados pelos Autores do
Anteprojeto, p. 461.
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De resto, tanto nos contratos de adesdo, como nagueles de clausulas gerais, a
interpretacdo deverd seguir os métodos tradicionais de interpretagcdo dos negocios
juridicos. Mas havendo divida quanto ao sentido das clausulas, a interpretacéo deve ser a
favor do contratante que ndo as redigiu. O Codigo de Defesa do Consumidor (art. 47) e 0
Cadigo Civil de 2002 sdo expressos sobre isso, dispondo este dltimo: “Art. 423. Quando
houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a adotar a

interpretacdo mais favoravel ao aderente”.

3.3 Contratosrelacionais

Ainda dentre as técnicas de contratacdo em massa cabe destacar aqueles contratos
relativos as relagbes juridicas continuadas ou de longa duracdo, chamados por Cléudia
Lima Margues como contratos cativos de longa duracéo e por Ronaldo Porto Macedo Jr.
como contratos relacionais. Outras denominacfes também sdo utilizadas tais como:
contratos mltiplos;, contratos conexos, contratos de servicos complexos de longa

duracédo; contratos continuos etc.

Parece melhor, entretanto, a denominagdo “contratos relacionais’, oriunda do
direito norte-americano e associada ao nome de lan Macneil, porque expressa com maior
propriedade a verdadeira idéia encerrada no ingtituto, qual sgja, a da “relacdo” que se
estabel ece entre as partes, baseada mais na confianca, solidariedade e cooperacdo do que

nos vincul 0s contratuais expressos.

Exemplos desses contratos sd0 os contratos de plano de salide, de seguros em
geral, de cartdo de crédito, de conta corrente bancaria, de escola, de linha telefonica,
televisdo a cabo, fornecimento de luz, &gua, gés etc., enfim naqueles casos em que ha uma
relacdo continuada, voltada para o futuro e normalmente sem prazo de duragédo
determinado.

Nestes contratos de trato sucessivo a relagcdo € movida pela busca de uma
seguranca, pela busca de uma futura prestacdo, status ou de determinada qualidade de
Servigos, o que reduz o consumidor a uma posi¢éo de “cativo” — cliente do fornecedor e de

seu grupo de colaboradores ou agentes econémicos.
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Tais servicos envolvem normalmente obrigagbes denominadas
‘duradouras’ nas quais ‘0 adimplemento sempre se renova sem que se
manifeste alteracdo no debito’. O débito contratual continua 0 mesmo,
isto &, o dever de prestar continua total, assim, mesmo que, por exemplo,
0 segurado tenha usado os servicos, o dever de prestar assisténcia médica
ou de reembolsar 0s gastos de sallde, renova-se, continua 0 mesmo e
total, conforme o objetivo do contrato. Nao se trata, nestes casos, de mera
divisdo da prestagdo contratual no tempo ou de obrigacdo divisivel,
fraciondvel no tempo e no espaco, mas de obrigacBes renovadas no
tempo, que ‘sdo adimplidas permanentemente e assim perduram sem que

sgjamodificado o contelido de dever de prestagdo, até seu término’ .*

Por conseguinte, sendo a relacdo obrigaciona um todo

continuo, mais ainda se destaca a funcdo da boa-fé objetiva.

Do ponto de vista de uma teoria relacional aqui exposta, a boa-fé tem
o relevante papel de encorgjar a continuidade das relagbes contratuais.
Isto porque as normas de integracdo ndo S0 apenas a promessa ou a
vantagem e dependéncia em raz&o da confianca (“reliance”), mas também
a reciprocidade, a implementacdo do planejamento, a efetivacdo do
consenso, a restituicdo e a confianga (“trust”), a fungdo de integridade,
solidariedade e equilibrio de poder e harmonizacdo com a matriz social,
conforme visto até agora’ .

®. MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 87-88.
%2 MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor, p. 230.



CAPITULO I

A RELACAO CONTRATUAL DE CONSUMO.

SUMARIO: 1. ConsideragBes gerais. 2. A relagdo juridica de
consumo. 2.1 Consumidor. 2.2 Fornecedor. 2.3 Produto. 2.4 Servigo. 3.
Natureza das normas reguladoras da relacao juridica de consumo. 3.1
Contexto constitucional. 3.2 Contexto legal.

1. Consideraclesgerais

Conforme licdo de Vicente Réo, dois elementos compdem arelacdo de direito: “ uma determinada
matéria, ou segja, a prépria relacdo e a idéia de direito, que regula. O primeiro € um elemento material, um
simples fato; 0 segundo é um elemento formal, que se apodera do fato e lhe confere formajuridica’ . Assim,

pode-se dizer com Francisco Amaral que “arelaco juridica é arelagio social disciplinada pelo direito” .2

De sua vez, essa disciplina é que qualifica a relagdo juridica no campo do direito, submetendo-a
aos institutos juridicos e ao complexo de normas que lhe sdo proprios. Apenas para exemplificar, pode-se
lembrar o art. 1° do Cadigo Civil de 1916, que assim dispunha: “Este Cédigo regula os direitos e obrigacdes

de ordem privada concer nentes as pessoas, aos bens e as suas relagdes’.

O correto enquadramento da relacdo contratual no sistema juridico é assm de capital importancia
para a verificacdo dos efeitos e protecdo conferidos pela lei. Diante disso, desde logo vale observar que
objeto de regulamentacdo pelo Codigo de Defesa do Consumidor “é arelacdo de consumo, assim entendida
a relacdo juridica existente entre fornecedor e consumidor tendo por objeto a aquisicdo de produtos ou
utilizacdo de servicos pelo consumidor. As relagdes juridicas privadas em gera (civis e comerciais)

continuam a ser regidas pelos Codigo Civil, Codigo Comercial e legislagio extravagante’® .

No entanto, ndo se deve esgquecer que, naquilo em que o CAdigo de Defesa do Consumidor for
omisso, aplicam-se as relagbes de consumo as disposi¢des pertinentes do Direito Civil, Comercial, Penal,
Administrativo etc. A esse propésito o art. 7° do Codigo de Defesa do Consumidor foi categorico: “Os
direitos previstos neste Codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de
gue o Brasil sgja signatério, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios do direito, analogia, costumes, e

equidade’.

2. Ardacaojuridica de consumo

! RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos, p. 775.
2 AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducio, p. 153.
¥ NERY JR., Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado..., p. 441-442.
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Ressalta Nelson Nery Jr. que: “O CDC néo fala de ‘contrato de consumo’, ‘ato de consumo’,
‘negocio juridico de consumo’, mas de relacdo de consumo, termo que tem sentido mais amplo do que
aquel as expressdes’.*

O Direito positivo ndo fornece a nogdo, mas apenas os elementos da relagdo de consumo.
Entretanto, a partir destes € possivel estabelecer tal conceito, como inclusive jafoi adiantado, ou sgja, relacéo
de consumo é a relagdo juridica existente entre fornecedor e consumidor tendo por objeto a aquisicdo de
produtos ou utilizagdo de servigos pelo consumidor.

Para um bom entendimento do que sgja efetivamente relagdo de consumo, ndo se pode esguecer do
seu elemento teleol6gico, inserto no art. 2° do Caodigo, que considerou consumidor aquele que “adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final” (grifei).

Dai, leciona Nelson Nery Jr.: “A chave para a identificagdo de uma relacdo juridica como sendo

de consumo &, portanto, o elemento teleol 6gico: destinacio final, a0 consumidor, do produto ou servigo”.”

Com todo respeito, ndo ha como aceitar a posi¢ao maximalista, que d4 ao Cédigo uma aplicagdo
geral, servindo, como disse Gustavo Tepedino, para regular “os diversos setores da economia’.® Tal
diploma ndo é um “Cédigo do Consumo”, mas um Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo pois
irrespondiveis as razbes expostas por Claudia Lima Marques, na apresentacéo do livro “A Teoria Contratual
€0 Cbdigo de Defesa do Consumidor”, de Alinne Arquette Leite Novais:

A interpretacdo finadlista, que defendo, tem sua base na
vulnerabilidade (presumida ou comprovada) do sujeito de direitos
tutelado e restringe conscientemente a figura do consumidor stricto sensu
aquele que adquire (utiliza) um produto para uso proprio e de sua familia
e permite a equiparacdo dos arts. 17 e 29 do CDC somente com base em
prova da equiparacdo. Consumidor seria o ndo profissional, pois o fim do
CDC é tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que é mais
vulnerdvel. Assim, restringindo o campo de aplicacdo do CDC aqueles
que necessitam de protecdo, ficar4 assegurado um nivel mais ato de
protecdo para esses vulnerdveis. Assim, a jurisprudéncia seria construida
em casos em que o consumidor era reamente a parte mais fraca da
relacdo de consumo e ndo sobre casos, mencionados nesta obra, de
contratos de adesdo entre profissionais-consumidores, que reclamam mais
benesses do que o Direito Comercia jalhes concede. (...)

Efetivamente, se a todos considerarmos ‘ consumidores’, a nenhum
trataremos diferentemente, e o direito especial de protecdo imposto pelo

*NERY JR. N. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado..., p. 442.

> NERY JR. N. Obra citada, p. 484.

® TEPEDINO, Gustavo. “A Relacdo de Consumo e a Nova Teoria Contratual”. In: Temas de Direito Civil, p.
209.



47

CDC passaria a ser um direito comum, que ja ndo mais serve para
reequilibrar o desequilibrado e proteger o ndo-igua. E mais, passa a ser
um direito comum, nem civil, mas sim comercial, naciona e
internacional, 0 que ndo nos parece correto. A definicdo do art. 2° é a
regra basilar do CDC e deve seguir seu principio e suaratio legis....”

Claudio Bonatto e Paulo Vaeério Dal Pai Moraes referem ainda problemas advindos “de uma
ampliagdo precipitada da abrangéncia das regras protetivas’ a profissionais ou comerciantes, relatando
experiéncias vividas em Franca, Bégicae Alemanha®

De outra parte, porém, pouco importa 0 ato ou o negécio juridico em si, pois no Cédigo de Defesa
do Consumidor nao ha contratos diferenciados. “Os contratos s80 0s

"MARQUES, CléaudiaLima. Obra citada, p. 13-23.

8 BONATTO, Claudio; Moraes, Paulo Valério Dal Pai. Questdes Controvertidas no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 73-74.
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mesmos do direito comum. A nota distintiva é a fungédo que assumem de suporte das relagdes de consumo,

cobrando regime juridico proprio”.°

2.1 Consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor define o consumidor nos termos seguintes:

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

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

Tratando “Da responsabilidade pelo fato do produto e do servigo” (Secdo Il do Capitulo 1V),
também equiparou a consumidores as vitimas de danos decorrentes de produtos ou servicos defeituosos:

“ Art. 17. Para os efeitos desta Se¢ao, equi param-se aos consumidor es todas as vitimas do evento.”

E ainda, ao tratar “Das Préticas Comerciais’ (Capitulo V), igualmente equiparou todas as pessoas
expostas as praticas previstas: “Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparamse aos

consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.”

Comentando o conceito de consumidor, José Geraldo Brito Filomeno leciona:

Consoante ja salientado, o conceito de consumidor adotado pelo
Cadigo foi exclusivamente de cardter econdmico, ou sgja, levando-se em
consideracdo tdo-somente 0 personagem que no mercado de consumo
adquire bens ou entdo contrata a prestacao de servicos, como destinatario
final, pressupondo-se que assim age com vistas a0 atendimento de uma
necessidade prépria e ndo para o desenvolvimento de uma outra atividade
negocial.*®

°® LOBO, Paulo Luiz Neto. “Contratos no Cédigo do Consumidor: Pressupostos Gerais’. In: Revista de
Direito do Consumidor, vol. 6, abr./jun. 1993, p. 134-141.

19 F|LOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores
do Projeto, p. 26-27.
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Ainda que o mesmo Autor ndo se conforme com ainclusdo das pessoas juridicas no universo dos
consumidores, o fato é que a lei assim o fez claramente, portanto s6 cabendo ao intérprete verificar se os

demais elementos darelacéo juridicaem si perfazem ou ndo uma relagéo de consumo.

Dentre tais elementos, assume especial importancia a ocorréncia da efetiva relacdo de consumo,
pois no mais das vezes os profissionais ou empresas adquirem bens como insumo, assm entendido tudo
aquilo que entra na cadeia produtiva, portanto representando custo do produto ou servico final. Prepondera,
pois, o critério de destinatario final econdémico.

E isso, vale repetir, € da maxima relevancia, pois como ressalta Roberto Senise Lisboa, se
considerarmos tudo 0 que a pessoa juridica fornecedora de produtos e servicos adquire € bem de insumo,
“praticamente estaremos impossibilitando o reconhecimento de que ela pode ser consumidora, tornando letra
morta a definicéo legal”.

Ora, como diz ele, “a pessoa juridica, como sujeito de direito, também se utiliza de bens para sua
comodidade e aperfeicoamento de seus objetivos’ 2. Logo:

Para que a pessoa juridica possa ser consumidora, basta que o bem
por ela adquirido ndo acabe por ser utilizado para recolocagdo no
mercado, isto €, que ndo seja matéria-prima que sirva de ingrediente para
um bem de producdo ou ndo venha o objeto a ser especificado ou
reinserido diretamente, sem uso préprio, no mercado de consumo. A
guestdo, como se pode notar, ndo deve ser exclusivamente solucionada a
luz da teoria da andlise econdmica, mas também pela andlise da
finalidade da aguisicdo ou da utilizacdo do produto ou do servico, pela
pessoa juridica.®

N&o deve ser esquecido também que o reconhecimento da vulnerabilidade (técnica, juridica ou
fética) do adquirente podera acarretar a sujeicdo darelagdo juridicaao CAdigo de Defesa do Consumidor (art.
4°1). E mesmo o profissional ou a pessoa juridica, em determinadas situagdes, como se verd mais adiante,
também poderdo ser vulnerdveis. Apenas ndo se beneficiam da presuncéo de vulnerabilidade, como ocorre

com o consumidor pessoa fisica, mas nada impede que possam prové-la, para obterem a protecdo legal.

Por outro lado, conforme Cléudio Bonatto e Paulo Valério Dal Pai Moraes®, as nocbes de
hipossuficiéncia e de vulnerabilidade ndo se confundem, donde nem toda pessoa juridica aparentemente

vulneravel sera consumidora, eis que podera sua atividade ordinéria possuir afinidade com o produto ou

11 ISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos, p. 305-306.

21 |ISBOA, R. S. Obra citada, p. 305-306.

3L ISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos,, p. 305-306.

“BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes Controvertidas..., p. 80-81.
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servico adquiridos, assim como nem toda pessoa juridica aparentemente ndo-vulnerdvel poderater recusada a
condicdo de consumidora, quando os bens ou servigos adquiridos estejam completamente afastados da
realidade cotidiana e produtiva da empresa . O que definird a situagdo, portanto, serd o exame das
circunstancias de cada caso concreto.

Na hipétese de consumidor equiparado na forma do art. 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor
ndo se requer a existéncia da qualidade de destinatério final de algum bem ou servico, bastando a qualidade

de vitima. Exemplo de Claudio Bonatto bem ilustra a quest&o:

E o caso do vizinho atingido na sua incolumidade fisica ou psiquica
pela explosdo de um botijdo de gas. Nenhuma relagdo contratual possuli
com a empresa fornecedora do produto, sequer destinatario final dagquele
produto defeituoso pode ser considerado, mas, mesmo nestas
circunstancias, podera ser beneficiario das normas protetivas do CDC.*

De resto, na equiparagdo prevista no art. 29 do mesmo Cadigo, evidencia-se situacdo abstrata, pois
conforme licdo de Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin, “basta a mera exposi¢do da pessoa as
préticas comerciais ou contratuais para que se estegja diante de um consumidor a merecer a cobertura do

»n 16

Cadigo”.

> BONATTO, Claudio. Cédigo de Defesa do Consumidor. Cl4usulas Abusivas nas Relages Contratuais de
Consumo, p. 23.

' BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado Pelos Autores do Projeto, p. 228.
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2.2 Fornecedor

A figura do fornecedor vem definida no art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor, conforme

segue:

“Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes desper sonalizados,
que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacéo,
construcdo, transformacéo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comer cializacado de produtos ou prestacfes de servigos.”

Como se vé, trata-se de definicdo com amplitude notavel, pois praticamente nenhuma atividade
econémica se exclui de sua abrangéncia. Com a inclusdo das pessoas juridicas de direito publico, pode ser
considerado fornecedor o préprio Poder Plblico, por si ou por suas concessiondrias, autarquias, empresas
publicas etc. E na referéncia aos entes despersonalizados por certo compreendem-se as sociedades de fato,
sociedades irregulares, condominios, consorcios, espolios, massas falidas etc. Por fim, apesar da omisséo no
texto legal, conforme Roberto Senise Lishboa, “a expresséo fornecedor, consagrada no art. 3° da Lei 8.078/90,

abrange também o intermediério”.*’

Vale destacar também a arguta observacdo de Paulo Luiz Neto Lébo com respeito a expressdo
legal de que fornecedores sdo todos aqueles que “desenvolvem atividades’. Como ele bem explica, a
atividade deve sempre tender a um resultado, constituindo um comportamento orientado. E ainda: “A
atividade econdmica determina a no¢do de empresa, concebida tanto como puro fato econémico quanto como
fato juridico”. Portanto, conclui que “atos juridicos isolados ndo constituem atividade e, por suposto, ndo se

inserem em relacéo contratual de consumo, quando n&o promanarem de fornecedor”.*®

De ha muito, os bancos e instituigdes financeiras procuram escapar da aplicacdo do Caédigo de
Defesa do Consumidor. No entanto, sem razdo, “data venia’.

'"LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos, p. 300.
81 OBO, Paulo Luiz Neto. Contratos no Cédigo do Consumidor: Pressupostos Gerais, p. 134.
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“Ao se utilizar da expressdo ‘toda pessoa fisica ou juridica...’, alei ndo permitiu ao intérprete a

delimitacdo de quais espécies de pessoas juridicas estariam livres da suaincidéncia’ .*°

Logo, se qualquer sujeito de direito pode ser considerado fornecedor, verifica-se que o “critério
adotado pelo legislador, para estabelecer a no¢éo de fornecedor, ndo foi o da ‘roupagem’ ou forma adotada
para a pessoa juridica ser constituida ou vir a existir, mas sm o de concepcdo da atividade por ela

exercida’

Os bancos e institui¢des financeiras sem divida alguma prestam no mercado de consumo Servigos
mediante remuneracdo, portanto estando em regra sujeitos as disposicbes do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.?

Na jurisprudéncia, outra ndo € a orientacdo, inclusive no E. Superior Tribunal de Justica, que ja
decidiu: “Os bancos, como prestadores de servigos especialmente contemplados no art. 32, § 29, estéo
submetidos as disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor”# . E ainda, recentemente, para sacramentar
a questdo, o mesmo E. Superior Tribunal editou a Simula 297 no teor seguinte: “O Cddigo de Defesa do

Consumidor € aplicavel asinstituigdes financeiras”’.

2.3 Produto

Dispde o § 1° do art. 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor: “Produto é qualquer bem, mével ou

imoével, material ou imaterial”.

Conforme explica De Placido de Silva, produto vem do latim productus, de producere, e em
sentido lato significa “toda coisa ou toda utilidade, que se extraiu de outra coisa ou que dela se obteve’.
Juridicamente, “exprime o vocabulo toda utilidade produzida. E, neste sentido, tanto designa as utilidades
materiais, tiradas do solo e subsolo, ou produzidas direta ou indiretamente por eles, como os que se fabricam

ou se produzem pela acio do homem, pela transformacio de uma coisa em outra e pelo trabalho” %

9 LISBOA, Roberto Senise. Relacdo de Consumo e a Protecdo Juridica do Consumidor no Direito
Brasileiro, p. 10.

2| |SBOA, R. S. Obra citada, p. 10.

! Neste sentido: FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado..., cit., p.
45; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de Defesa do Consumidor Comentado..., cit., p. 470-478; ARRUDA
ALVIM, José¢ Manoel. ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; e MARINS, James. Cddigo do
Consumidor Comentado, cit., p. 39-40; CASADO, Mércio Mello. Protecdo do Consumidor de Crédito
Bancéario e Financeiro, p. 28-33; EFING, Antonio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancarios a Luz do
Cadigo de Defesa do Consumidor, p. 71-72; MARQUES, Claudia Lima. Contratos..., cit., p. 428-467; etc..

2 ST RESp. n. 196.043-MG, Rel. Min. WALDEMAR ZVEITER, j. 9.11.2000, v. u., RSTJ 140/330.

# SILVA, De Plécido e. Vocabulério Juridico, v. 3, p. 465.



53

De suavez, Serpa Lopes bem explica o que se deve entender por bens:

Sob a denominacdo de bens sdo designadas todas as coisas que,
podendo proporcionar a0 homem uma certa utilidade, sdo suscetiveis de
apropriacdo privada. Forca € ndo confundir coisa com bens. Distinguem-
se como a espécie do género. Sob 0 nome de coisa pode ser chamado
tudo quanto existe na natureza, exceto a pessoa, mas como bem sO é
considerada agquela coisa que existe proporcionando a0 homem uma
utilidade, porém com o requisito essencia de lhe ficar suscetivel de

apropriagdo.®

Como se vé, no significado de ambas as expressdes produto e bem esta compreendida a utilidade,

da qual decorre a possibilidade da valoracgo econémica. Portanto, como salienta Maria Antonieta Zanardo

Donato:

Entendemos que, o legislador, ao valer-se da expressdo produtos para
assim englobar aquelas categorias de bens explicitadas pelo proprio
conceito, fé-lo de modo extremamente coerente ao proprio sistema em
gue estaintegrado o direito do consumidor, ou seja, 0 sistema econdmico.
Economicamente, a palavra ‘produto’ designa a totalidade dos bens
existentes em uma dada época, v. g., ‘produto naciona bruto’, ‘produto
interno bruto’, etc. Pretende-se, como observamos, a coesdo do sistema
juridico ao sistema econémico.

No entanto, conquanto se volte para o aspecto econdmico, no caso do produto ndo se exige o

requisito remuneragdo, ao contrario do que ocorre com 0 Servico, consoante expressamente determina o § 2°

do art. 3°do CDC.

% SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil: Introducéo. Parte Geral e Teoria dos Negécios

Juridicos, v. I, p. 381.

% DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecéo ao Consumidor. Conceito e Extenséo, p. 115-1186.



Bens méveis como define o Cédigo Civil de 2002 sdo aqueles “suscetivels de movimento proprio,
ou de remocao por forca alheia, sem alteracdo da substéncia ou da destinacéo econémico-social” (art. 82).

No conceito enquadram-se os semoventes, portanto sendo estes também considerados “ produtos”.

Quanto aos bens iméveis, em linhas gerais s0 “0 solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural ou
artificialmente”, como se vé dos art. 79 a 81 do Cadigo Civil de 2002.

Os bens materiais também podem ser facilmente entendidos, quando contrapostos ao imateriais,
gue consoante Claudio Bonatto sdo agueles insuscetiveis de serem apreendidos, pesados ou medidos, por

ndo serem palpavels, embora possam ser avaliados economicamente:

Sdo exemplos as obras expostas em galerias de arte, a diverséo
oferecida pelas casas de espetaculos, os jogos de futebol, o crédito, etc.
Em todas estas situagbes ndo se configura qualquer tipo de ocorréncia de
consumo na acepcao literal da palavra, que comumente induz a nogdo de
gasto, destruicdo, corrosdo, em suma, no sentido de extingdo. Emerge,
isto sim, o conceito de satisfagdo de uma necessidade da pessoa, que é
dado fundamental para a caracterizacéo precisa da definicdo de bem
imaterial

2.4 Servico

O art. 3°, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor define o servico como objeto da relagdo de

consumo da seguinte forma:

“§ 20 Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, financeira, salvo as decorrentes das
relacles de carater trabalhista.”

De inicio, destaca-se a amplitude da definicdo, pois é considerado servico “qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo”’. SO se excepcionam as relacdes de natureza
trabalhista.

Outro destaque a ser feito € a exigéncia da remuneracdo, evidenciando-se assim a origem
profissional, posto que a obtengéo de resultado econémico € o objetivo normal da empresa ou do empresario.

Essa remuneragdo pode ser direta ou indireta, enquadrando-se na Ultima hip6tese aquel as situactes
em que atos aparentemente gratuitos sdo praticados em cardter promocionais, para atrair clientela, como por

exemplo o oferecimento de lavagem de carros nos postos de gasolina, o fornecimento de estacionamento em

% BONATTO, Cléudio. Cédigo de Defesa do Consumidor. Clausulas Abusivas..., p. 26-27.
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lojas, supermercados etc. E que nestas situagdes o custo do servigo “gratuito” na verdade é diluido na

atividade operacional do fornecedor e repassado ao consumidor, que assim acaba pagando indiretamente.

Claudio Bonatto e Paulo Vaério Dal Pa Moraes advertem que “@ importante que,
casuisticamente, sgja feita a verificagdo relativamente a este aspecto, pois sdo multiplas e variadas as

maneiras de cobrar indiretamente, que o mercado de consumo moderno costuma criar”. %’

E lembram, como exemplo, “0 caso da ‘venda casada’, prética subliminar que obriga o
consumidor a adquirir produto ou servigo que tem seu preco embutido em outro, mas a publicidade oferece

como gratuito, sem que se lhe dé oportunidade de escolha’ .

A despeito da resisténcia dos bancos, 0s servigos bancérios estéo sujeitos ao Cadigo de Defesa do
Consumidor. Além da lei ter dito que é considerada servico “qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo”, ainda reforgou incluindo expressamente as atividades “de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitéria”.

Por conseguinte, como assinala José Geraldo Brito Filomeno, resta evidenciado “que as atividades
desempenhadas pelas institui¢gdes financeiras, quer na prestacdo de servigos ao seus clientes (por exemplo,

cobranca de contas de luz, agua e outros SErvicos,

’BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Vaério Dal Pai. Questdes Controvertidas..., p. 97.
% BONATTO, C.; MORAES, P. V. D. P. Obra citada, p. 97.
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ou entdo expedicéo de extratos etc.), quer na concessdo de mutuos ou financiamentos para a aquisicéo de

bens, inserem-se igual mente no conceito amplo de servicos’.*

Com respeito aos mutuos e financiamentos, ndo custa lembrar ainda que no seu art. 52 o Cédigo
volta a dispor sobre 0 “fornecimento de produtos ou servicos que envolva outorga de crédito ou concesséo
de financiamento ao consumidor”, obrigando o fornecedor ainformar prévia e adequadamente sobre os juros

e suas taxas, acréscimos etc.

O argumento basico dos bancos, fundados na licdo de Arnold Wald, € de que o Cddigo de Defesa
do Consumidor “ndo se aplica as operacdes de empréstimos e outras and ogas realizadas pel os bancos, pois o
dinheiro e o crédito ndo constituem produtos adquiridos ou usados pelo destinatério final, sendo, ao contrério,
instrumentos ou meios de pagamento, que circulam na sociedade e em relacdo aos quais ndo ha destinatério

final”

Mas, com a devida vénia, ndo se pode concordar com tal posicionamento, cujo equivoco é
mostrado em engenhoso exemplo dado por Claudio Bonatto e Paulo Vaério Dal Pai Moraes, no qual se
referem ao aluguel de um veiculo, que ao final dalocagdo também volta para as méos do fornecedor, sendo
entretanto evidente a prestag@o de servigo. Ora, “oferecer crédito no mercado € prestar servico, servico este
gue sera pago pelo fato de ter sido por causa deste ‘aluguel de dinheiro’ que o consumidor teve satisfeitas
suas necessidades finais de viabilizacdo de um objetivo, seguranca, oportunidade e outras utilidades

necessarias a vida em sociedade” .

Em se tratando, porém, de operacGes ou de empréstimos envolvendo profissionais ou empresas,
onde os recursos obtidos sdo canalizados para a atividade profissional, em principio os contratos deverao ser
regidos pelo direito comum (Cédigos Civil, Comercial e leis especificas) e ndo pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor, pois arelago ndo serd de consumo, mas de insumo.

Enfim, como conclui Claudia Lima Marques, ap0s estudo das mais variadas formas de contratos

bancarios e contratos de crédito, inclusive os de poupanca e capitalizacdo:

(...) A jurisprudéncia dominante € pela aplicacdo das normas do CDC
a estes contratos, pois, em regra, estdo presentes consumidores como
outro polo da relacdo contratual, atuando como destinatarios finais dos
servigos, utilizando os servicos para proveito proprio, de seu grupo social
ou familiar. As regras do CDC encontrardo aplicacdo, também, em caso
de vulnerabilidade comprovada do contratante, quando o contrato

? FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado..., p. 45.

¥ WALD, Arnold, “O Direito do Consumidor e Suas Repercussdes em Relaco as Instituicdes Financeiras’.
In: Revista dos Tribunais, vol. 666, abr/91, p. 7-17.

3. BONATTO, Cléaudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questfes Controvertidas..., p. 98.
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bancario inserir-se em sua atividade profissional, seguindo assm a
orientacdo da jurisprudéncia brasileira, que ja dedicava atencédo especia
aos contratos bancérios e as clausulas abusivas nele inseridas.®

Por sua vez, os servicos publicos também podem ser compreendidos no dispositivo legal acima.
Como ja foi dito, o Cédigo de Defesa do Consumidor incluiu as pessoas juridicas de direito publico como

fornecedores (art. 3°, caput), de sorte que podem fazer parte de relagdo de consumo.

Conguanto os servigos publicos, sob o ponto de vista administrativo, sgam regulados pelas
normas de direito publico, na parte pertinente a relacéo juridica de consumo deve ser aplicado o Codigo de
Defesa do Consumidor, que além de ser norma especifica € também “de ordem publica e interesse social”
(art. 19).

E importante recordar, porém, que o dispositivo legal aqui em estudo refere-se aos servicos
“mediante remuneracao”, ou sgja, pagos especificamente. Disso decorre que apenas estdo abrangidos pelo
CDC os servicos publicos improprios (uti singuli), isto é, agqueles particularizados ou que atendem a
conveniéncia direta dos cidaddos (fornecimento de energia elétrica, &gua, gas, telefone, transportes publicos
etc.). Os servicos publicos préprios (uti universi), que sdo prestados indistintamente a todos os cidadéos, por
meio dos recursos arrecadados com os impostos (segurancga publica, salide publica etc.), obviamente estéo
excluidos, porque ai 0 beneficiario ndo sera propriamente o consumidor, mas o contribuinte, que como tal se

vale da atividade precipua do Estado de promover o bem-comum.

3. Natureza das normasreguladorasda relacgdo juridica de consumo

Analisando a fase atual do Direito, Miguel Reale diz que ja se pode admitir uma passagem da
jurisprudéncia de interesses para a jurisprudéncia de valores. E enfatiza que “o advento da Jurisprudéncia
de Valores é conseqiiéncia imediata do papel que o valor da pessoa humana vem desempenhando em todos
0s quadrantes do Direito Positivo”, tanto que “as novas congtituicbes ndo comegam mais pelas normas
relativas a “organizagdo do Estado”, como ainda ocorria no segundo apds-guerra, mas, ao contrario, pela

fixagdo dos valores do individuo e da comunidade a que pertence”

Consequéncia disso, como Gustavo Tepedino afirma, lembrando li¢do de Norberto Bobbio, é que
o legidador deixa de atuar de maneira genérica e neutra, mediante suportes féaticos considerados como
estruturas formais e abstratas. “ Diversamente, define os objetivos de politica legidativa — ténica do Estado
Sacial -, incentiva com subsidios fiscais os comportamentos que atendam as prioridades tracadas, transforma-

se de mero repressor do ilicito em agente de promoc&o de valores e politicas publicas, delineando-se 0 que se

¥ MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ..., p. 468.
¥ REALE, Miguel. Nova Fase do Direito Moderno, p. 119 e 125.
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nomeou, em sintese feliz, de func&o promocional do direito.

Imbuido desse ideal de protecdo do homem, é que nasceu a legislaco consumerista, porque néo
conseguindo o mercado apresentar, em si mesmo, mecanismos eficientes para superar ou mitigar a
vulnerabilidade do consumidor, “imprescindivel a intervencéo do Estado nas suas trés esferas: o legidativo,
formulando as normas juridicas de consumo; o Executivo, implementando-as; e o Judiciério, dirimindo os

conflitos decorrentes dos esforgos de formulagéo e de implementagéo” . *

Esse modelo e as suas linhas basicas de principios vém destacados ja nos primeiros artigos do

Cadigo de Defesa do Consumidor.

Assim € que, no seu art. 1° anuncia textualmente estabelecer “normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5° inciso XXXII, 170, V, da

Constituicao Federal e art. 48 de suas Disposicdes Transitorias’.

Tem, pois, natureza de lei de ordem publica, que em decorréncia de sua inerente cogéncia incide

até mesmo e apesar da vontade contréria dos interessados.

O ius cogens € forma de protecdo do interesse social, porque tutela
instituicbes juridicas fundamentais e tradicionais, bem como as que
garantem a seguranca das relagBes juridicas e protegem os direitos
personalissimos e situagtes juridicas que ndo podem ser alteradas pelo
juiz e pelas partes por deverem ter certa duragdo.®

3.1 Contexto constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 foi afonte inspiradora do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ao dispor sobre os “direitos e garantias fundamentais’, a Constituicdo estabeleceu entre os
“direitos e deveres individuais e coletivos’ , destinados a garantir “aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” (art. 5°, caput) que “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor” (inciso
XXXI1). Depois, ao tratar dos “principios gerais da atividade econémica’, dispds que a “ordem econdmica,

fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

¥ TEPEDINO, Gustavo. “O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constitui¢&o: premissas para uma
reformalegidativa’. In: . (Coord.). Problemas de Direito Civil — Constitucional, p. 5.

* GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores do Projeto, p. 6-7.

% ARRUDA ALVIM, José Manoel; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARINS, James. Cédigo
do Consumidor Comentado, p. 16-17.
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digna, conforme os ditames da justica social” (art. 170, caput), observados entre os principios fixados a

“defesa do consumidor” (inciso V).

Estudando o assunto, Alcides Tomasetti Jr. salienta que, mais do que prescrever a “defesa” do
consumidor, a Constituicdo determina ao Estado a “promocéo”, na forma da lei, dos interesses dos sujeitos
consumidores. E destaca: “‘Promover’ — dentro da linguagem comum e também na terminologia
tecnojuridica — é mais do que ‘defender’ e mais do que ‘proteger’ o consumidor”, porque “ ‘promover’

indica que o ato de promogao implica ‘ causar; desenvolver; fazer executar’”.¥

Neste sentido, como que encampando tal espirito, o legislador constitucional determinou no art. 48
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias. “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias

da promulgacao da Constituicéo, elaborara codigo de defesa do consumidor”.

Tal prazo ndo foi cumprido, uma vez que a Constituicdo foi promulgada aos 5 de outubro de 1988,
enquanto o Cédigo de Defesa do Consumidor so veio alume pela Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Mas antes tarde do que nunca. Resta agora ndo esquecer 0s principios que animaram a sua edi¢éo, porque
como ensina Pietro Perlingieri:

O conjunto de valores, de bens, de interesses que o ordenamento
juridico considera e privilegia, e mesmo a sua hierarquia, traduzem o tipo
de ordenamento com o0 qual se opera. N@o existe, em abstrato, 0
ordenamento juridico, mas existem os ordenamentos juridicos, cada um
dos quais caracterizado por uma filosofia de vida, isto €, por valores e
principios fundamentais que constituem a sua estrutura qualificadora.®

3.2 Contexto legal

A evolucdo legislativa mostra que a tentativa de proteger o consumidor, ainda que por vias
indiretas, vem de longa data.

A primeirale neste sentido parece ter sido o Decreto n.° 22.626, de 07 de abril de 1933, que tinha
por fim reprimir ausura. A propria Constitui¢do de 1934, em seus arts. 114 e 117, trouxe normas de protegdo
a economia popular. Depois, o Decreto-lel n.° 869, de 18 de novembro de 1938, e 0 de n.° 9.840, de 11 de
setembro de 1946, cuidaram dos crimes contra a economia popular, posteriormente objeto daLei n.° 1.521,
de 26 de dezembro de 1951, ainda vigente. Nesta esteira, inclui-se também aLei n.° 4.137, de 10 de setembro

de 1962, visando a repressdo ao abuso do poder econdmico, hoje substituida pela Lei n.° 8.884, de 11 de

% TOMASETTI JR., Alcides. “A Configuracio Constitucional e o Modelo Normativo do CDC”. In: Revista
de Direito do Consumidor, v. 14, abr./jun. 1995, p. 28-32.
% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, p. 5.
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junho de 1994; aLei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, disciplinando aagdo civil publica de responsabilidade
por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico; a Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986, definindo os crimes contra o sistema financeiro

nacional, chamados *“crimes do colarinho branco” etc.

Com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, o legislador consgtituinte optou claramente pelo
regramento do mercado de consumo por meio de uma codificagdo. O art. 48 do ADCT néo deixa ddvida
alguma: “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacéo da Constituicéo, elaborard

codigo de defesa do consumidor”.

No entanto, explicam Ada Pellegrini Grinover e Antonio Herman de V asconcellos e Benjamin:

E que, na tramitagio do Cobdigo, o lobby dos empresérios,
notadamente o0 da construcdo civil, dos consdrcios e dos supermercados,
prevendo sua derrota nos plenarios das duas Casas, buscou, através de
uma manobra procedimental, impedir a votacdo do texto ainda naguela
legislatura, sob o argumento de que, por se tratar de Codigo, necessario
era respeitar um iter legislativo extremamente formal, o que, naguele
caso, ndo tinha sido observado. A artimanha foi superada rapidamente
com o contra-argumento de que aquilo que a Constituicdo chamava de
Cadigo assim néo o era.®

Dessaforma, o Cdadigo foi votado com outra qualidade, transformando-se na Lei n.° 8.078, de 11
de setembro de 1990. Mas apesar disso, na prética estamos diante de um Cadigo, segja pelo mandamento
congtitucional, seja pelo seu caréter sistematico. Tanto isso é certo que 0 Congresso Nacional sequer se deu
ao trabalho de extirpar do corpo legal as mencdes ao vocdbulo Cadigo (arts. 1°, 7°, 28, 37, 44, 51 etc.).

Alguns ainda reconhecem a Lei n.° 8.078/90 como lei complementar e por conseguinte “lei
hierarquicamente superior a qualquer outra lel ordinéria que ndo trate de matéria atinente as relagbes de

consumo” .

Na verdade, entretanto, assim ndo parece ser, tanto que elaja sofreu varias alteragdes por meio de
outras leis ordindrias, tais como a Lei n.° 8.656, de 21 de maio de 1993, que modificou a redacdo do art. 57
do Cddigo, dispondo sobre o procedimento das sangdes administrativas e sobre a pena de multa; a Lei n.°
8.703, de 06 de setembro de 1993, que deu nova redacdo ao parégrafo Unico do mesmo artigo, estabelecendo
montantes minimo e maximo para as multas; a Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994, que alterou o art. 39,
que diz respeito as préticas abusivas; a Lei n.° 9.008, de 21 de marco de 1995, incluindo o inciso XII ao

mesmo art. 39, para considerar conduta abusiva o fornecedor “deixar de estipular prazo para 0 cumprimento

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado..., p. 9.
“OBONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai., Questdes Controvertidas..., p. 65-70.
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de sua obrigacdo ou deixar a fixagdo de seu termo inicia a seu exclusivo critério”; aLe n.° 9.298, de 01 de
agosto de 1996, que aterou o0 § 1° do art. 52, reduzindo as multas de mora de 10% para 2% do valor da
prestacéo.

Enfim, como se vé, a tutela do Consumidor torna-se cada vez mais presente nestes novos tempos
de economia de massa globalizada, porque ja ndo estd em jogo apenas o direito individual, mas o direito da
prépria sociedade. “O que pode parecer um assunto menor, em relagdo ao consumidor individua torna-se
abusivo desde que se leve em conta o impacto, real ou potencial, do ato em causa sobre a coletividade dos
consumidores”’.**

Logo, justifica-se essa intensificacdo da atuacdo do Estado, exercendo cada vez mais seu papel de
agente normativo e regulador da atividade econdmica (art. 174 da CF), de modo a que a ordem econdmica
realize seus fins, observados os principios estabelecidos no art. 170 da Constituicdo Federal, entre o quais, se
inclui a “defesado consumidor” (inciso V).

“I BOURGOIGNIE, Thierry. “O Conceito de Abusividade..., ob. cit., p. 13.



CAPITULO IV

A PROTECAO DO CONSUMIDOR NA

FORMAGCAO E NA EXECUGCAO DO CONTRATO.

1. Consideraclesgerais

SUMARIO: 1. Consideragbes gerais. 2. O principio da
vulnerabilidade. 3. O dever de transparéncia e informac&o por parte do
fornecedor. 3.1 Publicidade e oferta. 3.2 Informacdes adequadas sobre o
produto ou servico. 3.3 Informacdes adequadas sobre o contelido do
contrato. 3.4 Redacdo clara do contrato. 4. A boa-fé como regra de
conduta. 4.1 Proibicdo de publicidade enganosa ou abusiva. 4.2
Proibicdo de préticas comerciais abusivas. 4.3 Direito de
arrependimento pelo consumidor. 5. O equilibrio (eqlidade) contratual.
5.1 Interpretacdo pro-consumidor. 5.2 A protecdo contra clausulas
abusivas. 5.3 Controle judicial dos contratos. 6. O dever de garantia. 6.1
Vicios de qualidade ou quantidade do produto ou do servico. 6.2
Garantia legal de adequacdo do produto ou do servigo. 7. Inexecucdo
contratual. 7.1 Resolucdo das obrigacdes pelo inadimplemento da
obrigacéo principal. 7.2 Cobranca da divida.

Em seu art. 4° o Caodigo de Defesa do Consumidor traca o perfil da “Politica Nacional de

Relacdes de Consumao”, dispondo:

“Art. 4° A Poalitica Nacional das RelagBes de Consumo tem por
objetivo 0 atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a
sua dignidade, salide e seguranga, a protecdo de seus interesses
econdémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia das relacbes de consumo, atendidos o0s seguintes
principios:

| —reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
COoNSUMo;

[l — acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacles
representativas;

¢) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de
gualidade, seguranca, durabilidade e desempenho;

11 — harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
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necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170,
da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacoes entre consumidores e fornecedores,

IV — educacéo e informacéo de fornecedores e consumidores, quanto
aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de
CONsuMo;

V — incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de
controle de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de
mecani smos alter nativos de solucdo de conflitos de consumo;

VI — coibic&o e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo
indevida de inventos e criagbes industriais, das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, gque possam causar prejuizos aos
consumidores;

VIl —racionalizacdo e melhoria dos servic¢os publicos;

VI — estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.”

No entanto, apesar da amplitude dos meios franqueados a protecdo do consumidor, € importante
gque ndo se perca de vista a rea finalidade do dispositivo legal, que ndo é propriamente a de protecéo

subjetiva, mas a de protecdo objetiva, de modo a ordenar as relagdes sociais ha medida do bem comum.

Como ensina Miguel Reale, o Direito ndo visa a ordenar as relagtes dos individuos entre si para
satisfacdo apenas dos individuos, mas, ao contrario, para realizar uma convivéncia ordenada, o que se traduz
na expressao bem comum. “ O bem comum nado é a soma dos bens individuais, nem amédia do bem de todos;
0 bem comum, arigor, é a ordenacéo daquilo que cada homem pode realizar sem prejuizo do bem aheio,

uma composi ¢ao harmdnica do bem de cada um com o bem de todos™ .

Com efeito, a configuracdo da defesa do consumidor como um
principio integrante da ordem econdmica, coloca todas as posturas ai
encontrdveis ou desgaveis como integrantes das politicas publicas a
serem adotadas pelo Estado. Transfere-se desta forma o problema da
defesa do consumidor — e mais especificamente os problemas do contrato
e das clausulas abusivas — para 0 campo de atuagdo e de intervencéo do
Estado. O interesse do consumidor deixa de ser exclusivamente dele
proprio, para ser também um interesse do Estado enquanto vinculado a
conduc&o e ao aperfeicoamento da ordem econémica.?

2. O principio da vulnerabilidade

! REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito, p. 59.
2 FONSECA, Joo Bosco Leopoldino da. Clausulas Abusivas nos Contratos, p. 175.
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Como ja foi visto, o inciso | do art. 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor coloca entre os
principios da “Politica Nacional de Relagdes de Consumo”, 0 “reconhecimento da vulnerabilidade do

consumidor no mercado de consumo”.

Vulnerabilidade é a qualidade de quem é vulneravel. E vulneravel, consoante Aurélio Buarque de

Holanda Ferreira, € o que “(...) pode ser vulnerado; Diz-se do lado fraco de um assunto ou questéo, ou do

ponto pelo qual alguém pode ser atacado ou ferido” .2

Ora, o consumidor pode ser “atacado” e “ferido” por muitos modos, como por exemplo quando
se torna vitima da seducdo pela publicidade, ou se torna presa fécil por sua falta de conhecimentos sobre o
produto ou negécios, quando se vé obrigado a aceitar condi¢Bes extremamente gravosas, porque ndo tem
poder de barganha, ou quando se vé espoliado por juros ou penalidades escorchantes, em face de eventual

demora no adimplemento etc.

Ainda, destaca Antdnio Herman de V asconcellos e Benjamin:

A vulnerabilidade € um traco universal de todos os consumidores,
ricos ou pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou espertos’. E ha
alguns consumidores cuja vulnerabilidade € superior a média. “S&o 0s
consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de idade pequena ou
avancada, de salide fragil, bem como aqueles cuja posicao social ndo lhes
permita avaliar com adequacdo O produto ou servico que estdo
adquirindo. Em resumo: sdo os consumidores hipossuficientes.”

Basicamente, pode-se dizer que hatréstipos de vulnerabilidade: atécnica, ajuridicae afética. Sdo
elas exemplarmente resumidas por Claudia Lima Marques, cujas palavras, com a devida vénia, vale

transcrever:

(...) Na wulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui
conhecimentos especificos sobre o objeto que esta adquirindo e, portanto,
€ mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto a
sua utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servicos. A
vulnerabilidade técnica, no sistema do CDC, é presumida para 0
consumidor ndo-profissional, mas também pode atingir o profissional,
destinaté&rio final fético do bem, como vimos no exemplo da
jurisprudéncia francesa.

(.)

Ja a vulnerabilidade juridica ou cientifica, é falta de conhecimentos
juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia.

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa, p. 1.792.
* BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado
Pelos Autores do Projeto, p.325.
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Esta vulnerabilidade, no sistemado CDC, é presumida para o consumidor
ndo-profissional, e para 0 consumidor pessoa fisica Quanto aos
profissionais e as pessoas juridicas vale a presun¢do em contrario, isto €,
gue devem possuir conhecimentos juridicos minimos e sobre economia
para poderem exercer a profissdo, ou devem poder consultar advogados e
profissionais especializados antes de obrigar-se.

(..)

Mas h& ainda a vulnerabilidade fatica ou socio-econdmica, onde o
ponto de concentragdo € o outro parceiro contratual, o fornecedor que por
sua posicdo de monopdlio, fético ou juridico, por seu grande poder
econémico ou em razdo da essencialidade do servico, impde sua
superioridade a todos que com ele contratam, por exemplo, quando um
médico adquire um automovel, através do sistema de consorcios, para
poder atender suas consultas e submete-se as condi¢des fixadas pela
administradora de consorcios, ou pelo préprio Estado.’

Mas ha quem, como Paulo Valério Dal Pai Moraes®, admite outras espécies, como por exemplo:
vulnerabilidade politica ou legidativa, devido a fragilidade do consumidor perante os detentores do poder
econdmico, que tém maiores condi¢des de criar o direito; vulnerabilidade bioldgica ou psiquica, causada
guando, agredido por uma variagdo imensa de estimulos visuais, do paladar, auditivos, quimicos, téeis, etc.,
0 ser humano experimenta uma verdadeira revolucéo no seu interior fisiol6gico e psiquico, a qual tem como
resultado, muitas vezes, a incorreta tomada de decisdo, enfocado o aspecto estrito do que, de fato, é
necess&rio para a satisfacdo daquilo que o consumidor precisa; e vulnerabilidade ambiental, que decorre
diretamente das imposicdes mercadolégicas, as quais levam para a sociedade produtos ou servicos, em
principio apresentados como benéficos, mas que, na verdade, possuem potenciais danosos infinitamente

superiores .

Por ultimo, vulnerabilidade ndo se confunde com hipossuficiéncia, que é caracteristica daqueles

consumidores que, por circunstancias pessoais, ndo tém meios suficientes para a defesa de seus direitos.

3. O dever detransparéncia einformacéo por parte do fornecedor

Um dos principios da “Politica Nacional de Relagdes de Consumo” € o da transparéncia das

relacBes de consumo (art. 4°, caput, CDC).

Transparéncia, segundo Claudia Lima MARQUES, “significainformago clara e correta sobre o

produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relagdes entre

® MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 270-273.
® MORAES, Paulo Valério Da Pai. Codigo de Defesa do Consumidor. O Principio da Vulnerabilidade. p.
132-174.
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fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto é, na fase negocial dos contratos de consumo”.’

Ou nas palavras de Paulo Jorge Scartezzini Guimardes. “...a transparéncia pode ser associada a verdade, a
limpidez, a pureza, em oposto a0 opaco, ao glaucico, a espessura, a obscuridade, que sdo, por sua vez,

sinénimos de mentira, trapaca e enganacéo” .

Reforcando o principio acima, o Codigo de Defesa do Consumidor ainda estabeleceu entre os
“direitos bésicos do consumidor” (art. 6°), “a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e preco, bem

como sobre os riscos que apresentem” (inciso I11).

Segue-se dai que ndo é o consumidor quem necessita atuar, investigando e esmiucando detalhes
sobre 0 produto e 0 negécio, pois passou a ser titular de um direito subjetivo de informacéo. Cabe, entdo, ao
fornecedor prestar essa informacéo “adequada e clara’, de modo a que, baseado nelas, o consumidor tenha
condicdes de tomar uma decisdo consciente e que sgja capaz de realizar suas expectativas legitimas em

relacdo ao produto ou servigo que adquire.

Isso obviamente ndo significa que o consumidor possa agir com negligéncia, ficando numa
posicdo totalmente passiva, posto que isso ndo corresponde ao dever de lealdade que deve permear a

contratacdo e se impde a ambas as partes.

3.1 Publicidade e oferta

Publicidade e oferta sdo préticas diversas. A publicidade é prética de marketing que serve a
promover marcas, nomes, qualidades etc. de produtos ou servigos, despertando interesses, vontades e desgjos,
enfim incitando ao consumo. Ja a oferta a pessoa indeterminada ou ao publico pode encerrar mero convite

para contratar ou verdadeira proposta de contrato, dependendo dos termos em que for feita.

Nas relacbes de consumo, diz o art. 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Toda informacgéo

ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualguer forma ou meio de comunicacao com relagéo

a produtos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar

eintegra o contrato que vier a ser celebrado” (grifei).

Portanto, para a publicidade valer como oferta, ela deve ser suficientemente precisa, 0 que ndo

significa tenha de ser completa e detalhada em todos os elementos que comp8em a oferta e servirdo ao futuro

"MARQU ES, ClaudiaLima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor ..., p. 595.
8 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A Publicidade Ilicita e a Responsabilidade Civil das Celebridades
que ela Participam, p. 78.
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contrato. Basta, a0 que parece, que precise 0s elementos essenciais da compra e venda: objeto (res) e prego

(pretium), faltando apenas o consenso (consensus) por parte do consumidor.

E importante notar, porém, que os elementos constantes da publicidade sempre vinculam, salvo

logicamente o simples exagero (puffing), que ndo obriga o fornecedor.

E 0 caso de expressdes exageradas, que ndo permitem verificacio
objetiva, como ‘o melhor sabor’, ‘o mais bonito’, ‘o maravilhoso'.
Contudo, até essas expressbes, em alguns contextos, podem ganhar
precisdo, vinculando, entdo o anunciante. Por exemplo, quando o
fornecedor afirma ter ‘o melhor preco da capital’ ou ‘a garantia mais
completa do mercado’. A utilizagdo do puffing em relacéo a preco impde,
de regra, avinculaggo.’

Essa vinculag&o do ofertante tem por fundamento a garantia da confianga, “do respeito devido ao
consumidor como parceiro contratual, que ndo deverd ser tirado de casa para aproveitar uma ‘falsa’ ofertaa

precos reduzidos”. *°

Interessante questdo surge quando ha erro na oferta publicitaria. Claudia Lima Marques,
reportando-se a outros entendimentos no mesmo sentido, entende que trata-se de risco profissional ndo
transferivel ao consumidor, donde “terd o fornecedor de suportar a sua falha, responder pelainformagao mal
transmitida, pelo inadimplemento contratual ou pelo ato ilicito eventualmente resultante da publicidade
falha’ .t

Com todo o respeito, ndo me parece que esta sgja uma solucdo inarredavel. Ndo é possivel adotar
invariavelmente a regra do “prometeu, cumpriu”, que segundo Antbnio Herman de Vasconcellos e

Benjamin, seria “aregrado Cédigo”.*?

E preciso andlisar as circunstancias de cada caso, pois em determinadas situagdes o erro mostra-se
téo flagrante que ndo pode enquadrar-se na espécie de “propaganda enganosa’, porque ndo tem potencial

para“enganar” qualquer pessoa minimamente informada.

Digamos, assim, que determinada loja veicule em jorna publicidade sobre uma geladeira, cujo
vaor é de R$ 1.000,00 (mil reais), mas no andncio, por erro material da publicagéo, conste o preco de R$

® BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado...., p. 232.

9 MARQUES, ClaudiaLima Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 603.

X MARQUES, C. L. Obra citada, p. 630.

2 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado...., p. 232
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10,00 (dez reais). Seriajusto obrigar o fornecedor a vender o produto por esteirrisdrio prego ? Parece-me que

nao.

Como jafoi dito, a publicidade que vincula é aguela que infunde confianca, gerando expectativa
legitima no consumidor. No caso, sem divida alguma, a publicidade em questdo ndo poderia despertar essa
confianca ou expectativa legitima, pois nenhum homem médio poderia crer que tal oferta totalmente
divorciada da realidade do mercado representasse a verdadeira vontade do fornecedor. O homem médio, ao

contrario, certamente acreditaria na existéncia de erro.

Logo, como ensina Silvio Rodrigues: “Se o ato juridico é ato de vontade, se 0 erro representa um
defeito do querer, o ato viciado por tal defeito ndo pode, em tese, prevalecer e deve ser anulado. A

possibilidade da resolucéo do negécio protege o autor da declaracdo ndo querida’. ™

Insistir na contratagdo, apenas para aproveitar-se do erro da publicidade, significaria evidente
comportamento de mé-fé por parte do consumidor, visando a locupletamento indevido, 0 que nédo pode ser
tutelado pelo direito.

Consequientemente, se 0 consumidor néo esta de boa-fé, pois sabe do erro que movia o proponente
do negécio, deixa de merecer a protecdo do ordenamento juridico. Ainda, se ignorava o erro do autor da
declaragdo, mas, quer em virtude das circunstancias, quer em virtude de sua evidéncia, devia conhecé-lo, sua

ignoréncia deriva de sua prépria cul pa, e assim, também, ndo faz jus a protecdo legal.

No caso de oferta vélida, o descumprimento da obrigacdo de contratar por parte do consumidor

ensgjara as sangoes previstas no art. 35 do Cadigo de Defesa do Consumidor, cujo teor € o seguinte:

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

| —exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacao ou publicidade;

Il —aceitar outro produto ou prestacdo de servigo equivalente;
1l — rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia

eventualmente antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e
danos.”

3.2 Informactes adequadas sobre o produto ou servigo

¥ RODRIGUES, Silvio. Dos Vicios do Consentimento, p. 197-198
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O art. 31 do Cddigo de Defesa do Consumidor dispde:

“Art. 31. A oferta e a apresentacdo de produtos ou servicos devem
assegurar informaces corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a satde e seguranca
dos consumidores.”

Deinicio, verifica-se que alista constante do dispositivo legal € meramente enumerativa, tanto que
se conclui com a expressdo “entre outros dados’. Cabe ao fornecedor, portanto, sendo ele o melhor
conhecedor do seu produto ou servico, agregar outras informacfes que sejam relevantes ao bom uso ou

protecdo do consumidor.

Depois, deve ser lembrado que a informagdo adequada e clara sobre os produtos e servigos é
direito basico do consumidor (art. 6° Ill, CDC), que perdura no tempo. Comprovando isso, existe a

disposicéo dos pargrafos 1° a 3° do art. 10 do Cadigo de Defesa do Consumidor, que assim determina:

“Art. 10. (...)

§ 1° O fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua
introdugdo no mercado de consumo, tiver conhecimento da
periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato imediatamente
as autoridades competentes e aos consumidores, mediante anuncios
publicitarios.

§ 2° Os anuncios publicitarios a que se refere o paragrafo anterior
serdo veiculados na imprensa, radio e televisdo, as expensas do
fornecedor do produto ou servico.

§ 3° Sempre gue tiverem conhecimento de pericul osidade de produtos
Ou servicos a salde ou seguranca dos consumidores, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo informa-los a

respeito.”

E importante destacar ainda que, em se tratando de produtos ou servicos potencialmente nocivos
Ou perigosos a sallde, o art. 9° do Cdédigo manda que o dever de informar seja cumprido “de maneira

ostensiva e adequada”, portanto ndo bastando mera referéncia ou informacdo modesta e despretensiosa.

Termos em outra lingua ndo sdo proibidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor, mas a oferta,
embalagem ou manual de instrugdes devem trazer explicacdo do significado em lingua portuguesa, salvo se a
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expressdo estrangeira ja estiver incorporada na nossa lingua, ou se tratar de marca ou nomes comerciais
registrados.

O dever de informar cabe ao fornecedor, assim entendendo-se ndo so o fabricante, mas também
guem pde o servico ou o0 produto a venda, e assume especial importancia na fase pré-contratual, quando a
decisdo do consumidor é efetivamente tomada.

Além do mais, o consumidor deve ser informado, instruido a respeito do produto, a fim de que
dele possa fazer um bom uso, de acordo com sua finalidade e para a obtengdo dos melhores resultados
possiveis. E se os produtos forem perigosos, “n&o basta fornecer as normas sobre sua utilizacdo; € preciso,
ainda, alertar o consumidor acerca das precaucdes a serem tomadas ao utilizar ou consumir o produto. Neste
caso, a adverténcia varia de intensidade em fun¢do da utilizacdo do produto por um leigo ou por profissional

n 14

especializado”.

Os artigos 12 e 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor estabelecem que a responsabilidade por
danos decorrentes de informagdes inadequadas sobre utilizag&o e riscos independe da existéncia de culpa,
sendo, pois, objetiva.

3.3 Informagdes adequadas sobr e o conteido do contrato

E de se recordar que a politica naciona de relagBes de consumo deve ser marcada pela
“transparéncia e harmonia” , cuidando-se para a protecdo do consumidor e pela “educacdo e informacao de
fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de
consumo” (art. 4°, 1V,CDC).

Essa apregoada transparéncia obviamente encontra 0 seu momento supremo na ocasido da efetiva
contratacdo, pois ai é que se definem e se cristalizam os direitos e as obrigagdes das partes. Faltando, pois, a
oportunidade para que a parte tome prévio conhecimento do conteido e do alcance dos termos do contrato,
ndo h& como reconhecer a existéncia de védida manifestacdo de vontade capaz de obrigar. O Cédigo de

Defesa do Consumidor dispde exatamente neste sentido:

“Art. 46. Os contratos que regulam as relacdes de consumo ndo
obrigardo os consumidores, se nao lhes for dada a oportunidade de
tomar conhecimento prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu
sentido e alcance.”

A proposito, bem adverte Nelson Nery Janior:
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Dar oportunidade de tomar conhecimento do contelido do contrato
ndo significa dizer para o consumidor ler as clausulas do contrato de
comum acordo ou as clausulas contratuais gerais do futuro contrato de
adesdo. Significa, isto sim, fazer com que tome conhecimento efetivo do
conteldo do contrato. Ndo satisfaz a regra do artigo sob andlise a mera
cognoscibilidade das bases do contrato, pois o sentido teleolégico e
finalistico da norma indica dever o fornecedor dar efetivo conhecimento
ao consumidor de todos os direitos e deveres que decorrerdo do contrato,
especialmente sobre as clausulas restritivas de direitos do consumidor,
que, alias, deverdo vir em destaque nos formularios de contrato de adesdo
(art. 54, § 4°, CDC)."

A sancéo pelo descumprimento do mandamento legal vem inserida no préprio dispositivo, onde

esta previsto que tais contratos “nao obrigarao os consumidores’, portanto sendo ineficaz em relacdo a eles.

3.4 Redacdo clara do contrato

O dispositivo legal acima transcrito exige que os contratos ndo sejam “redigidos de forma a
dificultar a compreensio de seu sentido e alcance” . Em outras palavras, isso quer dizer que a redacdo deve
ser simples, clara, objetiva e compreensivel pelo homem médio. Ndo deve ser esguecido que vivemos num
Pais onde grande parte da populacdo é de baixa renda, de pouca cultura ou analfabeta, portanto ndo tendo
conhecimento suficiente para entender termos técnicos, palavras estrangeiras ou mesmo do nosso idioma,
porém de uso requintado ou erudito. E embora a ninguém seja dado desconhecer a lei, também nédo pode ser
exigido que o homem comum tenha al cance para entender e decifrar artigos e mais artigos de leis transcritos
em instrumentos de contrato.

O art. 54, § 3°, do Codigo de Defesa do Consumidor diz ainda que: “Os contratos de adesdo
escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua

compreensdo pelo consumidor”.

Destinados normalmente & contratacdo em massa, ndo faz sentido algum um longo formulério,
reportando-se a anexos ou clausulas gerais ou coisas do género, tudo dificultando e até mesmo estimulando o
consumidor aderente a ndo ler. Mais razoavel e conforme a transparéncia e a boa-fé que deve nortear as
relacBes de consumo, € um instrumento enxuto, restrito ao minimo indispensavel, redigido em forma direta e
em caracteres facilmente visiveis, com destague para as obrigagdes que o consumidor esta assumindo, em
especia o prego total a pagar, o nimero e valor das parcelas, taxa de juros, forma de corre¢do monetéria,
acréscimos e consequiéncias decorrentes de eventual inadimplemento etc. 1sso, alids, € o que basicamente
determina o art. 52 do Cadigo.

14 FRADERA, Vera Maria Jacob de. “O Dever de Informar do Fabricante’. In: Revista dos Tribunais, vol.
656, jun/90, p. 53-71.
> NERY Jr., Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado..., p. 485.
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4. A boa-fé comoregradeconduta

Conforme foi anteriormente posto, na nova teoria contratual a boa-fé ultrapassou o estégio de
mera regra de interpretacdo, ou de direcionamento de intencdo, constituindo-se em verdadeira regra de
conduta.

Dentro da “Politica Nacional de Relagdes de Consumo”, a boa-fé foi inclusive alcada a categoria

de principio, como pode ser visto do disposto no art. 4°, 111, do Caodigo de Defesa do Consumidor.

Pelo emprego do principio da boa-fé, é possivel ainda o controle de clausulas abusivas, a teor do

que prescreve o art. 5, 1V, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

N&o é demais lembrar que, na relacdo contratual ndo se pode sonhar “com uma igualdade
absoluta’, porque “essa igualdade ndo se encontra nunca, mesmo quando é aparente; ela ndo pode existir

entre dois seres que tém um pensamento, uma vontade e um fim diferentes’*°.

Necessario, pois, buscar o equilibrio ou a “a harmonizagdo dos interesses dos participantes das
relac6es de consumo”. E paratanto serve o principio da boa-fé, na medida em que este atua ora como padréo
de conduta, ora como fonte de deveres, ora como funcdo limitadora de direitos, enfim, de uma maneira geral,

“como referencial de conciliacio dos interesses conflitantes”.*’

4.1 Proibicéo de publicidade enganosa ou abusiva

Segundo Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, “a relacdo de consumo ndo é apenas a
contratual. Ela surge, igualmente, através das técnicas de estimulagdo do consumo, quando, de fato, ainda
sequer se pode falar em verdadeiro consumo, e sim em expectativa de consumo. A publicidade, portanto,

como amais importante dessas técnicas, recebeu especial atencéo no Codigo”.®

Ja no seu art. 6°, 0 Cdédigo estabeleceu ser direito basico do consumidor “a protegdo contra a
publicidade enganosa e abusiva...” (inciso 1V). Mais adiante, no capitulo “Das Praticas Comerciais’,
dedicou uma Secéo para regular a publicidade. E de resto fixou penalidades administrativas e penais para as

infragdes dos preceitos.

' RIPERT, Georges. A Regra Moral..., p. 89.

Y SILVA, Agathe E. Schmidt da. “Cléusula Geral de Boa-fé nos Contratos de Consumo”. In: Revista de
Direito do Consumidor, v. 17, jan./mar. 1996, p. 146-161.

8 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
Comentado...., p. 277.
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No Cdadigo ndo se permite a publicidade clandestina nem a subliminar, pois em seu art. 36 ha
mandamento claro de que “A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal”. E mais, o fornecedor ainda estd obrigado a manter em seu poder,
para eventual comprovacdo, “os dados faticos, técnicos e cientificos que déo sustentacdo a mensagem” (par.
un.). N&o se pode, é 6bvio, transferir ao consumidor o 6nus de fazer os testes necesséarios a verificagdo da

veracidade dainformacdo publicitéariaa ele dirigida.

De outra parte, o Codigo agasalhou em seu art. 37 e pardgrafos o principio da veracidade da

publicidade, dispondo o seguinte:

“ Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicagio
de carater publicitéario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor
a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade,
propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e
Servigos.

§ 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de
gualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, desrespeite valores ambientais, ou que sgja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde
OuU seguranca.

§ 3° Para os efeitos deste Cadigo, a publicidade é enganosa por
omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou
servigo.”

Como visto, as definicbes dadas pela lei sdo bastantes claras. Mas ndo custa uma paavra,

destacando alguns aspectos de maior relevo.

No que se refere a publicidade enganosa, é importante ver que sua principal caracteristica € a

capacidade de “induzir em erro o consumidor” , lembrado que erro € anocdo falsa darealidade.

Explica Antdnio Herman de V asconcellos e Benjamin:

A protecdo do consumidor contra a publicidade enganosa leva em
conta somente sua capacidade de indugdo ao erro. Inexigivel, por
conseguinte, que o consumidor tenha, de fato e concretamente, sido
enganado. A enganosidade € aferida, pois, em abstrato. O que se busca é
sua ‘capacidade de induzir a0 erro o consumidor’, ndo sendo, por
conseguinte, exigivel qualquer prejuizo individual. O difuso — pela
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simples utilizagdo da publicidade enganosa —, presumido jure et de jure,

jaésuficiente.™
Como diz a lei, a publicidade pode ser enganosa “inteira ou parcialmente”, dai podendo
relacionar-se com qualquer dado veiculado, principal ou acessorio, desde que tenha capacidade parainduzir o

consumidor em erro. Mas no exame do caso deve-se levar em conta a publicidade no seu contexto total e ndo

apenas o sentido literal de termos isolados.

Neste sentido, alis, o Cédigo Brasileiro de Auto-Regulamentacdo Publicitaria dispde em seu art.
17: “Ao aferir a conformidade de uma campanha ou anincio aos termos deste CAdigo, o teste primordial
deve ser o impacto provavel do andncio, como um todo, sobre aqueles que irdo vé-lo ou ouvi-lo. A partir
dessa andlise global é que se examinara detalhadamente cada parte do contelido visual, verbal ou oral do

anuncio, bem como a natureza do meio utilizado para sua veiculagao”.

Por outro lado, para aferi¢éo do que sgja “capaz deinduzir emerro”, razoavel tomar-se por base o
homem médio, que melhor identifica o consumidor padrao, integrante da multiddo composta por pessoas das

mais variadas classes sociais e niveis de conhecimento.

Além disso, consoante pondera Fernando Gherardini Santos, ndo deve ser esquecido que:

A publicidade de um produto ou servico, na maioria das vezes, é
dirigida a um publico especifico, 0 que influenciara na andlise casuistica
do cardter enganoso da publicidade. Logo, tal carater enganoso deve ser
verificado em relacdo ao publico-alvo do produto ou servico anunciado.
E, dentro desse publico-avo, deve-se chegar a uma definicdo de
consumidor-padréo em relacéo aguele produto ou servico especifico.

O consumidor-padréo, portanto, é extraido, repita-se, de dentro do
publico-alvo do produto ou servigo anunciado, pois, obviamente, ndo ha
como estabelecer um critério uniforme de aferi¢do do consumidor-padréo
para todos os produtos e servicos disponiveis no mercado. O consumidor-
padrdo, v. g, de uma Ferrari, sem sombra de divida, tem um perfil muito
diferente do consumidor-padréo de um detergente em po, e tais diferencas
devem ser levadas em consideracdo, sob pena de generalizarem-se figuras
(rectius, consumidores) absolutamente heterogéneas.®

Ainda, se ndo se tratar de publicidade destinada ao publico em geral, que deve estar ao
alcance de todos, mas de publicidade destinada a um publico especializado e s a ele veiculada, obviamente

havera menor vulnerabilidade a eventuais informacdes incompletas ou incorretas, “E o caso de propaganda

¥ BENJAMIN, A. H. V. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado..., p. 291
% SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do Marketing, p. 214.
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destinada a médicos ou dentistas, que lhes é enviada em cartas pessoais ou transmitida em congressos dessas

categorias profissionais’? .

Do artigo de lei acima transcrito, verifica-se também que a publicidade enganosa pode ser por
comissdo ou por omissdo. No primeiro caso, o fornecedor afirma algo capaz de induzir o consumidor em

erro; no segundo, ainducdo em erro ocorre justamente porgue o fornecedor deixa de afirmar algo relevante.

O exagero publicitario (puffing), conforme o caso, pode configurar publicidade enganosa. Salienta
Luiz Antonio Rizzatto Nunes que “a publicidade € uma ficgdo. Nela sdo apresentados momentos magicos,
belas cenas, pessoas bonitas, interessantes, saudaveis, imagens fortes, cendrios vibrantes etc., tudo com o

intuito de chamar a atenc&o do consumidor para o produto ou servico anunciado” %

Resta, pois, “indubitavel que toda e qualquer mensagem publicitaria contém mesmo uma carga
insita minima de ‘falsidade’, entendido tal vocabulo como uma afirmacao, quica el oqliente, mas incapaz de
comprovacdo fética’.”® No entanto, essa licenca publicitéria no pode de nenhum modo afastar a

correspondéncia do produto ou servico anunciado com o produto ou servico real.

A Le ndo exige aintengdo de enganar por parte do anunciante. Basta apenas o resultado, isto €,
que a publicidade seja capaz de induzir o consumidor em erro. E de todo irrelevante a boa-fé do anunciante.
Assim, a discussdo sobre culpa ou dolo ficara reservada ao tratamento dos efeitos civis ou penais da

publicidade dita enganosa.

De outra parte, no que se refere a publicidade abusiva, convém destacar que o cardter da
abusividade “ndo tem necessariamente relacdo direta com o produto ou servico oferecido, mas sim com os
efeitos da propaganda que possam causar agum mal ou constrangimento ao consumidor”.?*
Consequentemente, uma publicidade pode a0 mesmo tempo ser enganosa e abusiva, bastando que o produto
0u servigo ndo corresponda ao andncio e que a publicidade, por exemplo, desrespeite valores ambientais,

incite avioléncia, explore 0 medo ou supersticéo etc.

Finalmente, havera responsabilidade solidaria do fornecedor-anunciante, das agéncias produtoras
do andncio e do veiculo em que feitaa publicidade. Aplica-se aqui o disposto no parégrafo Unico do art. 7° do
Cadigo de Defesa do Consumidor: “Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente

pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo”.

2 CENEVIVA, Walter Publicidade e Direito do Consumidor, p. 107; no mesmo sentido: ARRUDA ALVIM
et a. Codigo de Defesa do Consumidor..., p. 202.

22 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cdigo de Defesa do Consumidor — Direito Material, p.
467.
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E, no caso de responsabilizacdo por publicidade enganosa ou abusiva, alel diz expressamente que:
“O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informacdo ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as
patrocina” (art. 38, CDC).

4.2 Proibicdo de préticas comerciais abusivas

Nalicéo de Thierry Bourgoignie:

O direito pode, tanto quanto a teoria econdmica, guiar 0s
comportamentos incitando-os a tomar como referéncia imperativos gerais
outros que a simples eficacia econdmica enfatizando sempre uma
‘politica socia do consumo’: ideal igualitério, redistribuic¢do dos poderes
e dos recursos, correcéo dos efeitos externos engendrados pelo sistema de
mercado, justica social, acesso ajustica etc.”

No campo das relagdes de consumo, a atuagdo do direito € marcada por uma idéia de protecéo,
“derivada de uma concretaratio legis: ‘ainferioridade dos leigos em relacdo aos profissionais’, que tém ‘uma
superioridade consideravel nas relagdes contratuais’, em especia nas que se firmam ‘entre produtores e

distribuidores, de uma parte, e os consumidores de outra’” .

No Direito brasileiro, o Cédigo de Defesa do Consumidor elenca exemplificativamente em seu art.
39 uma série de comportamentos, contratuais ou ndo, que se enquadram como préticas abusivas, portanto

ilicitas.

As préticas abusivas, como esclarece Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, nem sempre

se mostram como atividades enganosas:

Muitas vezes, apesar de ndo ferirem o requisito da veracidade,
carreiam alta dose de imoralidade econdmica e de opressdo. Em outros
casos, simplesmente dédo causa a danos substanciais contra o consumidor.
Manifestam-se através de uma série de atividades, pré e pos-contratuais,
assim como propriamente contratuais, contra as quais o consumidor néo
tem defesas, ou, se as tem, ndo se sente habilitado ou incentivado a
exercé-las.”’

ASsim, como resume 0 mesmo Autor:

% SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do Marketing, p 212.

2 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor, p. 459.

% BOURGOIGNIE, Thierry. “O Conceito de Abusividade em Relagso aos Consumidores e a Necessidade de
seu Controle Através de uma Clausula Geral”. In: Revista de Direito do Consumidor, v. 6, abr./jun. 1993, p.
7-16.

% ALTERINI, Atilio Anibal. “Os contratos de consumo e as clausulas abusivas’. In: Revista de Direito do
Consumidor, v. 15, jul./set. 1995, p. 5-19.

2" BENJAMIN, Antdnio Herman Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 319.
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Prética abusiva (lato sensu) é a desconformidade com os padrfes
mercadol6gicos de boa conduta em relagdo ao consumidor. S&0 — no
dizer irretocavel de Gabriel A. Stiglitz — ‘condi¢bes irregulares de
negociacdo nas relagbes de consumo’, condigbes estas que ferem os
alicerces da ordem juridica, seja pelo prisma da boa-fé, sgja pela ética da
ordem publica e dos bons costumes.”

No Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, além de outras previsdes especificas (p. ex.: arts.
10, 18, § 6°, 20, § 2°, 21, 32, 42 etc.), configuram préticas abusivas:

“Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre
outras préticas abusivas:

| — condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao
fornecimento de outro produto ou servigo, bem como, sem justa causa, a
limites quantitativos;

Il — recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata
medida de suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade
COM OS USOS € costumes;

1l — enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacdo prévia,
gualguer produto, ou fornecer qualquer servico;

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

V —exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;

VI — executar servicos sem a prévia elaboracdo de orcamento e
autorizacdo expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de
praticas anteriores entre as partes,

VIl — repassar informacédo depreciativa, referente a ato praticado
pelo consumidor no exercicio de seus direitos;

VIl — colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico
em desacordo com as normas expedidas pelos 6rgao oficiais competentes
ou, se normas especificas ndo existirem, pela Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional
de Metrologia, Normalizac&o e Qualidade Industrial —- CONMETRO,;

IX —recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, diretamente
a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento,
ressalvados os casos de intermediacéo regulados em leis especiais;

X —€elevar semjusta causa o preco de produtos ou servicos,

Xl —aplicar férmula ou indice diversos do legal ou contratualmente
estabel ecido;

% BENJAMIN, A. H. V. Obra citada, p. 319
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Xl —deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacéo
ou deixar a fixacao de seu termo inicial a seu exclusivo critério.

Paréagrafo anico. Os servicos prestados e os produtos remetidos ou
entregues ao consumidor, na hipétese prevista no inciso |11, equiparam-
se as amostras gratis, inexistindo obrigacao de pagamento.”

As hip6teses elencadas praticamente falam por i, tal a simplicidade das situagGes postas, de modo
gue apenas serdo destacados alguns aspectos de maior relevancia da matéria.

Uma das hip6teses contempladas no inciso | € a das chamadas “vendas casadas’, cumprindo
porém observar que a lei fala em fornecimento, que é operacdo de amplitude maior do que a venda. Além
disso, é preciso entender que a operacdo casada pressupde a existéncia de produtos e servicos que sdo
usual mente vendidos separados.

O lojista ndo é obrigado a vender apenas a cal¢a do terno. Da mesma
maneira, 0 chamado ‘pacote de viagem oferecido por operadoras e
agéncias de viagem néo esta proibido. Nem fazer ofertas do tipo ‘ compre
este e ganhe aguele’. O que ndo pode o fornecedor fazer é impor a
aquisicdo conjunta, ainda que o preco globa segja mais barato que a
aquisicdo individual, o que € comum nos ‘pacotes’ de viagem. Assim, se
0 consumidor quiser adquirir apenas um dos itens, podera fazé-lo pelo
prego normal.*

O fornecimento ndo solicitado (inciso I1l) constitui evidente prética abusiva, “pois viola o
fornecedor claramente o direito de escolha do consumidor, que ndo manifestou sua vontade em adquirir
determinado produto ou servico, e, ainda assim, é ‘premiado’ com uma hova obrigacdo, qual seja, a de pagar

n 30

pelo que ndo pediu”.

O préprio Cédigo procura resolver dito problema, na medida em que considera os servigos ou
produtos remetidos sem solicitacdo pelo consumidor equiparados “as amostras gratis, inexistindo obrigacéo

de pagamento”.

Mas ainexisténcia da obrigacdo de pagamento néo € tudo, visto que a remessa ndo solicitada pode
gerar outros problemas e até gastos para o consumidor, na medida em que este tenha de se desfazer da coisa
ndo solicitada, isso sem contar a exposicao a riscos desnecessarios, como acontecia, por exemplo, com as

remessas de cartdes de crédito a consumidores “eleitos’ como novos associados.

2 NUNES, Luiz A. Rizzatto. Comentérios ao C6digo de Defesa do Consumidor, p. 483.
% 5ILVEIRA, Reynado Andrade da. Préticas Mercantis no Direito do Consumidor, p. 186-187.



80

Noinciso IV, o que se pretende é vedar o aproveitamento da excepcional vulnerabilidade de certos

consumidores, tais como os idosos, doentes, criancas, analfabetos, enfim daguel es hipossuficientes.

Como jafoi visto, a vulnerabilidade € uma caracteristica normal do consumidor, pois mesmo sgja
ele instruido ou experiente nem sempre possui conhecimentos técnicos especificos sobre o que adquire no
mercado de consumo. Mais ainda em se tratando de consumidor especialmente fragil ou ignorante, sem
condigdes minimas para avaliar com adequacdo o produto ou o servico que estd adquirindo ou as

conseqiiéncias do negécio que redliza.

A vedacdo de exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva (inciso V) visa a
assegurar o equilibrio do contrato. E, grosso modo, vantagem excessiva segue 0s mesmos parametros da

vantagem exagerada disciplinada no art. 51, § 1°, do Cédigo, ou sgja

“8§1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que
pertence;

Il — restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a
natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio
contratual;

[l — se mostra excessivamente onerosa para 0 consumidor,
considerando-se a natureza e contelido do contrato, 0 interesse das
partes e outras circunstancias peculiares ao caso.”

A proibicdo de execucdo de servicos sem a prévia elaboracdo de orcamento e autorizacdo do
consumidor (inciso V1) esta ligada a regra do art. 40 e seus paragrafos do mesmo Codigo. La vem disposto
gue o fornecedor € obrigado a entregar ao consumidor “orcamento prévio discriminando o valor da méo-de-
obra, dos materiais e equipamentos a serem empregados, as condic¢des de pagamento, bem como as datas de

inicio e término dos servigos”.

Em muitas vezes, a elaboragcdo do orcamento demanda tempo e trabaho acentuados
(desmontagem, testes etc.), nestes casos podendo ser cobrado, desde que previamente informado o

consumidor.

De qualquer modo, se realizado o servico sem a elaboragdo do orgcamento, 0 caso ndo é de
exonerar o consumidor da obrigacdo de pagamento, até porque isso implicaria enriquecimento sem causa,
vedado pelo direito. Como lecionam Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins,

em seus Comentarios ao CAdigo de Defesa do Consumidor, “a solugdo mais consentanea com os principios
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gue informam este Codigo, notadamente com o equilibrio que deve presidir as relagdes de consumo (art. 4°,
inc. I, fine deste CAdigo), devera, necessariamente, demandar avaliacdo do custo do servico equivalente,

durante a instrug&o probatéria’ >

Diversamente, porém, serd a solugéo se o servico for realizado sem a autorizacdo expressa (verbal
ou escrita) do consumidor. Neste caso: “Se 0 servigo, ndo obstante a auséncia de aprovacdo expressa do
consumidor, for realizado, aplica-se, por analogia, 0 disposto no paragrafo Unico do art. 39, ou sga, 0
servico, por ndo ter sido solicitado, é considerado amostra grétis’.*

No inciso VI, avedaco diz respeito ao repasse da informacéo direta entre fornecedores e demais
pessoas. A hipétese diverge daquela prevista no art. 43 do Cdédigo, que autoriza os bancos de dados e
cadastros de consumidores. E mais, 0 que se veda é o repasse de “informacao depreciativa, referente a ato

praticado pelo consumidor no exercicio de seus direitos’ e ndo a de quaisquer atos.

O adjetivo depreciativo também deve conter seus limites
interpretativos, para que ndo se tolha a atividade empresarial. A postura
incorreta do fornecedor, coibida pela lei, € a divulgacdo de noticias
(publicas ou a outro fornecedor) que desdenhem do consumidor, que o
rebaixem ou importem em desprezo ao consumidor, enfim, a que
demonstra a falta de estima.®

A normalizacdo (inciso VIII) busca estabelecer certa uniformidade entre produtos e servicos,
facilitando assim a vida dos consumidores, bem como protegendo-os no que tange a compatibilizagdo de

bens, seguranca, economia, respeito ao meio ambiente etc.

No inciso X, a norma volta-se para a vedacdo da elevacdo do preco, sem justa causa, ou sga,
qualquer elevacdo de preco deve ser justificada.

A justa causa para a elevacdo pode decorrer do aumento de precos da
matéria-prima, da correcdo substancial dos saldrios dos empregados, ou
outra causa que reflita no custo final do produto ou servigo. O que nédo
pode é ocorrer elevacdo sem justa causa, a depender apenas da vontade
do fornecedor, pois isso significa prejuizo certo para o consumidor e
locupletamento ilicito para o fornecedor, situagdes que o Codigo busca
sempre coibir.®

A disposi¢do do inciso X1 apenas reafirma o 6bvio, pois o regjuste em desacordo com alei ou com
0 contrato viola direito adquirido e o ato juridico perfeito. Além disso, 0 Cadigo ja considera nula de pleno

direito (art. 51) cldusula que permita ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco da maneira

¥ ARRUDA ALVIM et. a. Codigo do Consumidor Comentado, p. 216.
¥ BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor ..., p. 326.
¥ SILVEIRA, Reynaldo Andrade da. Préticas Mercantis..., p. 195.
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unilateral (inc. X) ou autorize o fornecedor a modificar unilateramente o contelido ou a qualidade do
contrato, apds sua celebracdo (inc. XII1). E, por outro lado, o art. 41 do Codigo exige que os fornecedores
respeitem “os limites oficiais’, no caso de fornecimento de produtos ou de servigos sujeitos ao regime de
controle ou de tabelamento de precos, pena de responderem pela restituicdo do excesso cobrado, podendo
ainda o consumidor exigir até mesmo o desfazimento do negécio, com as sangles cabivels.

Por dltimo, o inciso XII exige que todos os contratos de consumo tragam claramente o prazo de

cumprimento das obrigac8es pelo fornecedor, com o que busca-se a efetiva realizago do contrato.

4.3 Direito de arrependimento pelo consumidor

Pela regra geral, os contratos sdo irretrataveis. Mas as partes podem estipular o direito de

arrependimento, sujeitando-se as penalidades convencionadas ou previstas nalel.

Esta regra também se aplica aos contratos de consumo, de modo que, para “os fornecimentos
feitos no estabelecimento comercial, em presenca do consumidor ou seu representante, em prévio
conhecimento dos termos contratuais e mediante suficiente reflexdo, vigora o principio pacta sunt servanda,

ou seja, 0 consumidor devera cumprir o que contratou, sujeitando-se &s conseqiiéncias do inadimplemento” . *

No entanto, se a contratacdo do servigo ocorrer fora do estabelecimento comercial, o Codigo de

Defesado Consumidor estabel ece regra diversa, conforme segue:

“ 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
servico, sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e
servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por
telefone ou domicilio.

Paragrafo Gnico. Se o consumidor exercitar o direito de
arrependimento previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a
gualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serédo devolvidos, de
imediato, monetariamente atualizados.”

E que, nas chamadas vendas de porta-em-porta ou em domicilio, bem como naquelas feitas por
meio de telefone, anlincios na televisdo, Internet, catdlogos ou semelhantes, o consumidor tem de ser
protegido da prética comercial agressiva que normamente o impede de refletir e manifestar livremente sua
vontade.

De outro lado, o consumidor perturbado em sua casa ou no local de
trabalho ndo tem 0 necessario tempo para refletir se desgja realmente

% ALMEIDA, Jodo Batistade. A Protec&o Juridica do Consumidor, p. 123.
% ALMEIDA, J. B. A Protecgio Juridica do Consumidor, p. 148.
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obrigar-se, se as condicdes oferecidas |he sdo realmente favoraveis; néo
tem o consumidor a chance de comparar o produto e a oferta com outras
do mercado, nem de examinar com cuidado o bem que esta adquirindo. O
consumidor recebe do vendedor, ou da correspondéncia circular enviada,
no mais das vezes, informagdes incompletas, principalmente sobre o
preco da mercadoria (por exemplo: curso de computagdo gratis e em 3
VEZES, SeM juros — mas com correcdo monetéria; desconto de 20% a vista;
assinando a proposta recebera uma Biblia de graca, ndo ficando obrigado
a contratar, etc.). Por fim se o produto adquirido apresenta algum defeito
ou vicio de quaidade, ndo possui o consumidor a possibilidade de
reclamar, pois 0 vendedor ndo retornard e a fabrica localiza-se em outro
Estado da Federac&o, o que desestimula a reclamagéo”.*

Assim, quando o consumidor adquire “por impulso”, é razodvel garantir-lhe um prazo de reflexao
ou arrependimento. No regime do Caodigo de Defesa do Consumidor, esse prazo € de 7 (sete) dias, “de
relativa exigiiidade, de modo a evitar eventuais abusos que possam ser cometidos pelo consumidor”.” E tal
prazo é contado pelaregra do art. 132 e paragrafos do Cédigo Civil de 2002, ou sgja, excluindo-se o dia do
inicio e incluindo-se o do final, lembrado que ndo se inicia nem se finda nenhum prazo em feriado ou dia ndo

Gtil, pois ocorre a prorrogacao para o dia Util imediato.

A lei diz que o consumidor podera desistir do contrato no prazo de 7 dias “a contar de sua
assinatura ou do ato de recebimento do produto”. Porém, deve ser entendido que, se o produto néo for
entregue no dia da assinatura do contrato, o prazo sO se iniciara quando ocorrer a entrega, porque € nesta
oportunidade que o consumidor tem acesso fisico ao produto e pode ent@o verificar se atende as suas
expectativas. Como ensina Nelson Nery Jinior, nao teria sentido “contar-se o curto prazo de reflex&o a partir
da assinatura do contrato ou da postagem do pedido nos correios, sendo que a surpresa do consumidor
somente ocorrerd quando efetivamente receber o produto em suas méos. A protecdo que a lei |he confere

restariainécua’ . ®

Por outro lado, o direito de arrependimento existe mesmo que a iniciativa da aguisi¢io tenha
partido do consumidor, pois ainda assim pode né&o ter ficado satisfeito com as caracteristicas do produto ou

servico adquirido.

O exercicio do direito de arrependimento também ndo esta sujeito a qualquer justificativa, basta a

manifestacdo objetiva da desisténcia, pura e smplesmente.

No intimo, o consumidor tera suas razdes para desistir, mas elas ndo
contam e ndo precisam ser anunciadas. Ele pode ndo ter simplesmente
gostado da cor do tapete adquirido pelo telefone na oferta feita pela TV,
ou foi seu tamanho que ele verificou ser impréprio. O consumidor pode

** MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor..., p. 705.
" NERY JUNIOR. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 492.
¥ NERY JUNIOR. N. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor ..., p. 493.
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apenas ndo guerer gastar 0 que iria custar o bem. Ou se arrepender
mesmo. O fato é que nada disso importa. Basta manifestar objetivamente
adesisténcia.®

Importante lembrar ainda que, naturalmente, “o exercicio dessa faculdade implica a necessidade
de que, v. g., 0 produto que tenha sido vendido ndo tenha sido danificado. Setiver sido, nesse caso, cabera ao

consumidor ressarcir o fornecedor pelos danos causados, pena de enriquecimento ilicito daguele primeiro” %

Com a devolugéo, o consumidor tera direito a restituicdo do que tiver pago, devidamente corrigido
pelos indices oficiais. Sera abusiva e, portanto, nula de pleno direito, clausula que estabeleca a perda das
quantias pagas (art. 51, 1, CDC).

As despesas de envio, frete e outros encargos ficar&o por conta do fornecedor, inserindo-se dentro
do risco do seu negécio. Nem teria sentido carrear ap consumidor essas despesas, pois isso “praticamente

inibe o exercicio do direito de arrependimento, tonando-o inoperante”.**

Claudia Lima Marques levanta interessante questédo sobre a dificuldade no tratamento dos
contratos de servicos. E indaga: “Podera o consumidor exercer o seu direito de arrependimento do art. 49, no
caso de servicos ja executados, como poderdo estes ser ‘devolvidos ? Ou a regra do art. 49, que menciona

expressamente ‘ 0s servicos', so se aplica aos servigos ainda ndo executados ?"*

Para ela, “o direito de arrependimento € independente da possibilidade fisica da volta ao status

guo, o direito é assegurado para liberar o consumidor do vinculo contratual, sem énus, devendo, porém,

restabelecer 0 seu parceiro contratual, o fornecedor, na situacdo que se encontrava antes da contratagdo”.

Neste sentido, seria possivel ao consumidor exercer seu direito de arrependimento, mas teria que ressarcir o

fornecedor pelo servico ja prestado .

Referida jurista ainda ressalta outro aspecto importante sobre a questdo em exame:

(...) O caso dos servigos, porém, devera merecer um exame mais
acurado da jurisprudéncia, pois historicamente muitos dos servicos
devem ser prestados a domicilio, por sua prépria natureza. A norma
alema propbe a solucdo de se afastar o direito de arrependimento, sefoi 0
consumidor que solicitou ao fornecedor vir até sua residéncia para, por
exemplo, consertar o fogdo, a geladeira, pintar a casa, ou reformar o

¥ NUNES, Luiz A. Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor..., p. 557.

‘0 ARRUDA ALVIM et. a. Cédigo do Consumidor ..., p. 49; no mesmo sentido: MARQUES, Cléaudia Lima.
Contratos..., p. 369-370.

“INERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor ..., p. 496.

“2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ..., p. 714-715.

“ MARQUES, C. L. Obra citada., p. 715.
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banheiro”. E conclui: “Solucdo semelhante ndo ofende os principios do
CDC, bem a0 contrario se adapta perfeitamente a idéia de boafé
obrigatoria de ambas as partes tanto na fase pré-contratual como
contratual .

Tais solucBes, pela visivel razoabilidade, merecem ser acatadas, notadamente aquela que diz
respeito ao arrependimento por servico jarealizado e assim impossivel de ser restituido. Por 6bvio, o direito
de arrependimento, que em si ja € um beneficio, ndo pode gerar um outro ainda maior, de simplesmente
isentar o consumidor do pagamento pelo servigo a ele prestado. 1sso implicaria enriguecimento sem causa em

detrimento de outrem, expediente que alei ndo tolera.

No caso do consumidor invocar unicamente vicios de quantidade ou de qualidade dos servicos,
ndo havera propriamente “arrependimento” e sm a situagdo prevista no art. 20 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, resolvendo-se entdo pelas alternativas ali previstas (reexecucdo dos servicos pelo proprio
prestador ou por terceiros, sem custo adicional; restituicdo da quantia paga, devidamente atualizada, sem

prejuizo de perdas e danos; ou abatimento proporcional do prego).

De resto, ha quem afirme que o art. 49 do Codigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica em
compra e venda de imovel, por ser “da esséncia do negécio arealizagdo fora do estabelecimento comercial”,

diante na necessidade de escritura publica.*®

No entanto, salienta Luiz Antonio Rizzatto Nunes. “E muito comum observar corretores-
vendedores que percorrem casas, oferecendo e vendendo |otes de terreno para veraneio. Como é possivel via

telefone ou pela Internet dar entrada para adquirir um terreno” .

Logo, com o devido respeito, ndo é possivel excluir desde logo a possibilidade de aplicagdo do
disposto no art. 49 do Caodigo de Defesa do Consumidor nas aquisi¢es de imoéveis. Essa aplicacdo, ou néo,

dependeréa das circunstancias de cada caso concreto.

5. O equilibrio (eqlidade) contratual

O art. 3° da Constituicéo Federal coloca entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inc. I).

“ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ..., p. 715.

“ NERY JR., Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor ..., p. 495; ARRUDA ALVIM et. al.
Cadigo de Defesa do Consumidor Comentado, p. 242.

%6 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor ..., p. 560.
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Seria impossivel atingir tal objetivo, se os individuos e 0s grupos sociais ou econémicos ficassem
entregues ao comando de suas préprias vontades, a ndo ser que vivéssemos em um mundo ideal, onde as

pessoas agissem sempre de forma livre e racional, realizando voluntariamente negécios justos e equilibrados.

Mas como sabemos, “os mundos ideais e fatuais geramente ndo se parecem muito um com o
outro. Devido as desigual dades nos recursos econdmicos, assim como nas habilidades individuais, 0 mercado

produz contratos mais ou menos desequilibrados ou mesmo contratos aparentemente abusivos”.*’

Portanto, presumindo-se o desequilibrio nas relagdes de consumo, pois 0 consumidor normalmente
estd em uma posi¢do de debilidade e subordinacdo estrutural (vulnerabilidade) em relacdo ao produtor do
bem ou servico de consumo, nada mais justo e correto do que buscar restabelecer ou superar esse
desequilibrio. S6 assim, as relacBes de consumo poderdo cumprir seus objetivos, com maior harmonia e
reducdo de conflitos.

Essa harmonizacdo do mercado insere-se entre os principios e abjetivos delineados para a Palitica
Nacional de RelagBes de Consumo, segundo se vé expresso no art. 4° inciso |11, do Cadigo de Defesa do

Consumidor, que prega exatamente o “equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores’.

4" WILHELMSSON, Thomas. “Regulaco de Cléausulas Contratuais’. In: Revista de Direito do Consumidor.
v. 18, abr./jun. 1996, p. 9-22.
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5.1 Interpretacéo prd-consumidor

O art. 47 do Cdédigo de Defesa do Consumidor é taxativo: “As clausulas contratuais serdo

inter pretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”.

Seu escopo € inequivocamente o de proteger o consumidor, parte mais fraca na relagcdo de
consumo e cuja vulnerabilidade alel reconhece de modo expresso (art. 4°, 1, CDC).

A aplicacdo da regra obviamente depende da existéncia de alguma ambiglidade no contrato, pois

“s0 as clausulas ambiguas é que se prestam a mais de uma interpretacdo; se a cldusulativer sentido univoco,

ndo havera mais de umainterpretacdo possivel, nem favoravelmente, nem contra o consumidor”.*®

O comando da regra deve ainda ser entendido na sua exata acepcao, pois também é ébvio que
interpretacdo “favoravel” ndo significa autorizagdo para benevoléncia ao consumidor em detrimento do
fornecedor. N&o se trata de retirar de um para dar ao outro, mas sim de uma interpretacdo dentro do contexto
do contrato, fundado na boa-fé das partes e sempre voltada para a realizagéo de um fim contratual justo para
ambos os contratantes. A “harmonizacgéo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo” €, aliés,

um dos principios eleitos na Politica Naciona de Relagdes de Consumo (art. 4°, 111, CDC).

E regra antiga, prevista no art. 85 do Codigo Civil atual, que: “Nas declaracBes de vontade se

atendera mais a sua intencdo que ao sentido literal da linguagem”.

E assim com razdo, pois segundo 0 magistério de Pietro Perlingieri:

A palavra é um sinal que ‘além e em st mesmo remete a alguma outra
coisa que, por sua vez, possui cardter essencialmente extralinguistico. O
sentido ndo é uma ‘qualidade da palavra’, mas a sua ‘relacdo a uma
coisa, a um contexto material ou a um contexto de experiéncia. De
maneira que com apaavra‘sentido’ se entende a senha ‘ para a especifica
relacdo’ entre a expressao linglistica e arelativa coisa, que € estabelecida
através da definicdo: ndo existe, portanto, um sentido imanente a palavra,
este é arelacdo (e nada mais) entre o texto e um objeto ao qual se refere.
Desse modo, entdo, a interpretacdo deve levar em consideracdo essa
referéncia necessariamente externa a um ‘significado proprio das
paavras (...), como se existisse um significado interno ao texto, que
prescinde da sua relagdo com o mundo exterior” .*

“8 ARRUDA ALVIM et. a. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado, p. 238.
“9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil..., p. 67-68.
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Segue-se dai a responsabilidade do intérprete, pois a ele cabe desvendar, entender e considerar o
negécio como um todo, pois o contelido do contrato ainterpretar ndo é somente aquele ‘posto’ em clausulas
pré-redigidas unilateralmente pelo fornecedor. E necessério considerar também todo o contexto anterior que
constitui a oferta, isto €, a publicidade veiculada, os prospectos distribuidos, as informacfes prestadas ao
consumidor, as praticas comerciais exercidas, tais como a venda casada, a oferta de prémios ou brindes

especiais paraincitar a manifestagdo de vontade positiva do consumidor etc.

Esta atividade de integracdo decorre até mesmo das normas do préprio Codigo de Defesa do
Consumidor, bastando ver as disposi¢oes dos artigos 30, 48 e 50, vinculando o consumidor por outros atos
anteriores ou posteriores a0 contrato, tais como a publicidade e a garantia do produto, portanto jamais

podendo ser desprezados pelo intérprete.

Em se tratando de contratos de adesdo, de larga utilizagdo nas relagBes de consumo, 0 novo
Cadigo Civil estabeleceu a regra seguinte:  “Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas
ambiguas ou contraditorias, dever-se-4 adotar a interpretacéo mais favoravel ao aderente”.

A par disso vir ao encontro do que ja € previsto na norma do art. 47 do Cadigo de Defesa do
Consumidor, cumpre destacar a regra do art. 54, § 1°, deste Diploma, no sentido de que “A insercdo de

clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adeséo do contrato”.
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5.2 A protegdo contra clausulas abusivas

Como atrés ja foi dito, entre os direitos basicos do consumidor insere-se a protecdo contra as

“préticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos’ (art. 6°, IV, CDC).

Claudio Bonatto refere que a repressdo as clausulas abusivas “funda-se no repudio a situacéo de
desequilibrio, via de regra existente entre os sujeitos da relacdo juridica de consumo, eis que o consumidor
(ndo-profissional) ndo tem conhecimento técnico-juridico sobre as regras de contratagdo, enquanto o agente
econémico (o fornecedor), como profissional, tem aquele conhecimento, ou socorre-se de terceiro que o

tenha’.*® Essa desigualdade é reconhecida pela prépria lei, que afirma a vulnerabilidade do consumidor no

mercado de consumo (art. 4°, |, CDC), de modo que necessdria se faz a sua protecao.

A protecdo contra clausulas abusivas insere-se como mecanismo de defesa que avanca pelarelacéo
contratual Ndo sO para evitar a estipulagdo de tais clausulas, como para declarar “nulas de pleno direito”
aquel as eventualmente estipuladas ou que venham a se revelar abusivas. Busca-se, pois, um efetivo controle
do contelido do contrato, de modo a que este consiga realizar as expectativas das partes, bem como cumprir

suafuncdo social.

5.3 Controlejudicial dos contratos

O § 3° do art. 54 do Cdédigo de Defesa do Consumidor previa: “O Ministério Publico, mediante
inquérito civil, pode efetuar o controle administrativo abstrato e preventivo das cldusulas contratuais gerais,
cuja decisio tera carater geral”. Mas este dispositivo foi vetado pelo Presidente da Replblica, sob o
fundamento basico de que o controle amplo e geral da legitimidade de atos juridicos somente pode ser
confiado ao Poder Judiciario.

Em caréter geral, portanto, remanesce apenas a possibilidade de controle judicial dos contratos de
consumo, O qua pode se dar em abstrato ou em concreto. Sera em abstrato quando realizado
preventivamente, ou sgja, para o fim de nulificar clausulas gerais de contrato-padrdo, antes mesmo de
qualquer adesdo pelo consumidor. E em concreto quando se pretender nulificar, por abusivas, cldusulas ou

contratos ja concluidos.

N&o se esquecendo de que, por serem nulas de pleno direito, pode o juiz decretar até mesmo de
oficio a nulidade das clausulas abusivas, cumpre destacar que o Cadigo de Defesa do Consumidor deixou

instituido em seu art. 51:

% BONATTO, Cléudio. Clausulas Abusivas nas Relacdes Contratuais de Consumo, p. 42.
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“§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o
represente requerer ao Ministério Publico que ajuize a competente acdo
para ser declarada a nulidade de cldusula contratual que contrarie o
disposto neste Cédigo ou de qualquer forma ndo assegure O justo
equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes.”

Ha quem entenda que o dispositivo em tela ndo encerra hipétese de legitimidade de agir exclusiva
ao Ministério Piblico, “porque qualquer legitimado pelo art. 82 do CAdigo pode mover todo e qualquer tipo
de acdo judicial necessaria para a efetiva tutela dos direitos protegidos pelo Cédigo, conforme deflui do art.
83docCDC".*

No entanto, com a devida vénia, parece mais acertado afirmar que, no caso de controle abstrato, o

Ministério Publico “é o nico legitimado” para propor a acéo.*

Tal conclusdo fica reforcada, se verificarmos que a legitimacdo concorrente era prevista no
parégrafo Unico do art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que assim dispunha: “Poderéa ser ajuizada,
pelos legitimados no artigo anterior ou por qualquer interessado, acdo visando o controle abstrato e

preventivo das clausulas contratuais gerais’. Mas este paragrafo foi vetado pelo Presidente da Republica.

Logo, amelhor inteligénciadalel é a de que, diante da especificidade daregrado art. 51, § 4°, do
Cadigo, “todos os legitimados podem pleitear judicialmente a nulidade de clausulas abusivas constantes de
contratos j& entabulados (ou sgja, o controle judicial em concreto), ao passo que o0 Ministério Publico pode,

além disso, postular o controle judicial em abstrato”.>

Ainda, como ensina Roberto Senise Lisboa: “A corregéo judicial sobre o conteldo do contrato
pode se dar com a nulidade do dispositivo, suareducdo ou, ainda, a substitui¢do do dispositivo (concedendo-
se uma pléiade maior de poderes ao juiz para ta controle)”.> Assim, atende-se ao principio da
intangibilidade do negdcio juridico, fundado o magistrado na utilidade social e na eqiidade.

Nos termos do art. 103 do Cdadigo de Defesa do Consumidor, a sentenga proferida nas acbes
coletivas tem eficécia “ erga omnes” e “ultra partes’, na extensdo e conforme as hipoteses ali tratadas,
ressalvado ainda que “Os efeitos da coisa julgada nosincisos | e Il ndo prejudicardo interesses e direitos

individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe’.

6. O dever degarantia

1 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 537.

2 MARQUES, ClaudiaLima. Contratos..., p. 949.

¥ BONATTO, Cléudio. Clausulas Abusivas nas Relacdes Contratuais de Consumo, p. 128.
* LISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos...,p. 188-189.
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Da andlise do conjunto das disposi¢Bes contidas nos artigos 8° a 20 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, verifica-se que os produtos e servigcos devem ser proprios e adequados ao consumo ou Uso aque

se destinam, ndo oferecendo riscos a sallde e seguranca do consumidor.

O art. 24 do Caédigo de Defesa do Consumidor procura tornar efetivos tais comandos, dispondo:

“Art. 24. A garantia legal de adequacdo do produto ou servico
independe de termo expresso, vedada a exoneracdo contratual do
fornecedor” .

A garantialegal ndo se confunde com a garantia contratual, que é regulada pelo art. 50 do Cédigo,

Nos termos seguintes:

“Art. 50. A garantia contratual é complementar a legal e sera
conferida mediante termo escrito.

Paragrafo Unico. O termo de garantia ou equivalente deve ser
padronizado e esclarecer, de maneira adequada, em que consiste a
mesma garantia, bem como a forma, o prazo e o lugar em que pode ser
exercitada e os 6nus a cargo do consumidor, devendo ser-lhe entregue,
devidamente preenchido pelo fornecedor, no ato do fornecimento,
acompanhado de manual de instrucdo, de instalacéo e uso de produto em
linguagem didética, comilustracfes.”

Portanto, a garantia contratual, como tem sido dito, consiste apenas um plus da garantia legal, na

medida em que é facultativa e complementar aquela.

O fundamento da garantia legal se assenta no principio da confianga, que por sua vez concentra-se
“nas expectativas | egitimas despertadas nos consumidores pela acéo dos fornecedores’ . Em outras palavras,
a0 colocar um produto ou servigo no mercado, o fornecedor assume um énus natural, uma espécie de garantia
implicita de que aquele produto ou servico sdo adeguados para os fins a que se destinam, conseguentemente
despertando no consumidor uma confianca quanto a funcionalidade, durabilidade, seguranca etc., a qual tem

de ser respeitada e protegida, em funcdo da boa-fé na contrataco.

E tal protecdo tem justa razdo. Sendo o consumo parte essencial do dia-a-dia do ser humano e
sendo o consumidor o sujeito em que se encerra todo o ciclo econdmico, € justo que se lhe dé forga ativa no
ambito das relagdes de consumo e plena consciéncia de seu importante papel no mercado (ndo s como
agente remunerador, mas como regulador também). Eis por que, como diz Luiz Amaral, “a defesa do

consumidor é uma questao socio-econdmica que no Brasil, com a retomada do processo democrético, vem

*®* MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 1.065.
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assumindo crescente importancia. Afinal, sem consumidor ndo ha comerciante, ndo haindustrial ou prestador

de servicos’.*®

% AMARAL, Luiz. O Cédigo, a Politica e o Sistema Naciona de Defesa do Consumidor. In: Revista de
Direito do Consumidor, v. 6., p. 69-75, abr./jun. 1993.
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A garantia legal ndo é obrigagdo exclusiva do fabricante, mas iguamente suportada por todos
aqueles que gjudaram a inserir 0 produto ou servico no mercado, portanto estendendo-se solidariamente ao
distribuidor, montador, comerciante etc. (art. 7°, par. Un.; art. 25, § 1°, CDC).

Os prazos para reclamacdo da garantia legal (contados a partir da entrega do produto ou do
término da execucdo dos servicos - § 1° do art. 26) vém disciplinados no art. 26 do Cédigo, sendo de “trinta
dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produto nao duravel” (inciso ), e de “noventa dias,
tratando-se de fornecimento de servico e de produto durdvel” (inciso I1). A inteligéncia do que sgja produto
ou servico “durdvel ou “ndo duravel” ndo oferece dificuldade, pois como o proprio nome diz, “duravel” é o
gue ndo se extingue com 0 uso, ou que leva tempo para desgastar ou ser consumido; e “ndo durével”, ao

contrario, € o que logo se extingue ou se acaba com a utilizagdo ou umavez prestado do servico.

Esses prazos, como diz o caput do art. 26, sdo para “reclamar pelos vicios aparentes ou de facil
constatacdo”. Tratando-se de vicio oculto, “o prazo decadencial inicia-se no momento em que ficar

evidenciado o defeito” (8 39).

Por outro lado, como a garantia é do produto ou do servico, ela os acompanhara se estes forem
transmitidos a sucessivos consumidores. E, de resto, os produtos usados vendidos por fornecedor tipico
também gozarédo da garantia legal, ressalvado apenas que esta garantia havera de ser “considerada segundo
as reais especificidades do produto que estiver sendo comprado, bem como com as condi¢des de oferta do
fornecedor que o estiver vendendo”.> Assim, por exemplo, o consumidor que adquire um veiculo usado
obviamente ndo pode esperar o0 mesmo desempenho, qualidade, durabilidade etc. de um veiculo novo. Mas o

“seu funcionamento tem de estar adequado, segundo sua préopria qualidade de usado”.>®

> NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 327.
® NUNES, L. A. R. Obra citada, p. 327.
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6.1 Vicios de qualidade ou quantidade do produto ou do servico

O Cddigo de Defesa do Consumidor dedica seu Capitulo |1V paratratar “DA QUALIDADE DE
PRODUTOS E SERVICOS, DA PREVENCAO E DA REPARACAO DOS DANOS'. E neste reserva a
Secdo |11 paratratar “Da responsabilidade por vicio do produto e do servico”.

Em seus “Comentarios’ ao Codigo, Luiz Antonio Rizzatto Nunes faz interessante distingdo entre
vicio e defeito, dizendo:

O vicio é uma caracteristica inerente, intrinseca do produto ou servico
em si”, enquanto 0 “Defeito € o vicio acrescido de um problema extra,
alguma coisa extrinseca ao produto ou servico (...) 0 vicio pertence ao
préprio produto ou servico, jamais atingindo a pessoa do consumidor em
outros bens seus. O defeito vai aém do produto ou do servigo para atingir
0 consumidor em seu patriménio juridico, sggamoral e/ou material .®

Por outro lado, embora exista certa similitude, os vicios de qualidade ou quantidade dos produtos
0ou servicos ndo se confundem com os vicios redibitérios previstos no Cédigo Civil de 2002 (arts. 441 a 446).
Vicios redibitdrios sao defeitos ocultos da coisa, que uma vez descobertos geram para o adquirente o direito a
resilicdo do contrato ou abatimento no preco. E os vicios de qualidade ou quantidade, previstos no Cédigo de
Defesa do Consumidor, podem ser tanto ocultos como aparentes e geram alternativas de reparacdo muito

mais amplas, como sera visto.

Dispbe o Codigo de Defesa do Consumidor:

“ Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao
duréaveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
guantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que
se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com as indicagbes ou mensagem
publicitaria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

8§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode
o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| — a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em
perfeitas condi¢des de uso;

Il — a redtituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

I11 — o0 abatimento proporcional do prego.

* NUNES, L. A. R.. Comentarios ao C6digo de Defesa do Consumidor, p. 214-215.
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§ 2° Poderdo as partes convencionar a reducdo ou ampliagdo do
prazo previsto no paragrafo anterior, ndo podendo ser inferior a sete
nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesdo, a clausula
de prazo devera ser convencionada em separado, por meio de
manifestacdo expressa do consumidor.

§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do 8
1° deste artigo sempre que, em razdo da extensao do vicio, a substituicdo
das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do
produto, diminuir-lhe o valor ou setratar de produto essencial.

§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso | do § 1°
deste artigo, e ndo sendo possivel a substituicdo do bem, podera haver
substituicdo por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante
complementacdo ou restituicdo de eventual diferenca de preco, sem
prejuizo do disposto nosincisos |1 elll do § 1° deste artigo.

8§ 5° No caso de fornecimento de produtos in natura, sera
responsavel perante o consumidor o fornecedor imediato, exceto quanto
identificado claramente seu produtor.

§6° SA0improprios ao uso e consumo:
| — os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

Il — os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados,
falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a saude,
perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas
regulamentares de fabricacao, distribuicdo ou apresentacao;

Il — os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadeguados
ao fim a gque se destinam.

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
guantidade do produto sempre que, respeitadas as variacfes decorrentes
de sua natureza, seu conteldo liquido for inferior as indicacOes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem
publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua
escolha:

| — 0 abatimento proporcional do preco;
Il — complementacdo do peso ou medida;

[l —a substitui¢do do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem os aludidos vicios;

IV — a redtituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

§1° Aplica-se a este artigo o disposto no 8 4° do artigo anterior.
§ 2° O fornecedor imediato serd responsavel quando fizer a

pesagem ou a medicdo e o instrumento utilizado ndo estiver aferido
segundo os padrdes oficiais.”
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De inicio, destaca-se a solidariedade legal, portanto ficando jungidos na responsabilidade pelos
vicios de qualidade ou quantidade todos “os fornecedores’, subentendidos, portanto, o fabricante, o
distribuidor, o comerciante, enfim todos aguel es que tenham contribuido para colocar o produto no mercado.
Por conseguinte, em vista dessa solidariedade, o consumidor pode, a sua escolha, exercitar sua pretensdo
contra todos, contra alguns, ou apenas contra o fornecedor imediato.

Vicios de qualidade, conforme diz a lei, sdo aqueles que tornam os produtos improprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim entendidos, dentre outros, os
produtos cujos prazos de validade estejam vencidos, os deteriorados, alterados, adulterados, falsificados,
corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a salde, perigosos ou em desacordo com as normas
regulamentares de fabricacdo, distribui¢do ou apresentacdo, bem como agueles que, por qualquer motivo, se

revelem inadequados ao fim a que se destinam. O rol, evidentemente, tem apenas o caréter exemplificativo.

O caput do art. 18 ressalva as variagGes decorrentes da natureza do produto, salvaguardando ai
aquelas ateragbes normais ou naturais que podem ocorrer em determinados produtos, sem no entanto
implicarem vicios. Assim, por exemplo, é absolutamente normal a perda do frescor das verduras colhidas, a

mudanca de colorag&o nas cascas de frutas ou legumes durante o processo de amadureci mento etc.

Tocante aos vicios de quantidade, eles se caracterizam quando o contelido liquido for inferior as
indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria, sem, no entanto,
aterar a qualidade do produto. O prejuizo normalmente é apenas pela quantidade, peso ou medida inferior.

Se houver ateracdo na qualidade, o vicio sera entdo por inadequacso.

Quando fizer a pesagem ou medicdo e o instrumento utilizado ndo estiver aferido segundo os
padrbes oficiais, o fornecedor imediato tera responsabilidade exclusiva (art. 19, § 29), pois evidentemente foi

0 Unico acausar o vicio.

As dternativas que se abrem em favor do consumidor sdo diversas, conforme se tratem de vicios
de qualidade e de quantidade. Basicamente, porém, pode ele escolher entre manter ou ndo o contrato,
seguindo-se dai as conseqiiéncias préprias, conforme for a escolha: restituicéo de valores pagos, substituicdo

do produto, abatimento proporcional do preco etc.

No que se refere aos vicios dos servigos, a disciplina é praticamente a mesma, savas as

particularidades, como se pode ver a seguir:

“Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de
qualidade que os tornem improéprios ao consumidor ou Ihes diminuam o
valor, assm como por aqueles decorrentes da disparidade com as
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indicagOes constantes da oferta ou mensagem publicitéria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha;

| —areexecucao dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel;

Il — a redtituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

[11 — o abatimento proporcional do prego.

8§ 1° A reexecucdo dos servigos poderd ser confiada a terceiros
devidamente capacitados, por conta e risco do fornecedor.

§2° S30 improprios os servigos que se mostrem inadequados para
os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que nao
atendam as normas regulamentares de prestabilidade.”
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Na hipdtese, como se vé, o responsdvel é o “fornecedor de servicos’. Mas isso ndo exclui
eventual solidariedade entre o fornecedor direto dos servicos e outros que indiretamente tenham participado
darelacdo. Lembre-se que, em diversas passagens, o Codigo prega expressamente a solidariedade entre todos
os causadores do dano (art. 7°, par. Un.; art. 25, 88 1°e 2°; art. 34).

Conquanto o art. 20 sO se refira a vicios de qualidade, os vicios de quantidade também estéo
abrangidos, posto que obviamente os servicos incompletos ou em menor extensdo estdo em disparidade com
as indicagdes constantes da of erta ou mensagem publicitéria. De qualquer modo, mesmo ndo fosse por isso, a
protecdo adviria de “uma interpretacdo extensiva do caput do art. 19 paraincluir nas salvaguardas que ele

pretende estabel ecer 0 vicio de quantidade do servico” .

Entre as dternativas em favor do consumidor, além da reexecucdo dos servicos, sem custo
adicional, da restituicdo da quantia paga, monetariamente atualizada e do abatimento proporciona do prego,
acrescenta-se ainda a possibilidade da reexecucdo dos servicos por terceiros capacitados, por conta e risco do
fornecedor.

De resto, segundo os ditames do art. 23 do Cédigo de Defesa do Consumidor, “A ignorancia do
fornecedor sobre os vicios de qualidade por inadequacdo dos produtos e servicos ndo o exime de
responsabilidade’.

Desnecessario também perquirir sobre eventual culpa do fornecedor, em face do dever de
qualidade que a ele se impde. A sua responsabilidade nasce com a simples violagdo do referido dever, pela
introdugéo no mercado de produtos ou servicos impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam

ou aos fins que razoavel mente deles se esperam.

Portanto, a obrigagcdo do fornecedor quanto aos vicios do produto ou servico se distingue

claramente das demai's, uma vez que se inspira numa politica de “ prevencéo de culpas’ %

6.2 Garantialegal de adequacdo do produto ou do servico

% NUNES, L. A. R.. Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor, p. 267.

¢ MAZEAUD, Henry; MAZEAUD, Ledn; TUNC, André. Tratado Tedrico y Préctico de la Responsabilidad
Civil Ddlictual y Contractual. Tomo |, vol. 1. “Se advierte que la obligacion de garantia, como la
responsabilidad basada sobre la culpa, impone a una persona reparar un dafio. Pero el responsable repara las
consecuencias de una culpa en la que haincurrido, por violacién de una obligacion o de un deber anteriores;
mientras que el garante cubre un caso fortuito, un riesgo” (p. 137-138). (...) “Lagarantia se inspira, por outra
parte, en una politica de prevencion de las culpas. Un vendedor podria estar tentado de ocultar los vicios que
conociera de la cosa que vende. Si es de buena fe, con alguna mayor diligencia, habria podido descubrir esos
vicios y hasta evitarlos, si es fabricante. Al convertirlo en garante, se le impulsa a buscarlos atentamente, a
evitarlos, a denunciarlos. Es una sana palitica, y es ella la que inspira probablemente a la jurisprudencia a
asimilar el vendedor profesional con un vendedor de malafe” (p. 140).
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Os artigos 18 e 20 do Cdédigo de Defesa do Consumidor trazem nogdo exemplificativa da
inadequacdo dos produtos ou servicos. E, a0 que se V&, assim sd0 considerados os produtos ou servicos que
ndo atendam as normas regulamentares de fabricacdo ou prestabilidade ou, por qualquer motivo, se revelem

insuficientes a realizacdo dos fins a que se destinam ou que razoavelmente deles se esperam.

O objetivo Ultimo da garantia legal &, portanto, assegurar a realizag@o da expectativa e confianga
gue os produtos ou servigos colocados no mercado despertam no consumidor, levando-o0 a aquisicdo ou ao
consumo. Ou como dizem Gabriel A. Stiglitz e Rubén S. Stiglitz:

Precisamente, se um s6 elemento pudera reunir o0 conjunto das
aspiracbes dos consumidores, em ordem a satisfacdo de suas
necessidades, estaria congtituido pela exigéncia de qualidade dos
produtos e servicos. que 0s mesmos segjam, de acordo com sua natureza e
caracteristicas, idoneos para satisfazer a finalidade a que estdo destinados
€, conseguintemente, colmar as expectativas dos consumidores.®

A garantia de adequac&o do produto ou do servico ndo se constitui apenas num dever de qualidade
imposto aos fornecedores, mas alga-se como um dos principios norteadores da prépria Politica Naciona de

Relacbes de Consumo, consoante estabelece o art. 49, 11, “d”, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Essa garantia, como ja se viu antes, decorre da lel e vem prevista no art. 24 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, compreendendo “a mais ampla forma de protecdo, pois que ‘por qualquer motivo (legitimo

ou objetivo)’ o produto pode ser tido como inadequado”® .

E tdo importante é que a lel proibiu expressamente segja estipulada clausula contratual “que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigacao de indenizar” (art. 25, CDC) prevista no Codigo. Clausula
neste sentido é nula de pleno direito (art. 51, I, CDC). Apenas ndo serd assim, se a Situagdo se enquadrar na
excegdo legal, qual sgjac “Nas relactes de consumo entre o fornecedor e o consumidor-pessoa juridica, a

indenizacao podera ser limitada, em situacBes justificaveis’ (art. 51, |, segunda parte).

Fiel a0 seu eixo, o Cadigo reafirma: “Havendo mais de um responsavel pela causacéo do dano,
todos responder&o solidariamente pela reparacdo...” (art. 25, § 1°9). E ainda real¢a: “Sendo o dano causado
por componente ou pega incorporada ao produto ou servigo, sdo responsaveis solidarios seu fabricante,

construtor ou importador e o que realizou a incorporacdo” (8 2°).

82 STIGLITZ, Gabriel A.; STIGLITZ, Riben S. Derechos y Defensa del Consumidor, p. 317-318:
“Precisamente, si un solo elemento pudiera reunir el conjunto de las aspiraciones de los consumidores, en
orden a la satisfaccion de sus necesidades, estaria congtituido por la exigencia de calidad de los productos y
servicios: gque los mismos sean, de acuerdo com su naturaleza y caracteristicas, idéneos para satisfacer la
finalidad ala que estén destinados y, consiguientemente, colmar |as expectativas de los consumidores’.

% ARRUDA ALVIM et al., Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado, p. 167.
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Finalmente, deve-se atentar que o0 escopo da garantia de adequagdo € o reequilibrio da relacdo
contratual, na medida em que, para satisfazer os interesses do consumidor, forca o fornecedor ao
cumprimento perfeito da obrigagdo. A garantia concentra-se, assim, na prestac@o principal, determinando o
conserto, substituicdo do produto, reexecucdo dos servicos, abatimento do prego ou até mesmo a rescisdo do
contrato, com devolucdo das quantias pagas. A finaidade principal, portanto, ndo é a de indenizar ou

ressarcir os danos eventual mente sofridos pelo consumidor.
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6.3 Garantialegal de seguranca do produto ou do servico

Salienta Silvio Luis Ferreira da Rocha:

O objetivo de rentabilidade e lucro amejado pelo fornecedor nem
sempre € compativel com a melhoria da qualidade dos produtos
introduzidos por ele no mercado. Por isso, muitas vezes, o Estado é
obrigado a impor aos fornecedores condi¢des minimas de conformidade
entre os produtos fabricados e as exigéncias sociais e eventuais sancbes
no caso de descumprimento das condi¢des impostas.®

Atento a isso, nos artigos 8° a 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor, o legislador impds ao

fornecedor a obrigacdo de garantia de seguranca razoavel do produto.

Ditas normas consagram dois grandes deveres dos fornecedores: o dever de diligéncia, consistente
em ndo colocar no mercado de consumo produtos ou Servicos que acarretem riscos a salde ou seguranca dos
consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicao; e o
dever de informacdo, consistente na obrigacdo de prestar as informagdes necessérias e adequadas sobre 0s

produtos ou servicos, formas corretas de utilizac8o, cuidados que exigem, riscos que acarretem etc.

A garantia de seguranca dos produtos e servicos ndo deve ser interpretada como de seguranca
absoluta, pois o préprio Codigo ressalva e admite os riscos a sallde e seguranca “considerados normais e
previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruigdo” (art. 8°).

Reportando-se aos termos do art. 3°, 1, da Diretiva para a Comunidade Européia n.° 92/59, de
29.06.92, Silvio Luis Ferreira da Rocha ressalta que um produto seguro “é definido como todo o produto
gue, em condi¢Bes de uso normal ou razoavelmente previsivel, ndo apresenta riscos, ou, somente riscos
reduzidos e aceitaveis, para a salide e a seguranca das pessoas’. ® Levam-se em conta, em particular, os
seguintes

% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade Civil do Fornecedor pelo Fato do Produto no Direito
Brasileiro, p 62.

® ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade Civil do Fornecedor pelo Fato do Produto no Direito
Brasileiro, p. 63-64.
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elementos: a) as caracteristicas do produto, principal mente sua composi¢ao, embalagem; b) a apresentacdo do
produto, de sua etiqueta, das suas instrucles referentes a sua utilizacdo e sua eliminacao; c) as categorias de

consumidores gque se encontram em condicdes de risco grave ao utilizar o produto, em particular as criangas.

Tais critérios parecem bastante razoaveis, mormente porque, se o produto ou servico forem
altamente nocivos ou perigosos, o art. 10 do Cédigo proibe sejam colocados no mercado: “O fornecedor néo
podera colocar no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau

de nocividade ou periculosidade a salide ou seguranca” .

E importante destacar ainda que a obrigagdo do fornecedor se estende & fase posterior do contrato,
visto que, se “posteriormente tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, deverd comunicar o
fato imediatamente as autoridades competente e aos consumidores, mediante anuncios publicitarios’ (art.
10, §19).

Quanto a responsabilizacdo, o Codigo faz distingGes importantes, dispondo no seu 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, construgédo, montagem, férmulas, manipulagéo, apresentacdo ou acondicionamento de
seus produtos, bem como por informages insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo eriscos’. Trata-

se claramente, portanto, de responsabilidade objetiva e direta.

De outro lado, no art. 13, assinda: “ O comerciante € 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 semidentificacéo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou

importador; 111 —ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis’.

Logo, vé-se que a responsabilidade do comerciante é meramente subsidiéria, até porque, como
destaca Claudia Lima Marques, com base em licdo de Guido Alpa, “amaioria dos defeitos tém sua origem
na fabricacdo, na construcdo ou no projeto do bem e ndo quando de sua comercializagdo”, portanto sendo
justificada a “decisdo do legislador do CDC de imputar a responsabilidade, em principio, agueles que

poderiam ter evitado o defeito”.®

No caso de prestacdo de servicos, a previsdo do art. 14 imputa responsabilidade ao “fornecedor de
servigos’, também “independentemente da existéncia de culpa’ (salvo a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais, que sera apurada mediante a verificagdo de culpa - § 4°), portanto responsabilidade
objetivaedireta.

% MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor ..., p. 622.
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De resto, conforme o caput do art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor, o fabricante e demais
agentes ai nomeados respondem pelos “danos causados aos consumidores por defeitos (...) de seus
produtos’. Disso verifica-se que, para a responsabilizacdo, é indispensavel a existéncia de defeito no produto
e de um nexo causal entre este defeito e o dano sofrido pelo consumidor. Bem a propdsito, aiés, vem
ressalvado no proprio art. de lei: “8§ 3° - O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar: | —que n&o colocou o produto no mercado; Il - que, embora haja colocado

0 produto no mercado, o defeito inexiste; 11 — culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro” .

7. Inexecucdo contratual

O que se verifica na grande maioria dos casos € 0 adimplemento do contrato, com o devedor
satisfazendo voluntariamente a pretensdo do credor de forma perfeita e completa. Noutras situagBes, o
cumprimento ocorre de forma compulsoria, em agdes proprias promovidas pelo credor. E noutras, ainda, o
adimplemento ndo é de nenhum modo alcancado, decorrendo dai conseqiiéncias diversas, conforme as

circunstancias do caso.

Apenas para relembrar, o Caodigo Civil de 1916 estabeleciaz  “ Nao cumprindo a obrigagéo, ou
deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos’ (art. 1.056).
Ou, em se tratando de inexecucdo de contratos bilaterais: “responde cada uma das partes por culpa” (art.
1.057, segunda parte). E ainda: “A parte lesada pelo inadimplemento pode requerer a rescisdo do contrato

com perdas e danos’ (art. 1.092, par. Un).

No Cadigo Civil de 2002, o regramento acima é mantido no essencial, como se pode ver dos
dispositivos seguintes: “N&o cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabel ecidos, e honoréarios de advogado” (art.
389). “Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato aproveite, e
por dolo aquele a quem ndo favoreca. Nos contratos onerosos, responde cada uma das partes por culpa,
salvo as excegles previstas em el (art. 392). “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucéo do
contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacéo por perdas
edanos’ (art. 475).

Essa disciplina geral aplica-se aos contratos derivados das relagdes de consumo, ressalvadas
algumas variagbes proprias, voltadas para a protecdo do consumidor, parte mais fraca e cuja

“wulnerabilidade’ alei reconhece expressamente (art. 4°, 1, CDC).

Ao objetivo do presente estudo interessam basicamente duas situacdes, quais sgjam, a resolucao

das obrigactes pel o inadimplemento do prego e a cobranca da divida. Vamos a€elas.

7.1 Resolucdo das obrigacdes pelo inadimplemento da obrigacéo principal
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O descumprimento de um contrato pode ensgjar muitas situagdes, como exemplifica Luiz da
Cunha Goncalves.

Desde que o contrato ndo seja cumprido, diversas situacdes se podem
apresentar ao credor. Se a obrigagdo é bilateral e ele também ndo cumpriu
a sua, pode declarar-se desobrigado, e s6 exigir indenizacdo de perdas e
danos. Se a obrigacdo pode ainda ser cumprida fora do prazo, pode o
credor exigir a coisa ou o fato em questdo, com indenizag&o do prejuizo
da mora. Se o cumprimento tardio néo interessa ja ao credor, pode este
requerer arescisio do contrato e aindenizacéo de perdas e danos.®”’

Como se vé, aresolugdo “tem logica prépria e definivel, a cuja luz deve ser examinada, e sem a
qual seus pormenores se tornam dificilmente inteligiveis. Ela visa corrigir um desequilibrio que, por diversas

razdes, ataca o curso do itinerario contratual” %

No exame de cada caso, a primeira coisa a fazer é verificar se ha inadimplemento absoluto ou
simples mora. E com notavel precisdo Agostinho Alvim faz a distingdo entre uma situacdo e outra: “ha
inadimplemento absoluto quando ndo mais subsiste para o credor a possibilidade de receber a prestacdo; ha

mora quando persiste essa possibilidade” .*°

Sendo a possibilidade ou ndo de receber a prestacdo ligada ao credor, tira-se dai que, mesmo a
recusa de pagar pode ndo acarretar o inadimplemento absoluto, quando a execucéo direta seja possivel. E isso
porque, como também leciona Agostinho Alvim, “o que interessa para o credor é o recebimento, sem indagar

se isso se deu por ato de vontade do devedor, ou em virtude de haver o credor recorrido aforga’.”

Pesa ainda, e precisa ser bem examinado, se a prestagdo tornou-se ou ndo indtil por causa da mora,
lembrado que, na hiptese em exame, a inutilidade ndo sera a objetiva, absoluta, mas a subjetiva ou relativa,
pois devera ser aferida em relagdo ao credor. E assim porquanto o paragrafo Unico do art. 395 do Codigo
Civil de 2002, repetindo regra que ja existiano Caédigo Civil de 1916 (art. 956, par. Un), estabelece: “Se a
prestacéo, devido a mora, se tornar inGtil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfacéo das perdas
e danos’,. Logo, verificada a inutilidade prestacional, ela se torna “em tudo e por tudo equivalente a um

»n 71

oObice intransponivel ao recebimento” ™~ , portanto ndo mais se considerando 0 caso como de mora, mas sim

de inadimplemento absol uto.

% GONCALVES, Luiz daCunha. Principios de Direito Civil Luso-Brasileiro. Direito das Obrigacdes, v. 2,
p. 554.

% ASSIS, Araken de. Resoluc&io do Contrato por Inadimplemento, p. 69.

% ALVIM, Agostinho. Da Inexecugéo das Obrigagdes e suas Consegiiéncias p. 59.

" ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigacdes e suas Conseqiiéncias, p. 59.

™ ASSIS, Araken de. Resolucdo do Contrato..., p. 102.
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De tudo isso, sobra certo que, enquanto no campo no inadimplemento relativo, o contrato pode ser

salvo, porque “amora é situacdo transitéria, emendavel e benigna’.”

. Ou como diz Agostinho Alvim: “a

mora purga-se, e o devedor, uma vez que se proponha a fazé-lo, podera forcar o credor areceber a prestacéo,

salvo se setornou indtil”.”

O Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jinior doutrina no mesmo sentido:

A purga da mora em juizo sempre se concede na resolugdo legal até o
término do prazo para a contestacdo, ou mesmo depois, até a sentenca, de
acordo com a exigéncia da boa-fé e por aplicacdo da regra do art. 462 do
CPC, para manter a eficacia do contrato ou superar dificuldades que
decorreriam de sua extingéo (...). Na resolucdo convencional fundada em
cladusula expressa, ndo ha razéo para que seja recusado o pagamento em
juizo, desde que a mora ndo tenha sido causa da destruicéo do interesse
do credor em receber a prestacéo. Cabe a0 juiz examinar a situagdo dos
autos a luz dos principios do fim social do contrato e da boa-fé, para
eventualmente aceitar a purgacdo da mora e manter o contrato, sendo de
relevo ponderar aimportancia ética dos interesses em causa.”

Nas relagdes de consumo, devem ser reputadas abusivas eventuais limitacbes ou entraves a
purgacdo da mora, visto tratar-se de direito impostergavel do consumidor, com o fim de neutralizar o direito
do fornecedor de resolver o contrato, prevenindo assim danos patrimoniais, 0 que é direito basico do
consumidor (art. 6°, VI, CDC).

A proposito disso, apés a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, formou-se jurisprudéncia
desconsiderando a limitagdo do direito de purgacdo da mora a exigéncia de pagamento de 40% (quarenta por
cento) do prego financiado nos contratos com alienacdo fiducidria em garantia, como era previsto no art. 3°,
par. 1°, do Decreto-lei n.° 911, de 1.10.69.

Trazendo a colagdo inimeros julgados de varios Tribunai's, inclusive do Egrégio Superior Tribunal
de Justica, Paulo Restiffe Neto e Paulo Sérgio Restiffe assinalam:

“ A purgacdo da mora passou de fato e de direito a integrar defesa do
consumidor, como medida de ‘efetiva prevencéo de danos patrimoniais
(art. 6° VI e VI, do Codecon). Uma vez purgada a mora, o devedor tem
direito a ver mantido em pleno vigor e eficAcia o contrato de
financiamento e consequientemente o pacto adjeto fiduciério, no qual est4
imerso 0 seu direito expectativo a reversdo, ao seu patrimonio, do
dominio do bem alienado em garantia ao credor, do qual desfruta por
direito atual proprio a posse direta.

2 ASSIS, A. Obra citada, p. 103.
# ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigacdes e suas Conseqiiéncias, p. 70.
" AGUIAR, Ruy Rosado de. Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor. p. 187.
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A purgacdo da mora pelo devedor fiduciante passou a constituir
direito basico do consumidor (art. 6° VI, VIl e VIII, do Codecon),
decorrente dos novos principios gerais de direito e eqliidade (arts. 4°, 1, e
7°, in fine, do Codecon), direcionados ao equilibrio da parte vulneréavel
na relacdo de consumo. Mas, objetivamente, por uma razao técnica:
porque, pela natureza da adesido do devedor a cldusula resolutéria, o
exercicio da alternativa de manutencdo do contrato pela purgacéo da
mora deve ser-lhe assegurado, para escolha no momento proprio (art.
54, par. 2°, do Codecon), que outro ndo é sendo o da notificacdo ou
protesto (art. 2°, par. 2°, do Dec.-lei 911). Se nessa medida preparatoria
ndo foi assegurada adequadamente pelo credor a prerrogativa de
escolha da alternativa ao devedor que aderiu a clausula de mora
resolutoria, ex re, o exercicio desse direito fica diferido, e ndo suprimido,
para ser concretizado inclusive na acdo de busca e apreensio que se

seguir.”

Lamentavelmente, porém, sobreveio a Lei n° 10.931, de 02. 08.2004, introduzindo capitais
ateracOes no Decreto-lei n° 911/69. Uma delas afasta a possibilidade de purgaco da mora pelo devedor
fiduciante, pois na agdo de busca e apreensio do bem alienado fiduciariamente apenas ressalva a este “ pagar
a integralidade da divida pendente, segundo os valores apresentados pelo credor fiduciario” (art. 3°, § 29,

conforme a nova redag&o).

Além de tal dispositivo de lel constituir verdadeiro retrocesso, a sua interpretacdo isolada podera
levar a resultados manifestamente contrérios a politica de defesa do consumidor, garantida pela Constituicéo
Federal. Dessa maneira, a aplicacdo dessa nova sistematica sd pode ser entendida e aceita se, antes do
ajuizamento da referida agdo, tiver sido efetivamente garantido ao consumidor o seu direito a purgagdo de

eventual mora.

Outro aspecto relevante no que diz respeito as relagdes de consumo, € a vedagdo da perda das
guantias pagas. O Cédigo de Defesa do Consumidor em seu art. 51 considera abusiva e nula de pleno direito
as clausulas que “subtraiam ao consumidor a opcdo de reembolso da quantia ja paga’ (inciso Il),
reforcando especificamente esta orientagdo no que tange aos contratos de compra e venda de méveis ou
imoveis mediante pagamento em prestacOes, alienagdes fiducidrias em garantia e consorcios de produtos
duréveis (art. 53).

O fundamento dessas disposi¢des obviamente esta na vedagdo do enriquecimento sem causa, pois,
desfeito ou resolvido o contrato, as partes devem tanto quanto o possivel retornar ao status quo ante. Logo, se
0 bem retorna ao vendedor, cabe a este restituir o que recebeu do comprador, para ndo locupletar-se em

detrimento do comprador.

™ RESTIFFE NETO, Paulo: RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantia Fiduciéria, p. 277.



107

Evidentemente, como ensina Inocéncio Galvéo Telles, a medida da restituicdo n&o excedera o
valor do enriquecimento nem o do empobrecimento. “O empobrecido ndo pode pretender mais do que aquilo
em qgue o outro sujeito enriqueceu, pois de contrario haveria injustica para este, tendo de desembolsar valor

superior a0 do seu beneficio”.”

Isso significa que as circunstéancias de cada caso concreto € que haverdo de nortear as eventuais
compensacOes a serem feitas entre as partes, relativamente a frutos, rendimentos ou vantagens auferidas com
a fruicdo do bem, acessorios, benfeitorias, perdas e danos no caso de deterioracdo ou perecimento etc., de

modo a repor as partes no estado anterior, como se nunca tivesse existido o contrato.

De resto, a legitimidade para pedir a resolugdo contratual, quando h& inadimplemento do prego,
tem dado azo a ferrenhas discussdes nos Tribunais.

"® TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das Obrigacdes, p. 202.
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Alguns julgados sustentam que a resolugéo do contrato so pode ser requerida pela parte lesada, ndo
pelo proprio devedor inadimplente.”” E, de fato, neste sentido dispde o art. 475 do Cédigo Civil de 2002: “A
parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolu¢cdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e danos’. No Cadigo Civil de 1916,
a regra era praticamente a mesma: “A parte lesada pelo inadimplemento pode requerer a rescisdo do

contrato com perdas e danos’ (art. 1.092, par. Un.).

No entanto, ajurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica, em certas situacdes especiais
(p. ex., o desequilibrio financeiro resultante da aplicacdo dos sucessivos planos econdmicos), tem admitido

que aresolucdo possa ser requerida pelo proprio devedor inadimplente™ .

O Cddigo Civil de 2002 também abre excegdo, pois no Capitulo “Da Extingdo do Contrato” inclui
a Secdo IV, que trata “Da resolucdo por onerosidade excessiva’, onde o art. 478 assim dispbe: “Nos
contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisivels,
podera o devedor pedir a resolugéo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a data da

citacdo”.

Portanto, em principio, o devedor inadimplente ndo tem o direito de pedir a resolucéo do contrato,
como de certa feita bem afirmou o0 Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO: “(...) ndo se pode

transformar o] contrato de compra e venda em um

" Neste sentido: TISP: Ap. 229.513-2/9, j. 10.8.95, Rel. desig. Des. LAERTE NORDI; El 250.449-2, Rel.
Des. FRANKLIN NEIVA; Ap. 236.120-2/1, j. 21.06.94, Rel. Des. FRANCIULLI NETTO. Acdrdaos
transcritos por HUMBERTO THEODORO JUNIOR na obra Direitos do Consumidor, 22 ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 63-88.

® REsp 265.338-SP, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, j. 24.5.2001, v. u. DJ
20.8.2001, p. 461; REsp 265.338-SP, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, j. 24.5.2001, v.
u. DJ 20.8.2001, p. 461; REsp 200.019-SP, Rel. Min. WALDEMAR ZVEITER. Rel. p/ o Acérddo Min.
ARI PARGENDLER. j. 17.5.2001, v. u. DJ: 27.8.2001, p. 326; REsp 115.761-RS, Rel. Min. WALDEMAR
ZVEITER, j. 8.8.2000, por maioria. DJ: 2.10.2000, p. 161; etc.



109

contrato de poupanca. E a tanto eqliivale um contrato que autorizasse o comprador de um imével, financiado
por cerca de 10 anos, a pedir a devolugdo do que pagou porgque no quinto ano ndo tinha condi¢des de honrar
as obrigagBes que assumiu”.” N&o haveria mais seguranca juridica em contrato de compra e venda de
imoveis, gerando graves consegiiéncias no sistema econdmico.

Assim, nos termos da lei, sO em situacfes especialissimas é que se pode admitir o pedido de
resolucdo por parte do devedor inadimplente, cabendo a este, ainda, arcar com as perdas e danos decorrentes
do desfazimento do negdcio.

7.2 Cobrancadadivida

Conforme comentario apropriado de Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin:

O débito de consumo decorre de uma relacdo limitada as pessoas do
fornecedor e do consumidor. Como conseqiiéncia, qualquer esforco de
cobranca ha que ser dirigido contra a pessoa deste. Ndo pode envolver
terceiros (a ndo ser aqueles que garantem o débito), nem mesmo 0s
familiares do consumidor. S6 excepcionalmente tal é possivel, e tao-sd
para aguisicdo de informagGes sobre o paradeiro do devedor.®

E, defato, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor é categoérico ao vedar as cobrancas vexatorias.

“Art. 42. Na cobranca de débitos, o consumidor inadimplente néo
serd exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaga.

Paragrafo Unico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem
direito a repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou
em excesso, acrescido de correcdo monetaria e juros legais, salvo
hip6tese de engano justificavel.”

N&o satisfeito, para assegurar 0 efetivo cumprimento da regra acima, o legislador estabeleceu
Sérias conseqiiéncias penais, conforme segue:

“Art. 71. Utilizar, na cobranca de dividas, de ameaca, coacao,
constrangimento fisico ou moral, afirmacfes falsas, incorretas ou
enganosas ou de qualquer outro procedimento que exponha o
consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu trabalho,
descanso ou lazer.

Pena — Detencdo de trés meses a um ano e multa.”

" REsp 59.870-SP, Rel. Min. ARl PARGENDLER, . 16.11.99, v. u., DJ 7.02.2000. RSTJ 129/246.
8 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 341.
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Do cotgjo de ambos os dispositivos resulta claro que a lel ndo impede a cobranga, mas sim a
cobranca abusiva. O que ela ndo quer, e disso ndo resta nenhuma dilvida, é 0 excesso, ou O agir
“injustificadamente”, com o fim Unico de humilhar, de denegrir aimagem do devedor, ou de impingir a este
coacdo ou constrangimentos fisicos ou morais desnecessarios ou aém do que exige a cobranca normal,
civilizada.

Portanto, nada impede que o credor cobre normalmente o seu crédito. Isso, alias, é permitido, pois
como assegura o art. 188, |, do Caodigo Civil de 2002 (art. 160, I, CC/1916), os atos praticados em legitima

defesa “ou no exercicio regular de umdireito reconhecido” ndo constituem atosilicitos.

Nem é vedado, no exercicio dessa cobranca, a “ameaca’ do credor de protestar o titulo, de
comunicar o inadimplemento aos servicos de protecdo ao crédito, ou de gjuizar a acdo judicia respectiva,
porqgue nisto também néo héa ilegalidade, umavez que, em principio, tal “ameaca’ apenas indica que o credor
ira exercer um direito seu, de cobrar o crédito que possui. A ameaca proibida é aquela que nada tem a ver
com o exercicio regular de direito, como por exemplo a ameaca de publicar a inadimpléncia no circulo de
relacbes do devedor, apenas para desacreditdlo perante seus amigos, vizinhos, colegas de trabalho,

fornecedores etc.

Por outro lado, a recomendacéo de que a cobranca ndo interfira com o trabalho, descanso ou lazer
do devedor deve ser bem entendida. Ndo se trata obviamente de proibicdo absoluta, pois “a cobranca de
qualquer crédito estaria invidvel se o consumidor inadimplente ndo pudesse ser cobrado no seu trabalho, na

hora de descanso ou no periodo de lazer” .®

O que a lei quer é apenas o comedimento, de modo a que ndo fique preudicada
desnecessariamente a vida no devedor, ou, outras palavras: “O que o Cédigo quer aqui € evitar que o vexame

seja utilizado como ferramenta de cobranca da divida’ %

Enfim, o que precisa ser entendido é que o ato de cobrar ndo autoriza o ato de humilhar, porque
isso ofende a dignidade da pessoa humana, valor que se constitui num dos fundamentos do Estado Brasileiro

(art. 1°, 111, CF) e sobre o qual ndo se pode transigir.

Bem a propésito, alias, o Cadigo Civil de 2002 estabelece em seu 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”.

8 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor...., p. 509.
% BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 344.
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1. A revisdo contratual easegurancajuridica

Em sua obra “Seguranca Juridica e Jurisprudéncia. Um enfoque filosofico-
juridico”, Carlos Aurélio Mota de Souza assinala que a seguranga como valor vem
indicada desde o Predmbulo da Constituicdo Federal, quando esta se refere a instituicéo de
um Estado democrético destinado a “...assegurar 0 exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,

fundada na harmonia social...”.

E, enfatizando a idéia, salienta que a seguranca € “um valor necessario para a
atuacdo dos valores que 0 ordenamento juridico pretenda realizar, em maior ou menor

grau”, até porgue “avida do homem em sociedade exige regras conhecidas para que possa
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se conduzir retamente, de forma tal que tenha sua dignidade pessoa respeitada e possa

respeitar a dos semelhantes™*.

O contrato liga-se ao direito de propriedade e serve a circulagcdo de riquezas, com

evidentes repercussdes econdmicas e sociais, donde precisa contar com a seguranca

juridica outorgada pelo Estado.

Sem o respaldo da seguranca juridica na contratacdo dos negécios
juridicos, anularse o préprio principio da legalidade, criando-se
verdadeiras armadilhas, na vida contratua. Isto porque, admitida a
instabilidade do vinculo produzido pelo contrato, ndo teria o contratante
conhecimento prévio e reflexivo das conseqiiéncias de seu negécio, dai
surgindo um clima de incerteza e intranquilidade, correspondente a um
guadro de profundo antagonismo com a dindmica constitucional. ‘E com
0 comprometimento da tranquilidade espiritual, vivencia-se a eliminagéo
da garantia de plangamento a luz de razodvel conjuntura de
previsibilidade, ensejando crescente desconfian¢a, desencadeadora de
estado permanente de desanimo e decepcdo, sobrevindo, ento, o descaso
qguanto a0 esclarecimento dos direitos e obrigagbes e quanto a
demonstragdo concreta de seu respeito e do engajamento para a sua
efetivarealizagdo’ .2

Evidente, porém, que garantia de seguranca juridica ndo significa garantia de

imutabilidade absoluta de um estado de coisas. A tutelajuridica da vontade contratual tem

por fundamento uma avaliagdo do seu contetido, do ponto de vista da utilidade social.

A tilidade socia da obrigacdo estd, todavia, em ser ela um
organismo dindmico, destinado a conduzir a um resultado prético
definitivo, cuja importancia reside somente nessa virtualidade. O
ordenamento juridico sanciona a obrigagdo como meio para se atingir um
escopo e sO enquanto € tal. Em outras palavras, reconhece e consagra a
vontade que visa a constituir uma obrigagdo como meio idéneo para se
atingir um resultado concreto. Se 0 meio falha, se o cumprimento da
obrigagdo ndo conduz ao resultado visado, ou sO conduz a resultado
diverso do que normamente deveria ser atingido, a prépria razdo de
tutela juridica autoriza a sua eliminagdo, porque a prestacéo deixa de
corresponder & entidade econémica representada e, portanto, a vontade
marginal .2

1 SOUZA, Carlos Aurdlio Mota de. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia. Um enfoque filosofico-juridico, p.

83-84.

2 THEODORO JR., Humberto. Direitos do Consumidor..., p. 14.
¥ BESSONE, Darcy. Do Contrato..., p. 215-216.
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Demais, a possibilidade de revisdo dos contratos, diante de situacfes excepcionais
que venham a surgir na fase de execugdo, nem é fato que compromete a seguranca juridica
dos negadcios, que exige a sua vez a estabilidade dos contratos. Ao contrario, segundo licdo
de Jean Carbonnier, “ (...) os negdécios poderiam ganhar em seguranca se as partes
estivessem certas de conseguir uma equitativa revisdo do contrato no caso de uma
ateracdo realmente imprevisivel, como 0 prova a generalizacdo atual das cléusulas de
revisao ou de escala mével, através das quais 0s meios comerciais tratam de procurar uma

maior seguranca’.*

O que traduz inseguranca, portanto, ndo € propriamente a possibilidade de
revisao excepcional do contrato, para restabel ecimento do seu equilibrio, mas sim a quebra
do principio da comutatividade que Ihe serve de base. Os contratos onerosos assentam-se
na troca de vantagens patrimoniais e normamente se realizam no pressuposto da
equivaléncia de prestagbes. A destruicdo dessa equivaléncia torna-se influéncia
perturbadora das situagdes contratuais, posto que estas deixam de oferecer a seguranca

esperada e desegjada, comprometendo a confianga que deve imperar no comeércio juridico.

Enfim, conforme a adverténcia de Luis Diez-Picazo, “(...) € claro que a
‘seguranca ndo reclama a quietude da ordem juridica (...). A seguranca é uma ‘ certeza do
futuro’, e, enquanto tal, expressa um impossivel. Por isto, ja que ndo ha uma ‘certeza’ do
futuro juridico, que exigiria uma espécie de dom de profecia, sob a idéia de seguranca se

expressa a aspiracao arazoavel previsibilidade de alguns resultados’.®

* CARBONNIER, Jean. Derecho Civil. El Derecho de las Obligaciones y la Situacion Contractual, tomo |1,
val. I, p. 535: “(...) los negocios podrian ganar en seguridad si las partes estuviesen ciertas de conseguir una
equitativa revision del contrato en € caso de una ateracién realmente imprevisible, como lo prueba la
generaizacion actual de las clausulas de revision o de escala movil, a cuyo través los medios comerciaes
tratan de procurarse una mayor seguridad”.

*DIEZ-PICAZO, Luis. Experiencias Juridicas y Teoria del Derecho, p. 299: “(...) es claro que la ‘ seguridad’
no reclama la quietud del orden juridico (...) “La seguridad es una ‘ certidumbre del futuro’, y, en cuanto tal,
expresa un imposible. Por ello, ya que no una ‘certidumbre’ del futuro juridico, que exigiria una especie de
don de profecia, bajo la idea de seguridad se expresa la aspiracion a la razonable previsibilidade de unos
resultados’.
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2. O fundamento do direito a revisao

E comum no mundo juridico a celebraciio de contratos que ndo se destinam a
produzir efeitos de imediato, ou que se traduzem numa série de prestacbes que se
prolongam no tempo. Pode suceder, porém, que fatos posteriores a contratacdo,
imprevisiveis nessa data, venham alterar profundamente as circunstancias em que as partes
se basearam, comprometendo a economia e o equilibrio do contrato, de modo a inviabilizar
0 seu cumprimento, pena de levar uma das partes a ruina, dada a excessiva onerosidade de

Sua prestacéo.

Ora, o contrato tem uma finalidade social; ndo pode ser meio de aniquilamento
econdémico. “Por certo, em todo contrato hd uma certa dose de dea, mas tudo tem o seu
maximo e 0 seu minimo, e a previsdo do homem médio se faz dentro desses limites. A

rigidez do pacta sunt servanda conduziria a situagdes da mais flagrante injustica’®.

Em tais situacdes, segundo Carbonnier, “revisar a convencéo equivale a dar-lhe a
anica oportunidade de que se cumpra, e sabido € que o interesse econdmico do pais esta

mais vinculado, pelo geral, ao cumprimento do que ao incumprimento dos contratos’”.

O fundamento da revisdo, acima da regra juridica, diz Georges Ripert: “Repousa
com efeito, sobre aidéia moral de gue o credor comete uma suprema injustica, usando do
seu direito o maior rigor. Ergue contra a pretensdo do credor a regra protetora do devedor
injustamente lesado pela sorte. N&o nega que a lesdo tenha sido voluntéria, recusa aceitar

essa vontade imoral”é.

Defato, € inadmissivel a atuacdo de uma parte que procuratirar do contrato todas
as vantagens que ele comporta, se isto redunda em enriquecimento injusto, posto que mero
fruto do acaso, enquanto para a outra parte € fonte de ruina. “O abuso comeca no

momento em que o desequilibrio das prestacBes € tal que o contratante ndo podia

® BESSONE, Darcy. Do Contrato..., p. 218.

'CARBONNIER, Jean. Derecho Civil..., p. 535: “revisar la convencion equivale a darle la Gnica
oportunidad de que se cumpla, y sabido es que € interés econémico del pais esta mas vinculado, por lo
general, al cumplimiento que al incumplimiento de los contratos’.

® RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis, p. 163.
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normalmente prever que iatirar do contrato tal vantagem”®. Ou nas palavras de Arnoldo
Medeiros da Fonseca: “(...) ndo é o contrato a verdadeira fonte desse enriquecimento; mas
a superveniéncia imprevista. E se é legitimo assegurar coativamente a execucdo de um
direito convencionado, constituird talvez uma suprema injustica permitir que assim se va
proporcionar a uma das partes, pelas circunstancias supervenientes, vantagens novas e

inesperadas, a custa da ruina e do sacrificio do outro contratante”.™°

No direito brasileiro, a teoria revisionista dos contratos ndo era expressamente
regulada no Codigo Civil de 1916, porém de forma esporadica em legislacbes esparsas.
Isso, entretanto, ndo impedia o seu acolhimento, a partir da interpretacdo do art. 85 do
referido diploma, que ordenava se considerassem nas declaracdes de vontade mais “a sua
intencdo que ao sentido literal da linguagem”. Com isto, 0 respeito a esta vontade
importava “em afastarem-se as circunstancias excessivamente onerosas que podem romper

a comutatividade do pacto”.**

J. M. Othon Sidou relata que, no nosso direito, “a teoria revisionista teve o
batismo judiciario em 1930, com a sentenca do entdo Juiz Nelson Hungria, quem,
corgjosamente, reconheceu e admitiu a interrupgao contratual por motivo superveniente”,

entendendo:

E certo que quem assume uma obrigacdo a ser cumprida em tempo
futuro sujeita-se a alta dos valores, que podem variar em seu proveito ou
prejuizo; mas, no caso de uma profunda e inopinada mutacdo, subversiva
do equilibrio econdmico das partes, a razdo juridica ndo pode ater-se a0
rigor literal do contrato, e 0 juiz deve pronunciar a rescisdo deste. A
aplicacdo da clausula rebus sic stantibus tem sido mesmo admitida com
um corolé&rio dateoriado erro contratual.”

“Considera-se como ja viciada, ao tempo em que o vinculo se
contrai, a representacdo mental que sd um evento posterior vem a
demonstrar ser fasa Se o evento, ndo previsto e imprevisivel,
modificativo da situagdo de fato na qual ocorreu a convergéncia das
vontades no contrato, é de molde a quebrar inteiramente a equivaléncia
entre as prestagdes reciprocas, ndo padece divida que se a parte
prejudicada tivesse 0 dom da pré-ciéncia, ndo se teria obrigado, ou ter-se-
ia obrigado sob condicdes diferentes.™

° RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigagdes Civis, p. 164.

0 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito e Teoria da Imprevisgo, p. 243.
1 SILVA, Luis Renato Ferreirada. Revisdo dos Contratos..., p. 151.

29IDOU, J. M. Othon. Resoluggo Judicial dos Contratos..., p. 88.
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Ja o Cdbdigo Civil de 2002 preocupou-se com a sSituagcdo decorrente da

onerosidade excessiva, assim dispondo:

“Art. 478 Nos contratos de execucdo 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 resolucéo do
contrato. Os efeitos da sentenca que decretar a resolucao retroagirao a
data da citacao.

Art. 479 A resolucdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar eguitativamente as condi¢des do contrato.

Art. 480 Se no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das
partes, podera ela pleitear que a sua prestacdo segja reduzida, ou
alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.”

A seu turno, dentro da preocupacdo protetiva que Ihe é inerente, o Cédigo de
Defesa do Consumidor trouxe expresso o direito de revisdo do contrato sempre que
houver adocéo de praticas ou clausulas abusivas pelo fornecedor, estipulacéo de prestactes
desproporcionais ou ocorrer a superveniéncia de fatos que tornem as prestagcOes
excessivamente onerosas para o consumidor. Vale, neste sentido, lembrar o disposto no art.
6° do referido Codigo:

“Art. 6° SAo direitos basicos do consumidor:

(..)

V — a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestaces desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excess vamente onerosas;”

Assim, no campo das relagdes de consumo, fatos que venham a desequilibrar o
contrato, trazendo excessiva onerosidade ao consumidor, autorizam a revisao do que foi
primitivamente gjustado, de modo a se restabelecer a igualdade na contratacdo, o que

também é direito basico do consumidor (art. 6°, I1, CDC).
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3. Situagdes que podem autorizar arevisdo contratual

A revisdo pode ser decorrente de causas concomitantes a formac&o do contrato ou

de causas a €l e supervenientes.

Entre as contemporaneas ou concomitantes a formagdo do contrato estdo aquelas
consubstanciadas na estipulacdo de clausulas abusivas ou de prestacdes desproporcionais,
visto que tais condutas contaminam a avenga desde o seu nascimento. Ou como diz Jo&o
Batista de Almeida: “O contrato ja traz em seu conteido o germe que pode determinar a

modificacdo por ordem judicial” .

De outro lado, causas supervenientes, como 0 proprio nome indica, sdo aquelas
ligadas a acontecimentos posteriores a celebracdo do contrato. Sdo fatos fora das
estipulacdes contratuais, mas que interferem de forma tdo intensa no contrato que
inviabilizam seu cumprimento, porgue tornam excessivamente onerosa a prestacdo ou até

mesmo inutil a manutencéo do contratado.

Tanto uma como outra dessas situacfes ensejam o direito a revisdo dos contratos,
ou a prépria resolucdo destes, se for impossivel restabelecer o equilibrio contratual (art. 51,
§ 2°, CDC). Consoante leciona Nelson Nery Jr., em atencéo ao principio da conservacao
do contrato, a analise do caso deve ser feita “de modo aimprimir utilidade e operatividade
ao negocio juridico de consumo, ndo devendo ser empregada solugdo que tenha por escopo

negar efetividade a convencao negocial de consumo”.*

Em suma, a revisdo buscarg, acima de tudo, a conservagdo ou a manutencéo do

contrato, apenas eliminando-se dele as clausulas ou partes abusivas, tal como se vera a

Seguir.

3 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor, p. 161.
Y NERY JR., Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor..., p. 535.
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3.1 Abuso dodireito

A teoria do abuso do direito remonta a eras longinquas, constando tenha sido
posta em prética ja no direito romano, com a proibicdo da aemulatio, circunscrita as
questdes relativas ao uso das aguas. O direito medieval nada mais fez do que estender a
doutrina dos atos emulativos as relagdes de vizinhanga. Na sua forma atual, entretanto, a
teoria do abuso do direito sO surgiu a partir do contexto histérico-socia do liberalismo
capitalista, na segunda metade do século XIX, fruto da jurisprudéncia francesa, que fez
dela as mais importantes aplicacdes no direito das coisas, das obrigacoes, da familia etc.
Através das hipoteses concretas que Ihes foram sendo submetidas, os tribunais franceses
recorreram, umas vezes, a idéia dos limites do proprio direito exercido, outras vezes a

intencdo de prejudicar com que o exercicio do direito era efetuado.

O pensamento orientado para a idéia do social foi, portanto, preponderante para
fazer a teoria frutificar. Se antes cada qual vivia isolado nos seus direitos e nas suas
obrigacOes, as incessantes transformagdes econdmicas e sociais geraram a necessidade de

conciliar os direitos subjetivos com 0s interesses superiores da comunidade.

Como bem assentou Pedro Baptista Martins :

O direito tem, incontestavelmente, uma destinacéo social. (...) Poder
de acdo, o direito ndo é conferido ao individuo como instrumento de gozo
ou de satisfacdo de apetites, para que possa extrair dele utilidades
puramente egoisticas, a custa dos superiores interesses da coletividade.
As prerrogativas individuais estdo condicionadas a um fim — que é a
harmonia social. E para que esta se torne possivel, é necess&rio que se
procure assegurar a coexisténcia dos interesses, removendo-se ou
atenuando-se os conflitos. Desde que o exercicio do direito se realize em
desconformidade com essa destinagdo, de maneira perturbadora do
equilibrio dos interesses juridicamente protegidos, que se enfrentam nas
relaces sociais, é claro que o ato deixa de ser licito para ser reprovével .

> MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do Direito e 0 Ato llicito, p. 171.
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3.1.1 A expressao “abuso do direito”

A teoria do abuso do direito tem ensegjado incessantes discussdes na doutrina, ora
para sustenta-la, ora para combaté-la. Uma das mais célebres objectes foi feita por Marcel
Planiol, que via na expressdo uma “logomaquia’, uma mera “luta de palavras’, pois para
ele o direito cessa onde 0 abuso comega. E assim ndo pode haver uso abusivo de um

direito, porque um ato ndo pode ser, a um s tempo, conforme e contrério ao direito.

Léon Duguit foi ainda mais longe, na medida em que negava o préprio conceito
de direito subjetivo, entendendo que o direito na verdade € s6 um meio posto a disposicao
do homem para que possa se desincumbir de seus deveres. Por conseguinte, praticar um
ato cujo fim éilicito significa apenas violar o direito objetivo. Dai, a seu ver, ndo caberia

falar em abuso do direito, pois evidentemente ndo se pode abusar daguilo que ndo existe.

No entanto, respeitadas as autoridades dos ilustres mestres, tais teorias néo
resolvem o problema do ato abusivo. “Entre o permitido e o proibido pelo direito objetivo
ha uma zona intermediéria onde se situa aquel es atos, resolvendo-se a questdo pelo prisma
puramente social ou filosofico. Mudam-se as palavras — direito subjetivo/situacéo juridica

—, porém arealidade permanece a mesma’.*

Mais acertada, assim, parece ser a teoria que reconhece a figura do abuso do
direito. O termo “direito” tem acepcOes distintas. a de juridicidade e a de prerrogativa
determinada. “Dessa forma, 0 ato pode ser conforme ao direito conferido ao titular e
contrério ao direito considerado como corpo de regras sociais obrigatérias. Por esta razéo,

precisamente, prefere-se a terminologia abuso do direito e ndo de direito”."’

3.1.2 A consagracao legal dafigurado abuso do direito

Para valer, o abuso de direito ndo precisa de qualquer prescricdo positiva, pois
trata-se de um principio normativo. E 0s principios normativos, como expressoes que Sao
da prépria idéia de Direito, consagram postulados axioldgico-normativos do direito

positivo, de maneira que ndo tém de ser traduzidos em lei para vigorarem.
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Mas é inegavel a conveniénciade alei prever o abuso de direito, afastando assim
as davidas quanto a sua aplicabilidade. E neste sentido tem sido nas diversas legislacoes,
como longamente discorre Fernando Augusto Cunha de S4, em sua detalhada obra®®, ou
entdo, entre nos, José da Silva Pacheco, fazendo consideracfes a guisa de atualizacdo da
obra de Pedro Baptista Martins .**

Os Cadigos Civis estrangeiros ndo apresentam grandes variagdes no enfoque do
abuso de direito, como se pode ver dos exemplos seguintes: 0 B. G. B. Aleméo, de 1896,
dispde no seu § 226° “O exercicio de um direito € ilicito se tem por Unico fim causar um
prejuizo a outrem”; o Cédigo Civil Suico, de 1907, ap0s estipular no § 1° do art. 2° que
“cada um é obrigado a exercer os seus direitos e a executar as suas obrigacfes segundo as
regras da boafé’, diz no 8§ 2° “O abuso manifesto de um direito ndo € protegido pelalei”;
o Cadigo Civil Argentino, com a reforma de 1968, o art. 1.071 dispde: “O exercicio
regular de um direito proprio ou o cumprimento abusivo de uma obrigacdo nédo pode
constituir como ilicito nenhum ato. A lei ndo ampara 0 exercicio abusivo dos direitos. Se
considerara tal o que contrarie os fins que aguela teve em mira ao reconhecé-los ou ao que
exceda os limites impostos pela boa fé, a moral e os bons costumes’; o Codigo Civil
Espanhol, com a reforma de 1974, dispbe em seu art. 7.2: “A lei ndo ampara 0 abuso do
direito ou o exercicio anti-social do mesmo. Todo ato ou omissdo que, pelaintencdo do seu
autor, por seu objeto ou pelas circunstancias em que se realize ultrapasse manifestamente
os limites normais do exercicio de um direito, com dano para terceiro, dara lugar a
correspondente indenizacdo e a adocdo das medidas judiciais ou administrativas que
impecam a persisténcia no abuso”; o Cadigo Civil Portugués, de 1966, dispde em seu art.
334: “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os
limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse

direito”; etc.

Em alguns paises, como por exemplo a Itdlia, 0 Cddigo Civil ndo adota uma
forma genérica, mas contempla o abuso de direito especificamente, em véarios de seus
dispositivos (arts. 1.015, 1.175, 1.438 etc.).

1 CARPENA, Heloisa. Abuso do Direito nos Contratos de Consumo, p. 42.

" CARPENA, H. Obra citada, p. 44-45.

18 SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito, p. 51 a 86.

¥ MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do Direito e 0 Ato llicito, p. X111 aXXIX.
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Como se V&€, 0 que se procura é dar énfase ao fim para o qual, ou em vista do qual,
os direitos sdo concedidos; ou a fun¢do, motivo justo, justa causa, boa-fé, bons costumes,

como critérios para valoragdo dos comportamentos.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 adotou regra indireta, na medida em que

estabel eceu a proibic¢ao dos atos anormais ou irregulares, dizendo:

“ Art. 160. Nao constituem atosilicitos:

| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido;

Il — a deterioracéo ou destruicdo da coisa alheia, a fim de remover
perigo iminente (arts. 1.519 e 1.520).

Paragrafo Unico. Neste Ultimo caso, 0 ato serd legitimo, somente
quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, néo
excedendo os limites do indispensavel para a remogéo do perigo.”

Conguanto situado no Titulo “Dos Atos llicitos’, consoante adverte Pedro
BaptistaMartins, o ato abusivo, ante a doutrinado Cédigo Civil brasileiro (1916), “ndo se
identifica com o ato ilicito, considerada essa expressdo no seu sentido tradicional, porque

ele ndo constitui nem um delito nem um quase delito”.

Ele serd ilicito, se por ilicito se estende também o ato praticado no
exercicio anormal de um direito, de modo a gerar, para terceiros, danos
mais extensos que as vantagens que O seu titular poderia auferir,
estabelecendo, assim, um grave desequilibrio entre os interesses em
presenca’’.

De tal modo, segundo o referido jurista, mais correto afirmar a posi¢édo autdbnoma
do ato abusivo de direito, posto que: “E uma peculiaridade do ato abusivo, ser, a um
tempo, licito eilicito”. Ou em outras palavras. “ Sendo um ato realizado no exercicio de um

direito, ele € licito na sua morfologia, mas ndo 0 é na sua génese. Chironi observa no

2 MARTINS, P. B. O Abuso do Direito e 0 Ato llicito, p. 164.
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fendmeno do abuso de direito dois fatores distintos. Um deles, o exercicio material, do

direito, élicito; o outro, o mau uso do direito, ilicito”%.

Mas 0 nosso Codigo Civil de 2002 inovou, reconhecendo expressamente a

ilicitude de atos tais, ao dispor:

“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 pel os bons costumes.”

No campo das relacdes de consumo, o Codigo de Defesa do Consumidor, Lel n.°
8.078, de 11.9.90, traz inumeras disposi¢cdes vedando as praticas ou clausulas abusivas,

gue no mais das vezes sao apenas modalidades de abuso do direito.

Sobre 0 abuso de direito, referiu-se ainda expressamente no art. 28, cujo teor é 0

seguinte:

“Art. 28 O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracao”
(grifei).

3.1.3 Abuso do direito e sua distin¢éo de outros institutos afins

Convém distinguir o abuso do direito de outras figuras juridicas que Ihe séo afins,

mas que geram efeitos ou sdo sancionadas de forma diversa.

Assim, conquanto a proximidade entre os institutos, o abuso do direito ndo se
confunde com o desvio de poder. “Com efeito, o desvio de poder € um tipico vicio do ato

administrativo praticado no exercicio de poderes discricionarios, enquanto que o abuso de

2L MARTINS, P. B. Obra citada, p. 164.
2 MARTINS, P. B. Obra citada, p. 162.
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direito se liga histérico-geneticamente aos direitos subjetivos, tendo ganho um lugar

préprio no chamado direito privado”.?

Fernando Augusto Cunha de S§, lembrando ensinamento de Josserand, diz que a
aproximagdo dos ingtitutos deriva da “mesma fundamental idéia de que as nossas
prerrogativas, ‘quer sejam de ordem privada, quer de ordem publica’, obedecem ao seu
préprio valor socia e devem ser exercidas em conformidade com o fim a que respondem”.
# Assim, a Unica particularidade entre eles diria respeito ao setor funcional em que se
verificaria o desvio, isto €, conforme o direito desviado estivesse ligado a funcéo publica

ou, antes, afuncéo privada.

O abuso de direito também ndo se confunde com o conflito ou a colisdo de

direitos. Serve agui a explicacdo de Cunhade Sa

Na realidade, quem abusa do direito préprio s6 formalmente exerce o
seu direito, sb na aparéncia finge um direito que, afinal, foi ultrapassado
no seu fundamento axioldgico pelo concreto comportamento do sujeito;
ora, esta caréncia de direito, que sb externamente se encobre na forma de
um certo e determinado direito subjetivo e que se nos foi revelando como
a esséncia do ato abusivo, ndo pode logicamente, em boa verdade, ser
encontrada na coliséo de direitos — e isto sob pena de termos de vir a
negar esta figura®

Menos ainda o abuso de direito pode ser confundido com a fraude a lei. Pedro

Baptista Martins tece em seu estudo varios argumentos e ponderacdes. E de tudo conclui:

O que da explanacao se depreende é que, consistindo o ato abusivo no
exercicio anormal de um direito, o ato indireto dele se destaca
nitidamente por ser uma verdadeira violagdo da lei, isto é, do fim prético
cuja redizacdo ela proibe. O ato abusivo atenta diretamente contra o
espirito da lei, desviando-a de sua finalidade econbmica ou social, ao
passo que 0 ato convencido de fraude sO indiretamente realiza esse
atentado. Aquele que age em fraude a lei, pondera com razdo Deshois,
procura uma engenhosa e as vezes complicada combinagdo de meios,
para atingir, por vias obliquas, o fim proibido pelo legislador. O que
abusa de seu direito, a0 contrério, ndo recorre a expedientes nem a
dissmulagbes. Va diretamente ao fim visado, ndo se atendo a

2> ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do abuso de Direito, p. 80.
24 SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito, p. 537.
% SA, F. A.C. Obra citada, p. 528.
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preocupacdo de contornar os obstaculos que Ihe opSem os interesses de
terceiros’.®

Além do mais, distinguem-se também as consequéncias lesivas. “Nos atos
indiretos, a lel é que sofre uma violagdo, em virtude da realizacdo de atos proibidos,
engquanto que, no abuso do direito, ndo € a lel, mas o interesse de terceiro, que sofre 0s

efeitos lesivos do ato realizado” %’

3.1.4 Sancao do abuso do direito

No campo pena, vigoram os principios da reserva legal e da anterioridade,
segundo os quais. “N&o ha crime sem lel anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacdo legal” (art. 1°, Codigo Penal). Logo, 0 ato abusivo sO podera ensegjar
responsabilidade penal, se incorrer em tipicidade, o que é pouco provavel, “pois sO se
revela pela sua disformidade valorativa em relacdo a prerrogativa exercida e ndo pela sua

contraditoriedade a especificas obrigacfes normativas’%.

No ambito da responsabilidade civil, o ato abusivo dard lugar a efeitos
semelhantes aqueles do ato ilicito, posto que ambos se enquadram na categoria geral da
antijuridicidade. No entanto, como a responsabilidade deve estar em correspondéncia com

a atuacao abusiva, a sancao desta é variavel e so pode ser determinada caso a caso.

Assim, umas vezes haverd lugar a reparacdo natural, nomeadamente
através da remogdo do que se fez com abuso do direito e nem sequer ela
sera forgcosamente afastada pela natureza ndo patrimonia do dano
causado pelo ato abusivo; outras vezes, serd apenas admissivel a
indenizac8o pecunidria, quer na forma de uma certa quantia em dinheiro,
quer nade renda

Mas, para aém da responsabilidade civil ou até a ela cumulada,
podera descobrir-se toda uma infinda gama de sanc¢fes que, essas sim,
impedirdo que o titular do direito abusivamente exercido obtenha ou
conserve as vantagens que obteve com a prética do ato abusivo e o faréo
reentrar, em Ultima andlise, no exercicio legitimo do direito; desde a
nulidade, a anulabilidade, a inoponibilidade, ou a rescindibilidade do ato
ou negacio juridico quando seja na sua prética que o abuso se verifique,
até ao restabelecimento da verdade ou da realidade dos atos com ele
conexionados, aceitando, por exemplo, a sua validade ndo obstante a falta

% MARTINS, Pedro Baptista. O Abuso do Direito e 0 Ato llicito, p. 122.
2’ MARTINS, P. B. Obra citada, p. 122.
% SA, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito, p.635.
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da forma exigida, concedendo a exceptio doli generalis ou specialis,
recusando a agdo de anulagdo ou mantendo em vigor arelagdo.”

3.2 Clausulas abusivas

Ha quem entenda que as clausulas abusivas seriam uma “especializacdo” do

fendmeno do abuso do direito ou, no minimo, neste teriam “inspiragéo proxima’.®

No entanto, embora os ingtitutos tenham pontos em comum, eles ndo se

confundem.

O impedimento para essa relacdo esta no pressuposto que vincula o
abuso a figura do direito subjetivo. JA se disse que agquele se relaciona
com este, pressupondo-o. S& se abusa de um direito, ainda que,
paradoxamente com isto a juridicidade reste prejudicada. Nas clausulas
abusivas é dificil visdumbrar-se, mesmo formalmente, 0 uso de um
direito. Por exemplo, ha um direito de acdo do qual se pode extrapolar
por uma utilizagdo irregular, mas ndo ha um direito prévio de clausular
unilateralmente um contrato desde que se apoderou do direito moderno a
nova visdo de autonomia privada. Na verdade, a redacdo de clausulas
abusivas expressa 0o chamado abuso de poder econémico, um dado pré-
juridico, verdadeiro abuso de fato, sem revestimento formal de direito.*

Realmente, ndo mais se concebe 0 contrato pelo qual somente uma das partes
assume deveres e submete-se a outra. Para cumprir sua fungdo social, o contrato deve ser
um instrumento de cooperacdo, de interdependéncia, onde ambas as partes auferem
vantagens e devem prestacOes, onde ambas as partes podem ter expectativas de ver

realizados seus legitimos interesses.

Abusiva sera assim qualquer estipulagdo que atente contra sua funcéo, ou que
resulte do uso excessivo, irregular, causador de lesdo ao exercicio do direito, enfim, que se

desvie das finalidades sociais e morais do contrato.

A abusividade da clausula contratual €, portanto, o desequilibrio ou
descompasso de direitos e obrigacBes entre as partes, desequilibrio de
direitos e obrigacbes tipicos aguele contrato especifico; € a
unilateralidade excessiva, é a previsdo que impede a realizagdo total do

#® SA, F. A. C. Obra citada, p. 647-648.
% Sobre o tema: GALDINO, Valéria Silva. Clausulas Abusivas, p. 12-13.
3L SILVA, Luis Renato Ferreirada. Revisdo dos Contratos..., p. 49.
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objetivo contratual, que frustra os interesses basicos das partes presentes
naguele tipo de relacdo, é, iguamente, a autorizacdo de atuacdo futura
contraria a boafé, arbitraria ou lesionaria aos interesses do outro
contratante, é a autorizacdo de abuso no exercicio da posi¢cdo contratual
preponderante (Machtposition).*

As clausulas abusivas geralmente se situam em contratos de adesdo ou com
cldusulas gerais de contratagdo. Mas também podem ocorrer em outros contratos, sem
estas caracteristicas, inclusive naqueles fora do campo de incidéncia do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Dai, como dizem os Stiglitz: “Nos dominios da contratacéo, o conflito da

justica com o abuso, se deve desenvolver em todos os terrenos.®

3.2.1 Concseito

O Cdbdigo Brasileiro de Defesa do Consumidor ndo definiu o instituto das
cldusulas abusivas. Unicamente enunciou hipéteses de clausulas abusivas, em elenco

exemplificativo, no art. 51 eincisos.

Mas as diversas referéncias e conceitos existentes na lel permitem uma perfeita
nocdo do que se quis dizer com a expressdo “clausula abusiva’. Sdo exemplos.
“obrigacbes consideradas iniquas’ (art. 51, IV); “que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada” (idem); “ou segjam incompativeis com a boa-fé ou a eqlidade’
(idem); “ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual (idem, § 1°, I1); “excessivamente
onerosa para o consumidor” (idem, 8 19, I11); “decorrer 6nus excessivo a qualquer das
partes’ (idem, § 29); etc.

Dai, a partir dos balizadores concretos dados pelo legislador, ndo foi dificil a
doutrina e a jurisprudéncia construir o conceito basico seguinte: “clausulas abusivas sao
aquelas que estabelecem obrigacfes iniquas, colocando o consumidor em desvantagem
exagerada, causando um desequilibrio contratual entre as partes, ferindo a boa-fé e a
eqlidade”*.

¥ MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 14 8.

% STIGLITZ, Gabriel A.; STIGLITZ, Rubén. Derechos Y Defensa del Consumidor, p. 232: “En los
dominios de la contratacion, € conflicto de la justicia con €l abuso, se debe desenvolver en todos los
terrenos’.

% GALDINO, Valéria Silva. Clausulas Abusivas, p. 12.
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Ou em outras palavras. “todas as clausulas abusivas apresentam como
caracteristicas ou pontos em comum justamente o seu fim, que seria melhorar a situagéo
contratual daguele que redige o contrato ou detém posicdo preponderante, o fornecedor,
transferindo riscos ao consumidor, e seu efeito, que é o desequilibrio do contrato em razéo

da falta de reciprocidade e unilateralidade dos direitos assegurados ao fornecedor” .*

Enfim e como bem sintetiza Arruda Alvim, “as clausulas abusivas configuram e
representam aquilo que o consumidor ndo podia querer por obra de sua propria vontade

individual” .*®

3.2.2 Critériosdeidentificacéo

As clausulas abusivas também sdo denominadas, indistintamente, clausulas
leoninas, clausulas onerosas, clausulas gravosas, clausulas restritivas, clausulas

draconianas, clausulas vexatorias, clausulas excessivas etc.

Para 0 seu reconhecimento, o Cédigo de Defesa do Consumidor oferece dois

critérios basicos; o formal e o material.

O critério formal se assenta basicamente nos artigos 46 e 54, 88 3° e 4° do Cédigo.
O art. 46 exige que sgja dada ao consumidor oportunidade de “tomar conhecimento
prévio” do contelido do contrato. E, por outro lado, o art. 54 determina que 0s contratos
sgjam “redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, de modo a
facilitar a compreensdo pelo consumidor” (8§ 3°), e, ainda, que as clausulas que implicarem
limitagdo de direito do consumidor “deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua
facil compreensdo”. Se tais exigéncias ndo forem cumpridas, perpetrar-se-a abuso e o

contrato podera ndo obrigar o aderente.

E o critério material vem inserto no art. 51, que fixou o contetido das clausulas
que ndo poderdo figurar num contrato de consumo. A proibicdo € absoluta, donde o abuso

decorre do simples fato da inclusdo de qualquer daguelas clausulas. N&o se cogita do

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor ..., p. 774.
% ARRUDA ALVIM. Cléausulas Abusivas e seu Controle no Direito Brasileiro. In: Revista de Direito do
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conhecimento ou da anuéncia das partes, nem muito menos da intencéo destas, pois basta a

abusividade potencial das referidas clausulas.

Importante lembrar que n&o se pode definir a clausula abusiva como clausula
ilicita, porque nesta ndo ha exercicio de um direito subjetivo; aias, ndo existe nenhum
direito. Ja naguela existe um direito subjetivo, que € utilizado no intuito de favorecer uma
das partes, provocando um desequilibrio contratual. “Portanto, a clausula abusiva nédo é
ilicita em sua esséncia: 0 abuso decorre do contexto, ou sgja, quando ela ndo se origina do

acordo de vontades, mas da predisposi¢do unilateral”.*

Consegiientemente, a identificacdo ou o0 reconhecimento da abusividade das
cladusulas exige extrema perspicacia da parte do intérprete, cuja atividade deve tomar em
conta 0 contrato como um todo e ndo apenas a leitura isolada de uma clausula. Neste
sentido, aliés, € a recomendacdo da Diretiva 13, de 05.04.93, editada pelo Conselho das

Comunidades Européias, que assim dispoe:

“Art. 4°.

1. Sem prejuizo do artigo 7°, o caréter abusivo de uma clausula
poderd ser avaliado em funcdo da natureza dos bens ou servigos que
sgjam objeto do contrato e mediante consideracdo de todas as
circunstancias que, no momento em que aguele foi celebrado, rodearam
a sua celebracao, bem como de todas as outras clausulas do contrato, ou
de outro contrato de que dependa.

2. A avaliagdo do cardter abusivo das clausulas ndo incide nem
sobre a definicdo do objeto principal do contrato nem sobre a adequacéo
entre o preco e a remuneracdo, por um lado, e 0s bens ou servicos a
fornecer em contrapartida, por outro, desde que essas clausulas se
encontrem redigidas de maneira clara e compreensivel.”

Enfim, no direito comparado e na exegese do Estatuto Consumerista Brasileiro, a
tendéncia pos-moderna € a conexdo da abusividade das clausulas contratuais a um
paradigma objetivo, em especial ao principio da boa-fé objetiva; observando mais o seu
efeito, seu resultado e ndo tanto repreender uma atuacdo maliciosa, subjetiva. “Esta é a
melhor solucdo em uma sociedade de relagbes massificadas, na qual ndo se pode conceber

gue uma clausula seja abusiva porque utilizada por um grande conglomerado econémico, e

Consumidor, v. 20, p. 25-69, out./dez 1996.
3" GALDINO, Valéria Silva. Clausulas Abusivas, p. 16.
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ndo-abusiva, a mesma clausula, se utilizada por uma microempresa, em contratos

celebrados com um mesmo consumidor” =,

3.2.3 Egpéciesde clausulas abusivas

Claudia Lima Marques expbe que a lei deméa de 1976 sobre as clausulas
contratuais inaugurou uma nova técnica legislativa em matéria de combate as clausulas

abusivas.

A norma alema prevé duas listas de clausulas, uma de cldusulas
sempre consideradas ineficazes (a chamada lista negra do § 309 do BGB-
Reformado, antigo 8 11 da AGBG) e a outra, com clausulas que podem, a
critério do juiz, ser consideradas ineficazes (lista cinza do § 308 do BGB-
Reformado, antigo § 10 da AGBG). Para englobar os casos ndo previstos
expressamente nas listas, traz 0 § 307 do BGB-Reformado (que
incorporou o antigo 8 9° da lei aleméd de 1976) uma clausula geral de
proibicdo de clausulas contrarias a boa-fé e que criem uma vantagem
exagerada.®

No Brasil, preferiu-se apenas uma lista de clausulas abusivas, incluindo-se nela a

norma geral de proibi¢do de clausulas contrérias a boa-fé. Essa lista € a do art. 51 do

Cadigo de Defesa do Consumidor, cujo teor € o seguinte:

“Art. 51. SBo 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 ou Servigos ou
impliquem rentincia ou disposi¢éo de direitos. Nas relagdes de consumo
entre o fornecedor e o consumidor-pessoa juridica, a indenizacdo podera
ser limitada, em situacles justificaveis;

Il — subtraiam ao consumidor a opg¢éo de reembolso da quantia ja
paga, nos casos previstos neste Codigo;

[l — transfiram responsabilidades a terceiros,
IV — estabelecam obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sgam

incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

V — (vetado)

¥ BONATTO, Cléudio. Clausulas Abusivas..., p. 35-36.
¥ MARQUES, CléudiaLima. Contratos..., p. 779.
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VI — estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do
consumidor;

VII — determinem a utilizacdo compulsoria de arbitragem;

VIII — imponham representante para concluir ou realizar outro
negocio juridico pelo consumidor;

IX — deixem ao fornecedor a opc¢éo de concluir ou ndo o contrato,
embora obrigando o consumidor;

X — permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do
preco de maneira unilateral;

XI — autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente,
semque igual direito sgja conferido ao consumidor;

Xl — obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de
sua obrigagdo, sem que igual direito Ihe sgja conferido contra o
fornecedor;

Xl — autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o
conteddo ou a qualidade do contrato, apds sua celebracao.

XIV —infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais,

XV — estgam em desacordo com o sistema de protecdo ao
consumidor;

XVI — possibilitem a rendncia do direito de indenizacdo por
benfeitorias necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que
pertence;

Il — restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a
natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio
contratual;

Il — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor,
considerando-se a natureza e conteldo do contrato, o interesse das
partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o
contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de
integracdo, decorrer 6nus excessivo a qualgquer das partes.

8§ 3° (vetado)

§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o
represente requerer ao Ministério Publico que ajuize a competente acdo
para ser declarada a nulidade de cldusula contratual que contrarie o
disposto neste Cédigo ou de qualquer forma ndo assegure O justo
equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes.”
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Este elenco € apenas exemplificativo, confirmando isto a expressdo “entre
outras’, contida no caput do art. 51, bem como o Regulamento do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Decreto n.°2.181, de 20.03.97), cujo art. 56 assim dispoe:

“Art. 56. Na forma do art. 51 da Le n. 8.078, de 1990, e com o
objetivo de orientar o Sstema Nacional de Defesa do Consumidor, a
Secretaria de Direito  Econbmico divulgara, anualmente, elenco
complementar de cldusulas contratuais consideradas abusivas,
notadamente para o fim de aplicacéo do disposto no inciso IV do art. 22
deste Decreto.

§ 1° Na elaboracdo do elenco referido no caput e posteriores
inclusdes, a consideracdo sobre a abusividade de clausulas contratuais
se dara de forma genérica e abstrata.

§ 2° O eenco de clausulas consideradas abusivas tem natureza
meramente exemplificativa, ndo impedindo que outras, também, possam
vir a ser assim consideradas pelos 6rgaos de Administracdo Publica
incumbidos da defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor e legislacdo correlata.

8§ 3° A apreciacdo sobre a abusividade de clausulas contratuais,
para fins de sua inclusdo no elenco a que se refere o caput deste artigo,
se dard de oficio ou por provocacdo dos legitimados referidos no art. 82
da Lei n.°8.078, de 1990.”

De fato, em cumprimento a disposicdo acima, a Secretaria de Direito Econdmico
do Ministério da Justica baixou as Portarias n.° 4, de 13.3.98, n.° 3, de 19.3.99, en.° 3, de
22.2.2001, especificando outras clausulas consideradas abusivas, bem como notas

explicativas arespeito.

Separando-se a clausula geral da boa-fé, prevista no inciso 1V, e a clausula
violadora de normas ambientais, prevista no inciso X1V, do art. 51 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, parte da doutrina® tem dividido a lista de clausulas proibidas em trés
grandes grupos. a) clausulas que limitam direitos do consumidor (incisos |, I, I11, VI, XV
e XVI); b) clausulas criadoras de vantagens unilaterais ao fornecedor (incisos IX, X, XI,

X1l e XI1l) ; ec) clausulas surpresa (incisos V, VII, VIII).

Estes grupos, bastante abrangentes, permitem o enquadramento de outras

situagbes ndo previstas, mas que possam traduzir limitac&o de direitos ou desequilibrio

“0p, ex.: MARQUES, Claudia Lima. Contratos..., p. 787-790; BONATTO, Cléudio. Clausulas Abusivas...,
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entre os direitos e obrigaces, em detrimento do consumidor, “possibilitando, assim, a
reducdo dos negdcios de consumo a limites compativeis com as posi¢coes das partes e ao

respeito que a pessoa merece nas interagdes com os agentes do mundo negocia”.*

3.2.4 Nulidade das clausulas abusivas

A respeito das nulidades das clausulas abusivas, Nelson Nery Janior afirma:

As nulidades tém sistema proprio dentro do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Ndo sdo inteiramente aplicavels as relagdes de consumo as
normas sobre nulidades inscritas no Cédigo Civil, Cédigo Comercial,
Caodigo de Processo Civil ou outras leis extravagantes. Mesmo porque 0s
sistemas de nulidade ndo sdo uniformes, variando de acordo com a
peculiaridade de cada ramo da ciéncia do Direito.”

Em se tratando de clausulas abusivas, o caput do art. 51 do Cadigo de Defesa do
Consumidor deixa claro que sdo nulas de pleno direito, portanto nulidade absoluta,

certamente porque aquel as ofendem a ordem publica de protecéo ao consumidor.

Consegiientemente, “tais clausulas nunca tero eficacia; ndo convalescem pela
passagem do tempo, nem pelo fato de ndo serem alegadas pelo interessado; podem ser
pronunciadas de oficio pelo juiz, dispensando arglicéo da parte; ndo sdo supriveis e ndo
produzem qualquer efeito juridico, pois a declaracdo de nulidade retroage a data da

contratacdo”.®

Por outro lado, € de ser visto que o art. 51, 8§ 2°, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor adota o principio da conservacao do contrato, estabelecendo que: “A nulidade
de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua
auséncia, apesar dos esforcos de integracdo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das
partes’.

p. 47-106.

“'BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do Consumidor, p. 67.

“2NERY JR., Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor ..., p. 503.

4 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecéo Juridica do Consumidor, p. 140-141.
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Tal regra segue a linha do art. 153 do Cdédigo Civil, que se inspira na maxima
utile per inutile non vitiatur, pela qual d&se o aproveitamento da parte Util restante do

contrato.

A retirada da clausula abusiva certamente deixara uma lacuna no negdcio juridico,
cabendo ao juiz colmatéla, mediante processo de integragéo, recorrendo para tanto a

normas supletivas ou dispositivas do ordenamento legal.

O poder de revisdo, porém, impede a incidéncia do principio da convertibilidade,
€is que o juiz amoldara o negécio ao suporte fatico primitivo e ndo passara para outro que
exija menos elementos, coincidentes com 0s que sobraram no outro, retirada a parte nula.
A dicgdo do CDC também é neste caminho a0 determinar a contaminagéo total apenas
quando, “... apesar dos esforcos de integracéo”, a falta da clausula colocar uma das partes

em situac&o excessivamente onerosa.

Devera o julgador, ao afastar uma cléusula, integrar o contrato de
modo que se possa dar execucdo a0 mesmo. Sabe-se gque todo o contrato
tem uma finalidade que polariza o vinculo e autoriza o desenvolvimento
de processos interpretativos que busguem alcancar esta finalidade. O
caminho especifico para a revisdo, no caso presente, se dara, portanto, na
via dainterpretacdo. Visto que alel interditou a manifestacéo da vontade
de uma das partes por consideréla abusiva, ha que se procurar gjustar o
negécio juridico ponderando a duplicidade de vontades. Este o papel que
a hermenéutica deve desempenhar a esta forma de revisar o contrato
atingido pela supressdo de clausulas abusivas. O juiz devera integré-lo,
suprindo a lacuna existente e, caso sgja mister, impondo deveres e
condutas as partes, minorando obrigacBes ou mgorando-as tudo para
permitir a consecugdo do fim contratual. O juiz revisa 0 pacto
reescrevendo-0 e adaptando-o porgque teve de amputar a passagem
abusiva.*

“ SILVA, Luis Renato Ferreirada. Revisio dos Contratos..., p. 64.
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3.3 Lesdo enorme

Lesdo é o0 prejuizo que, nos contratos comutativos, um contratante experimenta

em razdo dafalta de equivaléncia entre o valor que entrega e o que recebe.

O Direito Romano considerava lesdo enorme quando ocorresse desproporgao
superior a metade do justo preco e lesdo enormissima, quando o vendedor era enganado

além dos dois tercos do valor da coisa.

Os estudiosos da histéria da lesdo afirmam que o ingtituto comecou a ser
desenhado entre os povos antigos, em cujas vidas a norma juridica e o preceito moral
normalmente compunham um todo homogéneo. Wilson de Andrade Brand&o narra que na
india, na Palestina e na Grécia ja eram condenados os atos lesivos e, inclusive, cita um
preceito hindu que dizia o seguinte: “A venda ndo aproveitara ao comprador se foi feita

por um homem exaltado, por um louco, etc., ou vil prego”.*

Como instituto juridico, a lesdo encontrou agasalho no Direito Romano, conforme
indicam dois fragmentos do Cédigo de Justiniano, mencionando, respectivamente, duas
Constituicdes de Diocleciano e Maximiliano, que teriam sido baixadas no terceiro século
da Era Cristd. “Mas é certo que se poderia prender a uma s, do ano 285, porque a outra,
de 294, além de se resumir numa ressalva ou excecao, encaixada no final do rescrito, faz
referéncia a primeira, dando como pressuposto assentado a doutrina ja anteriormente

firmada’“.

Essa Lel Segunda, na traducéo de Caio Mé&rio da Silva Pereira dizia o seguinte:
“Se tu ou teu pai houver vendido por preco menor uma coisa de maior prego, € equitativo
que, restituindo tu o preco aos compradores, recebas o fundo vendido, intercedendo a
autoridade do juiz, ou, se o comprador o preferir, recebas o que falta para o justo prego.

Menor porém presume-se ser 0 prego, se nem a metade do verdadeiro prego foi paga”.*”’

“> BRANDAO, Wilson de Andrade. Leso e Contrato no Direito Brasileiro, p. 16-17.
“6 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesdo nos Contratos, p. 12.
“" PEREIRA, C. M. S. Obra citada, p. 13.
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A sua inspiracdo veio da doutrina candnica, firme defensora de que, para toda
mercadoria e para todo servico, existe um preco justo, cuja determinacéo se faz segundo a
apreciacdo comum no mMeio e no tempo — communis aestimatio —, e seria contra 0s
principios da equidade que ndo se observasse 0 justo preco ou o justo salério. Os papas
Alexandre 11l e Inocéncio I11, no fim do undécimo século, incluiram no direito canénico a

rescisdo da venda por lesdo de mais da metade.

Assim, vé-se gque “0 instituto apresenta-se como filho da equidade, afirmando a

regramoral”.®

3.3.1 Fundamento da lesdo

No seu tratado das obrigacdes, Pothier asseverava:

A eqglidade deve reinar nas convencles, donde se segue que nos
respectivos contratos em gue um dos contratantes da ou faz qualquer
coisa para receber em troca qualgquer outra coisa como prémio do que da
ou do que faz, a lesdo que sofre um dos contratantes, mesmo quando 0
outro ndo tenha recorrido a nenhum artificio para enganar é suficiente s
por si, paratornar os contratos viciosos. Porque a eguiidade em matéria de
comércio consiste na igualdade, e desde que a igualdade é ferida e que
um dos contratantes da mais do que recebe, 0 contrato € vicioso porque
infringe a equiidade que nele deve reinar.”

O fundamento bésico da lesdo estd, portanto, na quebra da comutatividade, na

falta da equival éncia nas prestacoes.

Mas é preciso atentar para o fato de que essa igualdade ou equivaléncia ndo €&,
nem pode ser, necessariamente “matematica’. “Ha sempre certa margem de tolerancia
para a desproporcdo entre as prestacdes, na qual ingressa o lucro, pois € incontestavel a
licitude — e por certo também a moralidade — da elaboragéo ou aquisicdo de mercadorias
paralucrar sobre a diferenca entre o preco de custo da producdo ou da compra e o preco da

vendaou revenda’.*

Quando se faa em equivaléncia de prestacbes, ndo se deve ver
unicamente na igualdade. A equivaléncia de prestaces, que € ideal nos

“8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Les&o nos Contratos, p. 78.
“9 Obligations, n.° 33; apud: RIPERT, Georges. A Regra Moral..., p. 121.
% BECKER, Anelise. Teoria Geral da LesAo nos Contratos, p. 110.
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contratos bilaterais, dificilmente serd absoluta, uma troca de valores
iguais, exatamente equivalentes: trata-se de uma equivaléncia relativa,
que admite ser julgada com o critério da razoabilidade e em

consideracdo as circunstancias do caso, das pessoas, do lugar e da
época’™.

Em suma, como bem resume Ripert, “ndo é a desproporcao das prestacdes que
pode fazer cair o contrato, é a revelagcdo feita por essa despropor¢do de que houve

exploragdo de um dos contratantes num contrato que ndo assenta sobre a idéia de

especul agdo” *.

3.3.2 Naturezajuridicadalesdo

Silvio Rodrigues enquadra a lesdo entre os vicios da vontade, face a “vizinhanca”
existente, “porque tanto aguela quanto estes propiciam a possibilidade de desfazer
negacios juridicos efetuados entre maiores’ e ainda porque, “fundando-se aleséo naidéia
de responsabilidade, ensgja ela um procedimento, por parte de um dos contratantes, que

cria uma situacéo muito vizinha do dolo e da coacéo” .

Ha também uma corrente que defende a lesdo como o quarto vicio da vontade, em
complemento as outras trés figuras classicas. o erro, o dolo e a coacdo.*. E assim seria
porque, havendo desproporcéo entre as prestacOes, poder-se-ia presumir consentimento
viciado, pois ninguém, de livre e esponténea vontade, aceitaria realizar um contrato lesivo

asi mesmo.

Outros procuram situar a lesdo com base nateoria da causa. Diante da igualdade,
ou equivaléncia, das prestacdes reciprocas que se aspira nos contratos comutativos, se uma

das partes da sem receber, verifica-se prestacdo sem causa.

No entanto, parece que a melhor solucdo é considerar a lesdo como instituto

auténomo, visto que, em muitas vezes, inexiste qualquer vicio de consentimento e a

! BECKER, Anelise. Teoria Geral da LesAo nos Contratos, p. 110.

%2 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis, p. 137.

¥ RODRIGUES, Silvio. Dos Vicios do Consentimento, p. 208-209.

> A respeito: BRANDAO, Wilson de Andrade. Lesdo e Contrato..., p. 103-107.
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desproporcéo entre as prestacoes decorre de circunstancias até mesmo preexistentes ao

contrato lesivo.

Como sdlienta Anelise Becker, em certas hipoteses, “0 aproveitamento da-se
justamente porque a vontade da contraparte é deficiente, mas ndo em todos os casos, €, por
isso, 0 vicio da vontade ndo é requisito, pois, do contrario, estar-se-ia excluindo do ambito

de incidéncia do instituto a maioria dos casos de evidente |lesdo” . >

Quando o querer é viciado, nem h& necessidade de invocéa-la para
desconstituir o contrato. Mas, quando € higido, nem por isso o contrato
serd necessariamente valido, pois os efeitos da lesdo incidem igualmente
Nnos casos em que a situacdo de inferioridade ndo basta para caracterizar
vontade defeituosa, evitando-se, desta forma, as dificuldades de
perquiricdes subjetivas. O contrato é invdlido aqui ndo por vicio de
vontade, mas por lesdo, compreendida esta como a consideravel
desproporgédo de valor entre as prestacdes, resultado do aproveitamento,
por um dos contratantes, da inferioridade do outro. A situagdo do sujeito
prejudicado ndo representa mais do que um elemento circunstancial sobre
o qual incide o aproveitamento do lesionante e, assm, um componente do
suporte fético, todavia secundério relativamente ao enquadramento
sistemético do instituto.®

No mesmo sentido leciona Darcy Bessone:

Por dltimo, justifica-se a reparacéo invocando razdes de humanidade
ou consideracdes de equidade. Parece que é a melhor explicacdo. A teoria
dos vicios de consentimento, a da causa, a do enriquecimento ilicito, ado
abuso de direito s6 podem ter aplicacdo quando se apresentem 0s
elementos que as caracterizam. Entretanto, em muitas oportunidades, sem
gue a rigor concorram esses elementos, configuram-se situacBes de
injustica manifesta, para as quais a eqlidade reclama uma solucéo, que,
precisamente por ndo concorrerem as caracteristicas que as singularizam,
ndo pode ser por eas fornecida. Entdo, nesses casos, que ndo encontram
solucdo em qualquer daquelas teorias € que, a bem das idéias solidaristas
de protecdo ao fraco, mesmo aos que SO momentaneamente ou
eventualmente o sgjam, funcionara a teoria da lesdo, impedindo a
desproporcdo exagerada das prestacfes e a exploracdo da inexperiéncia,
leviandade ou necessidade de um dos contratantes. O instituto toma,
assim, um caréter de certo modo subsidiério e a sua utilidade estara em
fornecer a solucdo para casos concretos que ndo a encontrem na rigidez
de outras concepcdes, porventuramais gerais e menos dicteis. O elastério
da formula conceder4 ao juiz extensa margem para, em cada caso,
apreciar se, ao lado da falta de correspondéncia dos equivalentes, milita a
exploracdo da inexperiéncia, leviandade ou necessidade e, nessa

*® BECKER, Anelise. Teoria Geral da LesAo nos Contratos, p. 133-134.
% BECKER, A. Obra citada, p. 133-134.
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apreciacao, influirdo, por certo, as teorias ja referidas, todas entrelacadas
nas idéias de equidade e de les30.”’

3.3.3 Requisitos e elementosidentificador es da lesdo

A lesdo implica desproporcdo das prestacbes no momento da celebragdo do
contrato e ndo posteriormente. Embora tanto num caso como no outro hga fata de
equivaléncia entre as prestacOes, a desproporcdo existente ao tempo do contrato pode
ensgjar a lesdo pela exploracdo de uma parte sobre a outra, enquanto a desproporcao
surgida depois normalmente é conseqliéncia de circunstancias estranhas as partes. Assim,
ndo pode o prejudicado invocar a posterior perda decorrente da inflacéo, ou eventual alta
sensivel do preco do bem, pois isso ndo se enquadra na figura da lesdo, porém na teoria da

imprevisdo ou da excessiva onerosidade superveniente, conforme for o caso.

Portanto, como precisamente leciona Caio Mério da Silva Pereira, para aferir se
foi rompido o justo contrapasso das prestacdes “é entdo mister retornar ao momento da
celebracdo do contrato, e apurar se 0 prego pago ou recebido era desproporcional ao valor

da coisa no momento do negécio”.*

O Cddigo Civil de 1916 néo regulou alesdo. Mas o Caodigo Civil de 2002 dedicou

aelao art. 157, com o teor seguinte:

“Art. 157. Ocorre lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacao manifestamente
desproporcional ao valor da prestacéo oposta.

§ 1° Aprecia-se a desproporcéo das prestacdes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negécio juridico.

§ 2° Nao se decretara a anulacdo do negdcio, se for oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a reducao
do proveito.”

No texto dalei nova podem ser encontrados os requisitos da lesdo, quais sggam: o

aproveitamento da situacéo de inferioridade do contratante prejudicado; a desproporcao

" BESSONE, Darcy. Do Contrato..., p. 210-211.
* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesdo nos Contratos, p. 200.
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entre as prestacbes segundo os valores vigentes ao tempo do contrato; e a falta de

equival éncia das prestagoes.

Nestes requisitos, destacam-se 0 elemento objetivo, que diz respeito a
equivaléncia das prestactes, e os elementos subjetivos, ligados ao estado psicolégico das

partes, estado de necessidade, inexperiéncia, dolo de aproveitamento etc.

A relagdo de equivaléncia das prestagdes suscita varias questdes. Em principio,
essa relacdo é marcante no contrato bilateral, oneroso e comutativo, tendo em vista o
sinalagma que lhe é préprio. Nos contratos aleatérios, porém, esta pressuposta uma natural
incerteza quanto aos ganhos ou perdas, donde so excepcionalmente havera oportunidade

para reconhecimento da leséo.

Nestes contratos, como salienta Anelise Becker, deve-se admitir a invalidade por
lesdo “quando a vantagem que obtém uma das partes é excessiva, desproporcional em
relacdo a alea normal do contrato, desde que (...) essa vantagem se produza mediante o

aproveitamento da necessidade, leviandade ou inexperiéncia do co-contratante” .

Assim, nos exemplos dados pela citada jurista, esta o caso de venda de imével em
que o preco gustado na forma de uma renda vitalicia cujo valor é inferior ou igual aos
rendimentos do imovel, pois “o comprador quita o pregco sem nada desembolsar”; ou nos

contratos de seguro, sempre que o prémio pago for desproporcional a cobertura oferecida.®

Tentando equacionar o problema da lesdo, os romanos reputavam bom preco o
que ndo fosse inferior a metade do preco justo, e honesto 0 negdcio onde a despropor¢éo
de valor ndo excedesse da metade. No entanto, a simplicidade dessa regraja néo serve para

os dias atuais deste mundo globalizado, onde quase tudo tornou-se relativo.

Mas se de um lado a tarifacdo mostra-se inviavel, porque todo e qualquer negécio
depende de inlmeros fatores, quer de ordem pessoal, quer de ordem geral, além da propria

dlea normal, por outro deixar ao arbitrio judicial a verificagdo do dano e a nulidade do ato

% BECKER, Anelise. Teoria Geral da LesAo nos Contratos, p. 98.
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em decorréncia da lesdo objetiva, sem um fator normativo essencial, € instituir como
norma a inseguranca das transacfes. “O mesmo negdécio, encarado por um homem que se
mostre rigoroso na apreciacdo dos fatos pode ser reputado ilicito, e visto por um espirito

menos rigorista é capaz de ser considerado moral e justo”.®

Por outra parte, a verificagdo do equilibrio ou desequilibrio do contrato exige a
andlise deste como um todo e ndo apenas tendo-se em conta a desproporc¢ao decorrente de
alguma clausula isolada. O negdcio deve ser considerado como um todo unitério e como

tal interpretado, pois sO assim é que se pode aferir da justica contratual .

A prova do aproveitamento da situagdo de inferioridade do contratante
prejudicado nem sempre tem sido considerada indispensavel a configuracdo da lesdo. Ha
entendimentos de que a mera desproporcdo entre as prestacbes e a sSituacdo de
inferioridade bastam para configurar a lesdo, podendo o aproveitamento ser deduzido das

circunstancias em gue celebrado o negécio.®

Ainda, areferida situacéo de inferioridade pode ser entendida a partir de qualquer
situacdo que reduza consideravelmente a autonomia de vontade do contratante
prejudicado. Assim, a necessidade, de que a lel faa, ndo é a miséria, a insuficiéncia

habitual de meios para prover a subsisténcia propria ou dos seus.

N&o é a alternativa entre a fome e 0 negdcio. Deve ser a necessidade
contratual. Ainda que o lesado disponha de fortuna, a necessidade se
configura na impossibilidade de evitar o contrato. Um individuo pode ser
milionario. Mas, se num momento dado ele precisa de dinheiro de
contado, urgente e insubstituivel, e paraisto dispde de um imével a baixo
preco, a necessidade que o levaa aliena-lo compde afiguradalesdo” (...)
A necessidade contratual ndo decorre da capacidade econémica ou
financeira do lesado, mas das circunstancias de ndo poder ele deixar de
efetuar o negocio.®

De sua vez, inexperiéncia ndo significa completa ingenuidade; é suficiente a
inexperiéncia relativa ao tipo particular de transacéo estabelecido entre as partes, pois ha

casos em que faltam a um individuo de inteligéncia normal a aptidéo, a experiéncia ou a

% BECKER, A. Obra citada, p. 97.
¢! PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesao nos Contratos, p. 115.
2 PEREIRA, C. M. S. Obra citada, p. 119.
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habilidade para fazer um juizo cuidadoso e bem informado, considerando 0 que se espera

de quem entra em uma transagéo significativamente complexa.

“Com a nocdo de inexperiéncia, pretende-se assinalar a situacdo de desigualdade
técnico-cientifica ou transacional que existe entre as partes e que vai ser aproveitada pela
mais forte e mais conhecedora, em detrimento da mais débil, precisamente aquela situagcéo

que caracteriza arelacao de consumo”®.

3.3.4 Efeitosdalesao

Conforme escreveu Marcelo Guerra Martins: “Em nosso Direito, alesdo tem sido
vista como consequiéncia do crime de usura real, nos termos do disposto no art. 4°, letra
“b”, da Lei de Economia Popular (...). Nessa linha de raciocinio, sendo conseqiiéncia de
um crime, a lesdo gera nulidade do negdcio juridico, com base na disposicéo do art. 145,

I1, do Cédigo Civil, que inquina de nulidade as avencas cujo objeto sgjailicito”.®

No entanto, essa nulidade recebeu certa temperanca inclusive do proprio
legislador, na medida em que assim estabeleceu no § 3° do art. 4°daLei n.° 1.521, de 26 de
dezembro de 1951: “A estipulacdo de juros ou lucros usurérios sera nula, devendo o juiz
ajusta-los a medida legal, ou, caso ja tenha sido cumprida, ordenar a restituicdo da

guantia paga em excesso, Com 0s juros legais a contar da data do pagamento indevido”.

Adotou-se, portanto, uma “invalidade’ parcial do contrato, ou entdo como disse
Wilson de Andrade Brandéo:

Em sintese, no direito brasileiro, se ingtituiu a ‘revisdo judicial’ dos
contratos lesion&rios. Observe-se bem: ‘revisdo’. Respeita-se,
essencialmente, a vontade das partes que se determinaram a pactuar. O
contrato como contrato € inviolavel. O que se ndo permite é a exploracéo
de uma parte pela outra. Dai o poder do juiz de reduzir as prestacdes ao
justo legal .%®

% PEREIRA, C. M. S. Obra citada, p. 165.

% BECKER, Anelise. Teoria Geral da LesAo nos Contratos, p. 124.

® MARTINS, Marcelo Guerra. Lesdo Contratual no Direito Brasileiro, p. 115.
% BRANDAO, Wilson de Andrade. Les&o e Contrato..., p. 226.
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E com razdo. Se, emborainjusto, o contrato proporciona ao lesado uma utilidade
ou satisfaz suas necessidades, por certo interessa-lhe a conservagdo da avencga, e assim a
invalidade total do contrato seria uma medida de rigor extremo, pois ainfragdo ndo esta no

contrato em si, mas no comprometimento do seu equilibrio ou de suajustica.

E necessério considerar que, para que uma regulamentagso atenda ao
seu objetivo, ndo basta que seja severa: € necessario que seja aplicada. E
a Unica chance para que uma legislagdo imperativa em matéria contratual
sgja efetivamente aplicada e as infragBes coibidas reside na sua dentincia
pelas préprias partes. Quando a invalidade visa somente a proteger os
interesses particulares de uma das partes, a sua aplicagdo a todo o
contrato poderd desencorgjala a exercer seu direito potestativo de
anulacdo. Para que sgja exercido, é preciso que o interessado nele
encontre algum interesse. Enquanto a perspectiva de umainvalidade total
suprime precisamente este interesse, a invalidade apenas da clausula
ilicita ou a reducdo do preco abusivo suscitard largamente a sua agéo se
souber com certeza que a isto se limitard. E por meio dessa conjuncio
entre o interesse dalei e o do contratante lesado, e apenas desta maneira,
que se podera assegurar a eficacia das normas protetivas.®’

O Caodigo de Defesa do Consumidor também contempla a lesdo, como pode ser
visto em seu art. 6°, inciso V, que garante o direito basico do consumidor de modificacéo
das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais, ou no art. 51,
inciso 1V, que considera nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam obrigactes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem

exager ada, ou sgjam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

E nele a solucdo também busca atender ao principio da conservacdo dos negocios
juridicos, bastando ver o disposto no § 2° do art. 51, no sentido de que: “A nulidade de
uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia,

apesar dos esforgos de integracao, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes”.

" BECKER, Anelise. Teoria Geral da LesAo nos Contratos, p. 166-167.
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3.4 Caso fortuito ou forga maior

Uma das excludentes da obrigatoriedade do contrato € o caso fortuito ou de forca
maior. A respeito o art. 393 do Cédigo Civil de 2002 (art.1.058 do Cédigo Civil de 1916)
dispde: “ O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca
maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo unico. O
caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era

possivel evitar, ou impedir” .

Nem sempre, porém, o fortuito serve para liberar. Ha situacbes em que ele pode
ndo exonerar, como por exemplo nas obrigacdes de dar coisa incerta, onde o Cdédigo
dispde: “Art. 246. Antes da escolha, ndo podera o devedor alegar perda ou deterioracéo

da coisa, ainda que por forca maior ou caso fortuito”.

Arnoldo Medeiros da Fonseca, que se debrucou longa e profundamente ao estudo
do “caso fortuito” e da“forcamaior”, concluiu que a diferenciacéo entre as expressdes nao
tém maior interesse pratico, portanto aceitando ele a equivaléncia de ambas, até porque
nosso direito positivo ndo oferece base segura para qualquer distingdo, estando aqui,

inclusive, “generalizado o uso das duas expressdes como sindénimas”.*

Como explica Agostinho Alvim, a “aparéncia de sinonimia deriva do carater
comum a ambas, que vem a ser a inevitabilidade do evento, e também, segundo consta dos
Cadigos e observam os civilistas, do fato de andarem sempre juntas aquelas locugoes,
como acontece no art. 1.058 parégrafo unico do Céd. Civ., idem no Céd. Civ. Francés, art.

1.148, idem no italiano, de 1865, art. 1.226, e assim na linguagem dos escritores’.®

De qualquer modo, a0 que se tem entendido, a distingdo bésica esta em que, no
caso fortuito ha impossibilidade relativa (para o agente), e na forca maior ha

impossibilidade absoluta (para quem quer que sgja). Ou como diz Arnaldo Rizzardo, “0

% FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito e Teoria da Imprevisgo, p. 129.
% ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdio das Obrigacdes e suas Conseqiiéncias, p. 314-315.
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caso fortuito esta relacionado a um impedimento com a pessoa do devedor ou com a sua

empresa, enquanto que a forga maior € um acontecimento externo”.™

O parégrafo unico do art. 393 do Cédigo Civil de 2002 diz que o caso fortuito, ou
de forca maior, verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou
impedir. Mas a “necessariedade do fato ha de ser estudada em funcéo da impossibilidade

do cumprimento da obrigacao, e ndo abstratamente”.”

Portanto, é preciso ver se a impossibilidade de afastar o evento que impediu de
cumprir a obrigacdo ndo se deu apenas por imprevidéncia, ou falta de cautela. Exemplo
dado por AGOSTINHO ALVIM bem ilustra o caso:

(...) alguém, obrigado a estar numa cidade as tantas horas, deixa de
comparecer e escusa-se com o atraso do trem. E claro que ndo lhe era
possivel impedir o atraso; mas uma simples cautela de sua parte, teria
evitado que a obrigacdo néo fosse cumprida. Prevendo a possibilidade de
atraso, o devedor teria cumprido a obrigacéo se fosse de véspera, ou em
outro trem, mais cedo.”

Contudo, adverte Arnoldo Medeiros da Fonseca que ndo se
deve tomar ainevitabilidade “num sentido metafisico, ou melhor, estranho as realidades da
vida, as condicdes objetivas do momento, as circunstancias gerais de fato em que se haja
verificado o evento, de modo que a nenhum homem, em tempo algum, fosse dado

precaver-se contra o ocorrido ou a ele resistir.”

Ao contré&rio, deve-se ter em vista a realidade concreta de cada caso, encarado
objetivamente em toda sua generalidade, atendidas as possibilidades humanas, mas com
abstracdo completa da pessoa do devedor considerado e do grau de diligéncia a que

estivesse obrigado.

" RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, p. 43.

" ALVIM, Agostinho. Da Inexecucio..., p. 312.

2 ALVIM. Agostinho. Obra citada, p. 312.

¥ FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito..., p. 148.
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Deresto, 0 caso fortuito ndo pode jamais provir de ato cul poso do obrigado, pois a
naturezainevitavel do acontecimento exclui esta hipétese. Se o ato foi culposo, obviamente

nao erainevitavel, mas evitavel.

3.4.1 Impossibilidade absoluta ou relativa - Conseqiéncias

A impossibilidade da prestacdo pode ser absoluta ou relativa, gerando, conforme o

caso, consequéncias diversas.

Desde logo, cumpre ver que impossibilidade ndo se confunde com dificuldade.
Ainda aproveitando licdo de Arnoldo Medeiros da Fonseca, *“a dificuldade implica
possibilidade mediante um certo esforco, devendo-se sempre procurar ter em vista a

conduta de um homem-tipo”.™

Logo, em principio, a dificuldade de cumprir ndo exonera o devedor. Deve €ele
honrar a obrigacdo, ainda que seja com sacrificio e aumento de 6nus. Mas obviamente este
sacrificio tem seu limite a luz dos principios da boa-fé, desde que ndo se pode exigir do
devedor sacrificios insuportaveis, fora do comum, que o levem a ruina. Em tais
circunstancias, a dificuldade equivale a impossibilidade, portanto constituindo escusa

legitima.

Assim, se ha impossibilidade absoluta, isto €, “aguela que existe normalmente
para qualquer homem, em andloga situagdo de tempo, lugar, meio e objeto da prestacéo,
sem considerar as condicOes pessoais do devedor, desde que estas ndo tenham conexdo

necessaria com a prépria prestacdo” ~, resolve-se a obrigacéo.

Se aimpossibilidade é apenas parcial, pode o credor obter, segundo a natureza e o

fim do contrato, o cumprimento da parte possivel da prestacéo e que Ihe for Util.

E se a impossibilidade for apenas temporaria, o efeito liberatorio referir-se-4

apenas a mora.

" FONSECA, Arnoldo Medeiros. Caso Fortuito..., p. 155.
® SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, v. 14, p. 243.
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3.5 Teoriadaimprevisao

Em condig¢Bes normais, o proprio comeércio realiza por si aidéia de equivaléncia

Ao egoismo de um contrapde-se 0 egoismo do outro. Enguanto
aquele se empenha em tomar 0 maximo possivel, este envida todos os
esforcos no sentido de dar o menos possivel. O ponto indiferencial ou
ponto zero em que ambos chegam a um equilibrio é o equivalente.
Equivalente € o equilibrio entre prestacdo e contraprestacdo inferido
através da experiéncia, uma importancia da remuneracéo (ou prestacéo
rea) em que ambas as partes chegam a um acordo, nenhuma delas
perdendo. O equivaente é a concretizacdo da idéia da justica no campo
da vida negocial, pois que ajustica— a grosso modo — néo é sendo aquilo
gue se gjusta a todos, de forma que todos possam existir. Fazer valer, o
maximo que for possivel, o principio da equivaéncia em todas as
situacOes €, portanto, uma das mais altas tarefas da vida negocial .

Mas esta regra tem de ser bem delimitada e entendida. Como advertia Georges
Ripert: “Contratar é prever. O contrato € um empreendimento sobre o futuro. Todo o
contrato contém uma idéia de seguranca’ (...) “Admitir a revisdo dos contratos, todas as
vezes gue se apresente uma situagdo que ndo foi prevista pelas partes, seria tirar ao

contrato a sua propria utilidade que consiste em garantir o credor contra o imprevisto”.”

Logo, a ruptura da equivaléncia que autoriza a aplicacdo da teoria daimprevisdo €
aquela que atinge um valor importante e se torna verdadeiro meio de exploracdo ou

aniquilamento do contratante lesado pela sorte.

Se redtituirmos assim a revisdo do contrato por imprevisdo o0 seu
verdadeiro cardter, vemos com que prudéncia € preciso mangar este
poder de revisdo. O credor adquiriu pelo contrato um direito de que pode
usar nas condicdes fixadas pelo acordo das partes. E preciso respeitar
neste contrato o que é ato de previsdo legitima, pois cada contratante faz
um sacrificio atual em vista dum futuro duvidoso.

O abuso comeca ho momento em que o desequilibrio das prestactes é
ta que o contratante ndo podia normalmente prever que ia tirar do
contrato tal vantagem. E preciso, pois, para admitir a revisdo, um
acontecimento extraordinério, fora da previsdo humana, e era esse 0
sentido da clausula rebus sic stantibus. E preciso, por outro lado, que o
acontecimento torne para 0 devedor cumprimento t&o dificil e oneroso;
gue €ele constitua uma lesdo em despropor¢do com a vantagem que previu
no contrato. E preciso, enfim, que o credor ndo tenha pago

® JHERING, Rudolf Von. A Finalidade do Direito, tomo I, p. 100.
" RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis, p. 161.
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antecipadamente a alea excepciona do contrato pela natureza da
operacdo ou as estipul agdes particulares do contrato.™

3.5.1 A clausula “rebussic stantibus’ e asteoriasrevisionistas que se seguiram

O Direito Romano s6 excepcionalmente, € mesmo assim com bases pouco nitidas,
referiu-se a imprevisdo. Luis A. Carvalho Fernandes cita alguns textos de Paulo e
Africanus que confirmam tal afirmagéo. Mas segundo ele, a consciéncia da imprevisao
frutificou entre os moralistas e os fil6sofos. Cicero entendia que o dever se podia modificar
com o decorrer do tempo: as promessas que se tornaram indteis para o que delas
beneficiar, bem como as que mais prejudiqguem o promitente do que representem de
beneficio para aguele, ndo devem ser respeitadas. E Séneca ainda acrescentava “ que so fica
infamado de inconstante aquele que faltar ao prometido, subsistindo as coisas ho estado do

momento da promessa, e de que, mudando estas, pode exonerar-se da promessa’.”

Essas idéias foram acolhidas e aplicadas pelos canonistas, sobretudo nos tribunais
eclesiasticos, e depois pelos pds-glosadores ou bartolistas, os quais admitiam a clausula

rebus sic stantibus como subentendida nos contratos que tivessem dependentiam de futuro.

Ta cléusula, segundo esclarece Arnoldo Medeiros da Fonseca, € “uma
abreviacdo da formula: Contractus qui habent tractum succesivum et dependentiam de
futuro rebus sic stantibus intelliguntur — pela qual, nos contratos de trato sucessivo ou a
termo, o vinculo obrigatério se entendia subordinado a continuacdo daquele estado de fato

vigente ao tempo da estipulagdo” .®

Em termos de aplicacéo prética, a clausula firmou-se na ldade Média, entre os
seculos XI1 e XIll. Sdo Tomés de Aquino, na Summa Theologica, procurou “estabel ecer
uma distincdo entre a infidelidade contratual (inadimplemento) e a mentira, considerada

por ele como um vicio oposto a verdade. Santo Agostinho também tratou deste assunto

® RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis, p. 164.
" FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Teoria da Imprevisio no Direito Civil Portugués, p. 17-19.
8 FONSECA, Arnoldo Medeiros. Caso Fortuito e Teoria da Imprevisdo, p. 17-18.



155

afirmando: ‘ Quando ocorre alguma coisa de maior importancia que impeca a execucao fiel

da minha promessa eu ndo quis mentir, mas apenas nao pude cumprir o que prometi’” &

A aplicacdo da clausula perdurou até o inicio do século XIX, masjano fina do
seculo XVIII entrou em declinio, pois 0s autores comegaram a mostrar-se cada vez menos
favoraveis a sua admissdo, procurando limitar o seu campo de incidéncia. De outro lado, os
Cadigos Civis da Franca e da Itdlia, elaborados no principio do século XIX, ndo adotaram

aformula, que veio entdo a cair em completo esguecimento por largo periodo.

A Guerra Mundial de 1914 provocou profundas alteragdes de ordem econdmica e
social e isso levou a um verdadeiro renascimento da antiga clausula rebus sic stantibus,
com novas roupagens e fundamentos, nas inlmeras teorias que se seguiram, tratando da

imprevisao ou superveniéncia.

Artur Marques da Silva Filho relata que, na época, 0 primeiro importante caso
jurisprudencial foi da Corte de Cassacéo de Turin, de 16.8.16, onde ficou resolvida a
possibilidade de resolucdo ou modificagdo dos contratos bilaterais de trato sucessivo e
dependéncia de futuro, se verificada a impossibilidade de execucdo ou sua excessiva
gravidade, em virtude de alteracOes nas circunstancias do fato. E lembra ainda que em
diversos paises foram promulgadas leis especiais, chamadas “Leis de Guerra’, para
socorrer a estas situagfes graves e anormais, tais como, na Itdlia, o Decreto do “Lugar-
Tenente do Reino”, de 27.5.15, e em Franca, a famosa Lei Faillot, de 21.1.18, que
autorizava “a resolucdo, por qualquer das partes, de contratos concluidos antes de agosto
de 1914" %

Abandonando ateoria da clausula tacita, por entendé-la “ absolutamente artificial,
que nada explica’, Arnoldo Medeiros da Fonseca classifica as demais teorias em dois
grandes grupos: “umas relacionam a imprevisao a um problema de apreciagdo da vontade

contratual; outras Ihe atribuem fundamentos diversos, mais gerais, vendo no instituto uma

8 SILVA FILHO, Artur Marques da. Revisio Judicial dos Contratos. In: Carlos Alberto Bittar (Coord.).
Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, p. 128.

8 SILVA FILHO, Artur Marques da. Revis3o Judicial dos Contratos. In: Carlos Alberto Bittar (Coord.).
Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, p. 130-131.
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aplicacdo dos principios de equidade e boa-fé, ou uma manifestacdo direta e mais elevada

daregramoral ou da nogéo do direito, combinado, as vezes, véarios el ementos’.®

Mais atual, porém, parece-me a classificagéo feita por Luis
Renato Ferreira da Silva, para quem pode-se tragar uma divisdo entre teorias com um

carater mais voluntaristico e outras com cunho mais objetivo.

As primeiras acabaram por desembocar na moderna versao da teoria
da imprevisdo, a chamada onerosidade excessiva, modelo adotado pelo
Cddigo Civil italiano e seguido pelo Projeto de Novo Cédigo Civil
Brasileiro.

O segundo grupo, tendendo cada vez mais para os dados objetivos,
origina a teoria da quebra da base do negécio juridico, esteada na
doutrina alemd, com forte influéncia anglo-saxbnica e parciamente
acolhida no novo Cadigo de Defesa do Consumidor. Pode-se ter como
paradigmas deste ramo, tanto as disposi¢fes do Cadigo Civil portugués,
como as do Uniform Commercial Code e do Restatement (Second) of
Contracts dos Estados Unidos.*

Contudo, ndo custa anotar que o0 assunto rende ensgo para multiplos

entendimentos. A propoésito, Artur Margues da Silva Filho salienta em seu estudo:

Anisio José de Oliveira, sistematizou treze teorias, que procuraram
fundamentar a imprevisdo, separando as que analisam 0s aspectos
intrinsecos (internos) do contrato, daquelas que enfocam os aspectos
extrinsecos (externos). Nas primeiras serdo ainda diferenciadas as teorias
com base na vontade das partes das com base na prestacdo. Apos a
pesquisa realizada o nimero de teorias elevou-se para vinte e um, que
estdo classificadas obedecendo 0 mesmo sistema criado por Anisio de
Oliveira, mas que de forma alguma chegam a esgotar o assunto.®

Na medida do nosso objetivo, entretanto, ndo sera necessario relembrar todas as
teorias construidas para fundamentar a revisdo dos contratos, mas apenas aguelas

consideradas principais, conforme se passa a fazer:

% FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito e Teoria da Imprevisdo, p. 208-209.

8 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisio dos Contratos..., p. 102.

% SILVA FILHO, Artur Marques da. Revisdo Judicial dos Contratos. In: Carlos Alberto Bittar (Coord.).
Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, p. 132.



157

a) teoria da pressuposicdo, de Windscheid:

Surgiu na Alemanha, quando se fazia a codificagdo do direito civil, mas nesta
acabou ndo aceita. Segundo ela, quem manifesta sua vontade sob certo pressuposto, quer,
a semelhanca de quem emite uma vontade condicionada, que o efeito juridico venha a
exigtir dado um certo estado de relagbes. Se este evento se ndo verifica, a producdo do
efeito ndo corresponde a vontade efetiva do contratante. “Perde o contrato, em

conseqiiéncia, seu sentido, ndo se justificando sua execucdo nas condicdes estipuladas’ %

Os negécios juridicos e, particularmente, os contratos, devem ter
sempre uma causa, que &, pois, o primeiro intento. Todos os contratos da
mesma espécie devem produzir tal efeito. N&o é necessario pacto porque
isso é da esséncia do negdcio. Mas, ao lado desse intento comum, outros
podem existir, ndo expressamente declarados, mas decorrentes das
circunsténcias e percebidos ou perceptivels pela outra parte, constituindo
assim pressuposicdo igualmente tuteldvel pelo direito. Somente os
motivos ou intentos subjetivos ndo o seriam. Tal €, em sintese, o ponto de
vista de WINDSCHEID. A pressuposicdo agiria assm como
autolimitacéo da vontade, dando vida a uma conditio e a uma exceptio. E
poderia referir-se tanto a uma circunstancia futura, como presente ou
passada, tanto o fato positivo como negativo.?’

Esta teoria sofreu criticas, principamente de Pugliesi, Osti e Lenel, por vérias
razdes, mormente por ndo poder uma condi¢do ndo expressa vincular o destinatario da
declaracdo, ou por ndo apresentar nenhum critério geral que servisse de base a

determinac&o precisa do conceito de pressuposi ¢ao.

Luis A. Carvalho Fernandes ainda ressalta que a teoria da pressuposicao encerra,
nos seus proprios termos, uma contradicdo dificil de resolver: o declarante quer sem
reservas, mas quer somente em certas circunstancias. “ Também o fato de se afirmar que o
declarante pGe a s mesmo a restricdo, embora a ndo declare, envolve certa contradicdo
com o principio de certeza subjetiva, que esta na base da teoria (pois é ele que justifica,

segundo Windscheid, o valor da pressuposi¢cao, independentemente de ser declarada)”.®

8 GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito das Obrigacdes, p. 97.
8 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito..., p. 209-210.
% FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Teoria da Imprevisdo..., p. 62.
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De qualquer modo, porém, a teoria teve seus méritos, na medida em que sendo

mais ampla do gque a clausula rebus sic stantibus, acabou inspirando teorias paralel as.

b) teoria da vontade marginal ou da superveniéncia:

Elaborada por Giuseppe Osti, esta teoria ressalta o binbmio vontade contratual —
vontade marginal. “Vontade contratual seria a vontade do agente de se obrigar ao
cumprimento de certa prestagdo. Vontade margina seria a vontade de adotar o
comportamento por que se obrigou o agente, em funcéo do querer deste, tendo de um lado,
as dificuldades objetivas, decorrentes de tempo e lugar, e de outro, os reflexos de tais

dificuldades sobre a economiaindividual do agente”.®

Mas no fundo, como explica Othon Sidou: “A vontade € uma sb, tanto a de
contratar como a de cumprir. O que ocorre € a modificacdo ndo da vontade (voluntas),
porém de fatores circunstanciais (rebus) que dificultam a prestacdo e chegam ao ponto de
autorizar ou impor uma revisdo ou rescisan”.® Ou nas palavras de Serpa Lopes, “a
obrigacdo, constituida pela vontade, tem um destino certo, e, se este se malogra, a vontade

esta prejudicada em sua determinacéo” . *

A critica bésica a esta teoria esta em que na “ vontade margina” estariam alocados
elementos de ordem subjetiva. Demais, pelo direito, “aliberdade de querer cessa quando se

contrai a obrigacdo; depois o0 obrigado nada mais tem de querer” .

C) teoria da situacao extracontratual, de Bruzin:

Esta teoria segue a mesma ordem de idéias da preponderancia da vontade, donde a

forga vinculativa do contrato depende da extensdo do consentimento das partes.

8 SILVA FILHO, Artur Marques da. Revisgo Judicial dos Contratos. In: Carlos Alberto Bittar (Coord.).
Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, p. 134.

% SIDOU, Othon. Resolug&o Judicial dos Contratos..., p. 35-36.

°1 |LOPES, Serpa. Curso de Direito Civil: Fontes das Obrigacdes: Contratos, v. 3, p. 126.

%2 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito..., p. 216-217.
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Segundo Bruzin, a0 se gustarem, as partes fazem previsdes juridicas e
econdmicas sobre todo o contexto de seu ato. Mas como essas previsdes ndo sdo nem
podem ser completas, dédo ensgo as imprevisdes, as quais Bruzin denomina
“extracontratuals’, em oposicdo aquelas previsdes tipica e formalmente contratuais.
“Resulta dessa diferenca que sO as inten¢des contratuais, ou previstas, obrigam em toda
sua intensidade, ao inverso ndo se tornando obrigatdrias as extracontratuais, exatamente

porque, ndo previstas, ndo sao produto da vontade, base do acerto”.*

Vé-se logo afaha, na medida em gue permite que circunstancias extracontratuais

influenciem e acabem deturpando a vontade inicial.

d) teoriadoerro:

Sugerida por Achille Giovenne, esta teoria tem como fundamento especifico da
superveniéncia o vicio de vontade. “Para ele, no caso de verificar-se a divergéncia entre o
suposto e a realidade, falhando as representagbes objetivas que serviram de base a
determinacdo da vontade, em virtude da superveniéncia imprevista, haverd erro, que

permite a anulacdo do ato juridico, por se tratar de consentimento viciado”.*

Mas esta teoria ndo se sustenta nem mesmo com as explicacOes dadas pelo seu
autor, apos as criticas de Osilia e Pugliese, tentando demonstrar um aspecto comum entre

erro sobre o valor e erro sobre qualidades substanciais.

Conforme razdes irrespondiveis de Luis Renato Ferreirada Silva:

Pode-se denotar que a cogitagdo do erro se da em relacdo a verdades
atuais e ndo se pode falar em erro acerca do futuro que é, por s s,
incerto. Supor-se que a frustracéo de expectativas €, em sentido juridico,
errar, conduz a figura deste vicio para hipoteses extremamente fluidas,
retirando a questdo do minimo de certeza que os institutos juridicos
devem ter.%

e) teoriada diligéncia, de Hartmann:

% SIDOU, Othon. Resoluggo Judicial dos Contratos..., p. 39.
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Também chamada de teoria do dever de esforgo, nela se defende que o dever de
prestar prende-se ao dever de realizar um determinado esforgco. Assim, o que prepondera €
saber se 0 contratante se esforcou como devia, para cumprir sua parte na obrigacéo. Se
houve este esfor¢o, mas ele ndo foi bem sucedido, por causa de obstaculo superveniente

alheio asuadiligéncia, o devedor resta liberado pelo principio rebus sic stantibus.

Como salienta Othon Sidou, esta teoria “deixa-se dominar por fatores exdgenos e

facilmente resvala para o caso fortuito, ou aforcamaior”.*

f) teoria do estado de necessidade:

Nesta teoria, Lehmann desenvolveu a idéia de que, surpreendido com uma
Situagcdo superveniente imprevista, o devedor encontrar-se-ia em verdadeiro estado de
necessidade, que o0 escusaria do inadimplemento. No caso, ndo prevaleceu o animus do

devedor no incumprimento da promessa, mas sim aimposi¢éo de fatos supervenientes.

Dificil, porém, enquadrar tal situacdo no conceito do estado de necessidade, que é
a situacdo em que se encontra alguém, que para salvar direito proprio ou aheio de um
perigo atual a que ndo deu causa, nem pode evitar, sacrifica direito alheio. Para conceber a
inexecucao da prestagdo como ato necessitado, ela teria de ser meio idoneo de evitar um
mal maior para o devedor, 0 que ndo se V€ na espécie, até porque do referido ato nasce a

obrigagdo de reparar 0os danos causados.

g) teoria do equilibrio das prestacoes:

Sustentada por Giorgi e Lenel, que para fundamentar ateoria partem da premissa
da utilidade do contrato para ambas as partes, donde a superveniéncia de fatos imprevistos,
gue venham a desequilibrar as prestagfes, tornando uma delas mais onerosa do que a outra,
fard com que o contrato deixe de ser Util para a parte onerada, justificando assim a

resolucao.

% FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito..., p. 219.
% SILVA, Luis Renato Ferreirada. Revisdo dos Contratos..., p. 106.
% SIDOU, Othon. Resoluggio Judicial dos Contratos..., p. 40.
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Mas como bem observa Marcio Klang, “até certo ponto, nada haveria a criticar
quanto a esta teoria, sendo o fato de que propde uma equivaléncia objetiva das prestagoes,
por sinal, bastante ameéavel, porém, inexequivel no atual contexto juridico, face a
auséncia de mecanismos precisos na afericado, e afalta de disposicéo legal reguladorade tal

método de afericao” .’

h) teoria do enriquecimento sem causa:

Defendida por Popescu, funda-se no entendimento de que, tanto no
enriquecimento sem causa, Como na imprevisao, a situacdo € a mesma, ou sgja, alguém se
locupleta em detrimento de outrem. No caso daimprevisdo, esse locupletamento consistiria
em um beneficio inesperado que circunsténcias de acaso atribuem a um dos contraentes,

em desfavor do outro.

No entanto, como explica Luis A. Carvalho Fernandes, a tentativa de encarar a
teoria da imprevisdo como um enriquecimento sem causa nao pode ser aceite por um

argumento, de que, aiés, a grande maioria da doutrina ndo deixou de se aperceber.

No enriquecimento sem causa, como a designacgéo do instituto bem
indica, 0 que ha de caracteristico € o fato de ndo haver qualquer relacéo
juridica anterior que justifique aguele resultado. Ora, é evidente que este
ultimo aspecto falta na teoria da imprevisao — ndo se pode negar que haja
ai um individuo que aufere uma vantagem em prejuizo de outro, mas o
gue ndo se pode dizer € que ndo haja causa, relacdo juridica entre ambos,
que justifique esse enriquecimento.*®

 Apud: SILVA FILHO, Artur Marques da. Revisdo Judicial dos Contratos. In: Carlos Alberto Bittar
(Coord.). Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, p. 142.
% FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Teoria da Imprevisgo..., p. 55-56.
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i) teoria do desapar ecimento da causa da obrigacéao:

Atribuida a De Simone, a teoria defende a idéia de que a dteracdo das
circunstancias do contrato, provocada pela superveniéncia de fatos imprevistos, mais ndo é

do que o desaparecimento da causa da obrigagéo.

Todavia, como ressalta Carvalho Fernandes, nem sempre as partes tém, como
finalidade Ultima, obter uma contraprestacdo de que pretendam (ou possa) retirar utilidade
superior a da propria prestacdo, sem gue por isso se tenham de considerar invalidos tais
contratos. “Pode 0 contraente ter apenas em vista evitar prejuizos maiores, pelo que entdo
redundaria em seu proprio desfavor a aplicacdo da teoria da causa de De Simone. E pode
até a parte, no momento da celebracdo do contrato, ndo ter sequer previsto qualquer

destino especial paradar a prestacéo que vai receber”.*

j) teorias que ligam a imprevisdo as nogdes gerais da moral, equidade e boa

fé

Essas teorias buscam enfatizar a tendéncia moderna de submeter cada vez mais o

direito, principamente o direito das obrigacfes, as regras morais.

Nessa linha, Voirim acentuou “como a imprevisao representa o conflito inevitavel
entre a nocdo moral da equivaléncia de prestagdes (justica comutativa) e a idéia de
seguranca, cujo respeito integral imporia a intangibilidade das obrigacfes tal como foram

estipuladas, de uma vez para sempre, nos contratos celebrados entre as partes’.'*®

De sua vez, Ripert insurgiu-se veementemente contra as doutrinas que pretendem
explicar ateoriadaimprevisdo como manifestacdo da propria no¢éo de contrato, pois a seu

ver o credor ndo pode usar até ainjustica o direito que o contrato Ihe atribui.

% FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Teoria da Imprevisgo..., p. 53-54.
1% FERNANDES, L. A . C. Obra citada, p. 30.
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Bonnecase, embora reconhecendo a necessidade de o direito recorrer a moral para
alcancar seu fim em certos dominios, entende que no campo patrimonia a no¢éo de direito
se bastaa s mesmo. Assim, aimprevisdo, 0 enriquecimento sem causa e o0 abuso de direito

s&0 apenas reflexos diretos do conceito de direito.

Ruggiero e Pestalozza, na Itdlia, e Arnoldo Medeiros da Fonseca e Darcy
Bessone, entre nés, defendem que o direito traz em si as idéias de eqlidade e de justica,
elementos de equilibrio entre pretensdes e interesses contrapostos. Por conseguinte,
excepcionalmente admissivel a modificacdo do contrato, quando 0 seu cumprimento deixar
de corresponder aos ditames da equidade, devido circunstancias supervenientes
imprevistas e imprevisiveis que impliguem por um lado onerosidade excessiva para 0

devedor e por outro enriquecimento inesperado, injusto e indevido do credor.

E de resto Wendt, Klenke e Naguet procuram justificar na boa-fé a teoria da
revisao dos contratos. Sendo impossivel ao legislador prever todas as hipoteses, “aboafé
funcionaria como um remédio para esta limitacéo da generalidade dalei” '™, servindo assim
como um meio geral de aplicacdo justa do direito ao caso concreto. A contrario senso,
portanto: “N&o levar em consideracdo o evento anormal e o gravame sofrido por uma das
partes, exigindo, assim mesmo, o integral cumprimento da obrigacdo, seria agir de m&

fé” 102

As criticas que se fazem a estas teorias s&0 no sentido de que elas se fundamentam
em nogdes muito vagas e gerais de contetido filosofico, ou na relatividade dos conceitos

de moral, equiidade e boa-fé, portanto ndo servindo para embasar instituto juridico.

Além das teorias acima, ha outras que tém servido como justificadoras da
imprevisdo. Estdo entre elas a teoria da base do negoécio, de Oertmann, a teoria do fim
negocial, de Locher, e ateoria dos fatores objetivos e subjetivos da base do negdcio, de

Larenz. Mas elas merecem estudo em separado, dadas suas particularidades, notadamente

191 FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Teoria da Imprevisgo...,p. 34.
192 gILVA FILHO, Artur Marques da. Revis3o Judicial dos Contratos. In: Carlos Alberto Bittar (Coord.).
Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, p. 144.
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seu distanciamento da nocdo de imprevisdo, “gragas a dispensa da qualidade de

imprevisivel do fato superveniente que deve estar fora das cogitacdes dos participantes”.*®

3.5.2 Fundamentos para aplicacdo dateoria daimprevisao

Como foi visto, a doutrina procura fundamentar das mais diversas formas a
aplicacdo da teoria da imprevisdo. Alguns entendem que a base da revisdo esta na propria
vontade contratual, outros dizem que esta em fatores externos, outros se apegam as nocoes

dedireito, a eqlidade, amoral etc.

O fato é que, no fundo, todas as correntes entendem que 0 seguimento completo
da vontade das partes ndo pode ser um principio absoluto, mas sim relativo, que deve ser
flexibilizado, dependendo das circunstancias concretas. “ Essa relativizagdo da importancia
do que foi expressamente querido pelas partes, em determinado momento, faz-se em vistas
a finalidades que seriam mais importantes que o mero cumprimento exato do que foi

estabel ecido ao celebrar-se o contrato” .2

E quais poderiam ser essas finalidades, sendo arealizacdo da justica contratual ?

A justica, segundo define Aristételes, “é aquela disposicdo de carater que torna as
pessoas propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e a desgjar o que €

justo” . E como 0 mesmo autor esclarece, “o justo é o proporcional”.*®

Portanto, o fundamento da revisdo judicial de um contrato, ou de
outro ato juridico, esta no justo comutativo dos sinalagmas, na igual dade
gue deve imperar nas relagtes entre os sujeitos de direito. O sinalagma
deve ser considerado a partir da nocdo do justo (iustum), da qual se
originou a de direito (ius). Assim, a clausula rebus sic stantibus é uma
manifestagdo da justica contratual, derivada da propria nogéo do direito
como justo.'®

O sentimento de justica e as necessidades latentes da Moral, por forga, ndo seriam

satisfeitos se 0 desequilibrio contratual, provocado pela superveniéncia imprevista e

183 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisio dos Contratos..., p. 106.

1% MORAES, Renato José de. Clausula Rebus Sic Stantibus. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 33.
105 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, p. 103 e 110.

196 M ORAES, Renato José de. Clausula Rebus Sic Santibus, p. 270.
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imprevisivel, alterando profundamente o ambiente objetivo anterior, devesse perpetuar-se.

“Ditam eles, sem necessidade de outro suporte, a norma impeditiva da lesdo de um

contratante por outro” .’

Ressalta ainda Rogério Ferraz Donnini:

E garantia constitucional que nenhuma lesio ou ameaga a direito
deixara de ser conhecida e reparada pelo Poder Judiciério. Estatui o art.
59, n. XXXV, da Congtituicdo Federal: ‘alei ndo excluira da apreciacdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito’.

Assim, em havendo desequilibrio numa relagéo contratual e estando
presentes 0s requisitos ou pressupostos para a aplicagdo da teoria da
imprevisdo, o Estado, por meio do Judiciario, tem de reparar essa lesdo,
desde, € claro, que a parte interessada se valha do direito de a¢cdo, mais
precisamente aguela que vise a revisio ou resolugdo contratual .'®

3.5.3 Pressupostos para aplicacéo da teoria da imprevisao

Luis Diez-Picazo esguematiza de forma bastante completa os

pressupostos para aplicacdo da teoria da imprevisdo, de modo que vae transcrever

inteiramente sua licéo:

1° A relacdo obrigatéria contemplada hd de ser uma obrigacdo de
trato sucessivo, segundo a terminologia da doutrina tradicional, é dizer, o
gue nés temos chamado uma relacéo obrigatéria duradoura. A regra se
aplica também em matéia de relacdes obrigatérias de execucéo
instantnea, quando seu cumprimento tenha sido diferido para um
momento futuro.

2° A relacdo obrigatéria de que se trate, tem de encontrar-se pendente
de execucdo em todo ou em parte. Por regra geral deve entender-se que 0
desaparecimento da base do negécio afeta ou incide sobre as prestacfes
pendentes de execucao, mas ndo sobre as prestacbes ja executadas.

3° Deve produzir-se um superveniente desaparecimento da base do
negécio, que se entende produzido quando concorrem as circunstancias
seguintes:

a) A relacdo de eqliivaléncia ou a proporcéo entre as prestacbes se
destréi totalmente ou se aniquila, de sorte que j& ndo se possa falar de
prestacdo e contraprestacéo.

7 MAIA, Paulo Carneiro. Da Clausula Rebus Sic Stantibus, p. 201.
1% DONNINI, Rogério Ferraz. A Revisdo dos Contratos no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do

Consumidor, p. 70-71.
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b) A finalidade comum do negdcio, expressada nele, ou a finalidade
substancial do negécio para uma das partes, admitida e ndo rechacada
pelaoutra, resultainalcancavel.

4° O desaparecimento da base do negdcio ha de se produzir como
consequéncia de uma alteracdo das circunstancias que deva se considerar
como extraordindria, em relacdo com as existentes ho momento da
celebracdo do contrato e que, ademais, resultara naguele momento
radicalmente imprevista e imprevisivel. N0 se hdo de ter em conta,
portanto, as transformagdes das circunstancias que foram previsiveis ou
gue se encontravam na esfera de influéncia da parte prejudicada.

Pela mesma razdo tampouco hd de ser tida em conta uma
transformacdo das circunstancias quando o risco haja sido o motivo
determinante do negdcio, como sucederia em um contrato aleatdrio, ou
guando a alteracéo sobrevinda faga parte do risco assumido por uma das
partes de acordo com a natureza do tipo do negécio.

5° A dteracdo sobrevinda das circunstancias deve determinar um
prejuizo que resulte injustificado de acordo com o sistema de
responsabilidade estatuido para a obrigac8o. Por conseguinte, ndo sio
tidas em conta aquel as alterages, que repercutem na posi¢ao de uma das
partes e a prejudicam a causa de um anterior incumprimento ou da
violag&o por ela da obrigagdo. De maneira especial ndo podem ser tidas
em conta as transformagdes das circunstancias que prejudicam o interesse
de uma das partes por se encontrar esta em situagdo de mora’ .'*®

1% DjEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Las Relaciones Obligatorias, v. 2, p.

897-898:

“1° Larelacién obligatoria contemplada ha de ser una obligacién de
tracto sucesivo, segun la terminologia de la doctrina tradicional, es decir,
lo que nosotros hemos Illamado una relacién obligatoria duradera. La
regla se aplica también en materia de relaciones obligatorias de gecucién
instantanea, cuando su cumplimiento ha sido diferido para un momento
futuro.

2° Larelacion obligatoria de que se trate, ha de encontrarse pendiente
de glecucidn en todo o en parte. Por regla general debe entenderse que la
desaparicién de la base del negocio afecta o incide sobre las prestaciones
pendientes de gjecucion, pero no sobre |as prestaciones ya € ecutadas.

3° Debe producirse una desaparicion sobrevenida de la base del
negocio, que se entiende producida cuando concurrem las circunstancias
siguientes:

a) Larelacion de equivalencia o la proporcion entre las prestaciones
se destruye totalmente o se aniquila, de suerte que no pueda hablarse ya
de prestacion y contraprestacion.

b) La finalidad comin del negocio, expresada en él, o la finalidad
sustancial del negocio para una de las partes, admitiday no rechazada por
laoutra, resultainal canzable.

4° La desaparicion de la base del negocio ha de producirse como
consecuencia de una alteracion de las circunstancias que deba
considerarse como extraordinaria, en relacion con las existentes en el
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Tais pressupostos sdo, em linhas gerais, encampados também pela doutrina

nacional.

Arnoldo Medeiros da Fonseca aceita a imprevisdo como norma absolutamente
excepcional, que somente estaria destinada a operar em beneficio do devedor e quando

concorressem esses trés elementos:

(...) @) ateracdo radical no ambiente objetivo existente ao tempo da
formacdo do contrato, decorrente de circunstancias imprevistas e
imprevisiveis, b) onerosidade excessiva para 0 devedor e ndo
compensada por outras vantagens auferidas anteriormente, ou ainda
esperaveis, diante dos termos do ajuste; ¢) enriguecimento inesperado e
injusto para o credor, como consequéncia direta da superveniéncia

imprevista’ .**°
Para Orlando Gomes, quando acontecimentos extraordinarios determinam radical
alteracdo no estado de fato contemporéneo a celebracdo do contrato, acarretando
conseguéncias imprevisiveis, das quais decorre excessiva onerosidade no cumprimento da
obrigacéo, “o vinculo contratual pode ser resolvido ou, a requerimento, do prejudicado, o
juiz atera o conteldo do contrato, restaurando o equilibrio desfeito”.** Em sintese
apertada: ocorrendo anormalidade da alea que todo contrato dependente do futuro encerra,

pode-se operar sua resolucdo ou a reducéo das prestacoes.

momento de la celebracién del contrato y que, ademés, resultara en agquel
momento radicalmente imprevista e imprevisible. No han de tenerse en
cuenta, por tanto, las transformaciones de las circunstancias que fueron
previsibles o que se encontraban en la esfera de influencia de la parte
prejudicada.

Por la misma razén tampoco ha de ser tenida en cuenta una
transformacion de las circunstancias cuando € riesgo haya sido el maotivo
determinante del negocio, como sucederia en un contrato aleatorio, 0
cuando la ateracién sobrevenida forme parte del riesgo asumido por una
de las partes de acuerdo com lanaturaleza del tipo del negocio.

5° La ateracién sobrevenida de las circunstancias debe determinar un
perjuicio que resulte injustificado de acuerdo con e sistema de
responsabilidad estatuido para la obligacion. Por consiguiente, no son
tenidas en cuenta aguellas alteraciones, que repercuten en la posicion de
una de las partes y la perjudican a causa de un anterior incumplimiento o
de laviolacién por €ella de la obligacion. De manera especial no pueden
ser tenidas en cuenta las transformaciones de las circunstancias que
perjudican € interés de una de las partes por encontrarse ésta en situacién
demora.”.

119 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito..., p. 244.
11 GOMES, Orlando. Contratos, p. 44.
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Enfim, segundo Carlos Alberto Bittar, a doutrina e ajurisprudéncia “sao pacificas
em relagdo a utilizag&o da teoria mencionada no equacionamento de distor¢des havidas em
relacbes contratuais afetadas por ingeréncia estatal, ou fatores outros, de forca

desequilibrante, estranhos as partes’ .**2

3.5.3.1 Imprevisibilidade do fato superveniente

Antes da abordagem do tema, cumpre ponderar acerca de pontos relevantes, que
dizem respeito a aplicacdo ou ndo da teoria nos contratos de execucdo momentanea,

sucessiva ou diferida

Normalmente, ndo é de se cogitar da teoria da imprevisdo nos contratos de
aplicagdo imediata, isso porque, para verificar-se o fendmeno da imprevisdo, “necess&rio
€ haver um espaco de tempo entre o acordo e 0 seu cumprimento, o que ndo ocorre neste

tipo de contrato, pois ambas as partes cumprem ao mesmo tempo o que foi avengado”.*®

No entanto, o universo dos negocios oferece situagdes multiplas, muitas vezes
cercadas de peculiaridades especificas, portanto obrigando a uma aferi¢do particularizada,

caso por caso, sobre a aplicagdo ou ndo da teoria em questao.

Assim, destaca Othon Sidou:

H& contratos de execucdo continuada que sdo de prestacdo imediata;
exemplo: as obrigacbes de ndo fazer. Ha contratos de execucéo
momentanea que sdo de prestacdo sucessiva; exemplo: todo aquele que
importe comeco de execucdo no ato de conclusdo do gjuste, como
usualmente a compra e venda a prazo. H& contratos de execucéo diferida
e gque sdo também de prestacdo futura; exemplo: ainda na compra e
venda, o objetivo do slogan publicitario ‘compre hoje e s6 comece a
pagar em janeiro’. E h& os contratos que sdo de execucdo momentanea e
de prestacdo imediata: exemplo: a compra e venda a vista.**

112 BITTAR, Carlos Alberto. A Intervencdo Estatal na Economia Contratual e a Teoria da Imprevisio. In
. Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, p. 42.

B SILVA FILHO, Artur Marques da. Revisdo Judicial dos Contratos. In: Carlos Alberto Bittar (Coord.).
Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, p. 149.

14 9IpOU, Othon. Resoluco Judicial dos Contratos..., p. 112.
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Enfim, o que de fato importa neste campo, ndo € propriamente a natureza do
contrato, mas a existéncia de um lapso de tempo entre a vinculagdo e a execucao contratual
e que neste lapso ocorram fatos que possam alterar as condicdes iniciais, justificando ou

n&o a aplicagdo da teoria daimprevisdo, conforme for o caso.

J&, no que tange propriamente a imprevisibilidade, como adverte Carvaho
Fernandes, esta n&o pode ser entendida apenas como impossibilidade de prever a

verificagao de certos fatos.

Com efeito, é sempre possivel prever, em certo sentido, que se
verifigue uma guerra, ou um cataclismo, ou que um mau ano agricola
provoque ateracdo nos precos dos produtos alimentares. Se neste sentido
se entendesse a imprevisibilidade esta nunca tinha lugar. Por isso, a
generalidade dos autores entende que o fato é previsivel apenas quando o
for como certo ou provavel; caso contrério, considera-se imprevisivel '

Assim, imprevisivel é o que estd além dos limites das previsdes normais; ou como

diz José Alberto dos Reis é “tudo aquilo com que ndo pode razoavel mente contar-se” .

E mais, “para conceituar a imprevisdo no ambito juridico, ha a necessidade de
fundamentacdo técnica, ou sgja, um principio que s atua no espaco aberto pela
excepcionaidade. E mister que sgja analisado ndo apenas o0 contexto em que ocorreu o
evento anormal, mas também as partes envolvidas e 0 conhecimento dessas partes sobre o
acontecimento ocorrido, para que se faga a classificagdo exata do previsivel e do

imprevisivel” ™

E de capital importancia lembrar aqui que, em se tratando de relagio de consumo,
a revisdo do contrato ndo depende da existéncia de fato superveniente imprevisivel, mas
t&80-s0 de fato superveniente que tornem as prestaces desproporcionais ou excessivamente
onerosas (art. 6° V, CDC). Por ta razéo, vé-se desde logo que a revisdo adotada pelo

Caodigo de Defesa do Consumidor funda-se muito mais na teoria da base do negdcio.

> FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Teoria da Imprevisdo..., p. 107.

118 Apud SILVA FILHO, Artur Marques da. Revisdo Judicial dos Contratos. In: Carlos Alberto Bittar
(Coord. Contornos Atuais da Teoria dos Contratos, p.150.

7 gILVA FILHO, A. M. Obra citada, p. 150.
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Na hipotese, como leciona Claudia Lima Marques.

A norma do art. 6° do CDC avanca a0 ndo exigir que o fato
superveniente sgja imprevisivel ou irresistivel, apenas exige a quebra da
base objetiva do negécio, a quebra de seu equilibrio intrinseco, a
destruicBo da relacdo de equivaléncia entre prestacdes, ao
desaparecimento do fim essencial do contrato. Em outras palavras, o
elemento autorizador da acdo modificadora do Judicidrio € o resultado
objetivo da engenharia contratual, que agora apresenta a mencionada
onerosidade excessiva para 0 consumidor, resultado de simples fato
superveniente, fato que ndo necessita ser extraordinario, irresistivel, fato
que podia ser previsto e ndo foi.*®
Ou como diz Rogério Ferraz Donnini, “pode-se asseverar que a teoria da
imprevisdo foi acolhida pelo CDC, mas com algumas modificagdes, que dispensam o
requisito da incidéncia de fato extraordinério e imprevisivel e objetivam a conservagdo do

contrato de consumo, e ndo mais apenas sua resolugao” .

Humberto Theodoro Janior entende que a teoria da imprevisdo, mesmo apds a
edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, continua condicionada aos “requisitos
indispensaveis’, entre estes a existéncia de evento extraordinério e imprevisivel, posto que
sem fato extraordinario a prejudicar o devedor, e sem locupletamento por parte do credor,
“ndo h& que se cogitar de revisdo contratual por onerosidade excessiva, € muito menos em

resolucéo do contrato”.'®

No entanto, com a devida vénia, tal posicionamento néo pode prevalecer, pois ndo
€ possivel condicionar o direito arevisio a elemento que alel ndo exige. Na sistemética do
Caodigo de Defesa do Consumidor, portanto, para que se faga a revisdo do contrato, basta
que apos ter ele sido firmado surjam fatos que o tornem excessivamente oneroso. “Néo se
pergunta, nem interessa saber, se, na data de seu fechamento, as partes podiam ou ndo
prever os acontecimentos futuros. Basta ter havido alteracdo substancial capaz de tornar o

contrato excessivo para 0 consumidor” .*#

18 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor..., p. 783.
19 DONNINI, Rogério Ferraz. A Revisio dos Contratos..., p. 195.

120 THEODORO JR., Humberto. Direitos do Consumidor, p. 33-34.

121 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentérios ao CDC..., p. 118.
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A jurisprudéncia tem prevalecido neste sentido, existindo vérios julgados do
Egrégio Segundo Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo' e também do Egrégio Superior
Tribunal de Justica, que a respeito fixou claramente: “O preceito insculpido no inciso V do
art. 6° do CDC dispensa a prova do carater imprevisivel do fato superveniente, bastando a

demonstracdo objetiva da excessiva onerosidade advinda para 0 consumidor” .*#

3.5.3.2 Ausénciadefatoimputavel ao beneficiario

Para poder invocar a imprevisdo, o contratante ndo pode ser o responsavel pelo
fato que provocou a alteracdo de circunstancias, seja por acéo ou por omissao de sua parte.
Inadmissivel que o contratante pudesse valer-se da imprevisdo, se ele proprio foi o
causador da modificacdo na base do negécio, ou se, podendo e devendo fazé-lo, ndo evitou

gue essa modificacdo exercesse influéncia no contrato.

Também ndo pode invocar a imprevisdo aguele que se encontra em mora, se a
prestacdo se tornou mais gravosa para ele. Nesta hipétese, o devedor suporta o risco,
incidindo a regra de que: “Responde o devedor pelos prejuizos a que a sua mora der
causa...” (art. 395, Caodigo Civil/2002).

Todavia, diversa sera a situacdo se a ateracdo verificou-se anteriormente a mora,
mas SO vem a ser invocada posteriormente a ela. Nesta situacdo, ndo ha razdo para que o
devedor ndo possa invocar a imprevisdo, desde que os elementos que autorizavam a

utilizacdo do beneficio ja se encontravam presentes.

E importante destacar também que ndo se mostra possivel invocar a imprevisio,
se 0s acontecimentos inesperados ndo atingem o contrato, mas apenas a Situacdo
econdmica pessoal do devedor. Assim, ndo se revisa o contrato, se o fator imprevisivel

atinge apenas a pessoa do devedor, tornando a obrigacdo onerosa apenas para ele. As

122 Ap. ¢/ Rev. 594.881-00/6 - 52 Cam., Rel. Juiz S. OSCAR FELTRIN - J. 17.4.2001; Ap. ¢/ Rev. 606.715-
00/9 - 52 Cam., Rel. Juiz FRANCISCO THOMAZ - J. 23.5.2001; Ap. ¢/ Rev. 607.425-00/3 - 42 Cam., Rel.
Juiz CELSO PIMENTEL - J. 26.6.2001; El 604.840-01/9 - 122 Cam., Rel. Juiz ROMEU RICUPERO - J.
9.8.2001.

122 RESP 370.598-RS - 32 Turma, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI - J. 26.2.2002 - DJU de 01.4.2002, p. 186.
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condicbes pessoais do devedor sO poderdo ser levadas em conta se, eventua mente,

“tiverem uma conexao necessaria com a propria prestagao” .

3.5.3.3 Fatoforada aeanormal

A dindmica da vida, com seu interminavel suceder de fatos, produz incessantes
alteragbes em nossas relagbes. Muitas delas refletem no campo juridico e acarretam
consequéncias que, conforme a sua gravidade, podem inviabilizar negdcios e contratos.

Nem todas, porém, assumem importanciatal.

“Cada contrato tem, dentro de si, uma certa carga de incerteza e é
para se resguardar desta variabilidade inerente a todo negdcio que se
firma um contrato. Esta faixa varidvel é que se denomina dea, ou sgja, 0
risco natural a cada contrato que deve ser suportado pelo contratante
prejudicado e que ha, até mesmo, naqueles contratos com prestacdes
certas e definidas. Caso o fato superveniente contenha-se na dlea normal

da contratagdo, a parte ndo podera eximir-se do cumprimento alegando a

imprevis3o, pois estaria a furtar-se de algo que é inerente ao pacto” .**

Partindo-se dessa nocéo é fécil ver que, em se tratando de contratos tipicamente
aleatdrios, em principio, ndo ha que se falar em aplicacéo da teoria da imprevisdo. Os
contratos aleatdrios ou contratos de sorte “sao agueles em que uma das partes tem também
em conta um equivalente de sua contraprestacdo pecuniariamente aceitavel, porém nao
bem determinado no momento do contrato e dependente de um acontecimento incerto,

correndo os contratantes os riscos de ganho ou de perda’ .**

Todavia, em determinadas situagdes, mesmo 0s contratos aleatorios podem ser
beneficiados, desde que se poderdo verificar alteragdes que sgjam aheias a0 seu aspecto
aleatdrio ou até mesmo além da propria extensdo da alea do contrato. O que precisa ser
lembrado € que, celebrado um contrato em tais condicbes, inegavelmente as partes

assumem risco muito maior, mas ndo ilimitado. “Portanto, é tudo questdo de determinagdo

124 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito..., p. 240.
125 gILVA, Luis Renato Ferreirada. Revisdo dos Contratos..., p. 114.
126 9IDOU, Othon. Resolucao Judicial dos Contratos..., p. 113.
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da dea norma do contrato, para saber quando se pode dizer que ela foi superada por

determinada alteracdo de circunstancias’.*”’

A mesma orientacdo vale para aqueles contratos onde ha clausula de escala
movel, que serve a atualizagdo automética do contratado segundo os indices escolhidos. A
existéncia dessa clausula ndo afasta a aplicacdo da teoria da imprevisdo, posto que podem
surgir fatos extraordindrios que superem dita clausula, causando um desequilibrio

contratual grave.

3.5.3.4 Onerosidade excessiva

Como ressalta Juan Carlos Rezzonico, o justo equilibrio constitui elemento
imanente ao contrato, porque “ cada parte desgja receber da outra uma prestacéo que, pelo
menos, sgja de igual valor a sua’.”® H4, assim, em todo contrato, “ a idéia de justica
igualadora, isto €, uma nivelagdo dos interesses contrapostos no sentido de um justo

equilibrio” .*#

Mas é de ser visto que a relacdo de equivaléncia entre a prestacdo e a
contraprestacdo € relacdo de equivaléncia aproximada, pois como ensina 0 mesmo Autor,
“essa igualdade entre 0 que se da e o0 que se recebe ndo pode ser identidade plena (p. ex.,
dar uma libra de trigo em troca de outra recebida). Isto ndo teria sentido e por isso ndo se
trata de receber o mesmo, o idéntico, sendo algo diferente que, em algum modo,

corresponda ao que se entrega, que o compense desde algum ponto de vista® .**

Dentro dessa ordem de coisas, é também norma que no curso dos contratos
ocorram certas alteraces ou variagdes minimas, pois isso se coloca dentro da dea normal

dos negocios.

2 FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Teoria da Imprevisgo..., p. 124.

128 REZZONICO, Juan Carlos. Principios Fundamentales de los Contratos, p. 314: “...cada parte desea
recibir de la otra una prestacion que, por o menos, seadeigual valor alasuya’.

129 REZZONICO, J. C. Obra citada, p. 314: “....laidea de justicia igualadora, es decir, una nivelacién de los
intereses contrapuestos en sentido de un justo equilibrio”.

130 REZZONICO, J. C. Obra citada, p. 297: “...esa igualdad entre lo que se da y lo que se recibe no puede
ser identidad plena (p. g., dar una libra de trigo en cambio de otra recibida). Ello no tendria sentido y por
€so0 no se trata de recibir lo mismo, lo idéntico, sino algo diferente que, en algin modo, corresponda alo que
se entrega, que lo compense desde algiin punto de vista'.
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Dai, como leciona Pontes de Miranda: “As perturbacbes minimas e as
perturbagdes que ndo importam no enriquecimento demasiado de um dos figurantes néo
tém consequiéncias. Quem contrata negocia em um mundo gque ndo € estavel. Ha, pois, um
limite, e ai é que as teorias tém de obter clareza e precisdo, sem as quais o direito se faria

eléstico e ondulante” %

A lel brasileira ndo define qual é esse limite, ficando ele entregue ao prudente
arbitrio do julgador, que para tanto sopesara as circunstancias de cada caso concreto,
verificando o contelido do negdcio juridico, a natureza do contrato, 0s interesses que ele

Visou satisfazer etc.

O arbitrio judicial, como elegantemente destaca Carlos Aurélio Mota de Souza,
“€ o fio de ouro que conduz a solugdo equilibrada de todas as questdes do processo’; é o
“elemento informativo da discricionariedade, a virtude da prudéncia ou da razoabilidade,
gue leva ao acerto mais equanime das decisoes’; e € também “quando o juiz faz valer as

normas do bem comum e do interesse social” .**?

Neste campo, alids, basta um rapido passar de olhos pelos repertérios de
jurisprudéncia para verificar-se que os tribunais ndo tém admitido a modificagdo dos
termos de um contrato, com base em ligeira variagdo do equilibrio contratual, ou em mero
retardamento decorrente de dificuldades momenténeas. Ao contrario, exigem-se variagdes
profundas, que destruam a relacdo de equivaléncia entre as prestacOes, gerando o

enriquecimento injusto de uma das partes em detrimento da outra.

! PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado, tomo XXV, p. 236.
132 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Poderes Eticos do Juiz. A Igualdade das Partes e a Repressio ao
Abuso no Processo. Porto Alegre: Fabris Ed., 1987, p. 92.
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E verdade, como diz Humberto Theodoro Jr., que ndo precisa haver um evento
catastréfico, uma hecatombe, para que se invoque a teoria da imprevisdo nos moldes do
CDC. “Mas, também, € 6bvio que ndo se ha de permitir a revisdo do contrato por qual quer
inovagdo nos dados econdmicos que o envolvem, se a inovagdo for daquelas que fazem
parte da aea natural dos negocios patrimoniais. Pensar de modo contrario e aceitar que
qualquer alteracdo da conjuntura negocial possa autorizar a revisdo do contrato,

equivaleria a destitui-lo de sua forca e fungdes naturais no mundo juridico” .**

De outra parte, é preciso muito cuidado na afericdo da dita “onerosidade
excessiva’, porgue esta ndo decorre, nem se evidencia, da simples variacdo de um dado
contratual (p. ex.: 0 aumento no valor da prestacéo), mas sim da andlise do contrato como

um todo, principal mente do resultado da sua relacéo de custo-proveito.

Dai por que Arnoldo Medeiros da Fonseca enfatiza ser necesséria “onerosidade
excessiva para 0 devedor e ndo compensada por outras vantagens auferidas

anteriormente, ou ainda esper aveis, diante dos termos do ajuste” (destaques meus).**

Logo, ndo se pode aceitar irrestritamente o exemplo de “onerosidade excessiva’
que tem sido dado por aguns e se refere a0 aumento das prestacbes em contratos de
leasing, com regjustes pela variagdo cambial, em face da liberagdo do cambio ocorrida em
janeiro de 1999. De fato, se s se pensar no “pulo” do cambio e na perda do valor de nossa
moeda, aparentemente “0s contratos sofreram acréscimos muito acima do que o0s

consumidores podiam suportar” .**

Mas a onerosidade excessiva obviamente n&o se confunde com o simples aumento
da prestacgo. E preciso, como ja dito, analisar o contrato como um todo, principalmente
sua relagdo custo-proveito. Assm, no exemplo acima, em muitos casos, o contrato fora
celebrado em 1997 ou 1998, tendo o arrendatario auferido por muito tempo a vantagem da
estabilidade artificial do valor do ddlar, enquanto outros indices de atualizagdo monetaria

acompanhavam a inflagdo. Logo, se o indice de reajuste fosse outro, por certo o valor total

133 THEODORO JR., Humberto. Direitos do Consumidor..., p. 34.
13 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito e Teoria da Imprevisio, p. 244.
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do contrato seria até superior. Onde, portanto, estaria a “onerosidade excessiva’, se 0
negocio em causa apresentou resultado melhor do que outras modalidades de
financiamento? Noutros casos, ainda, o contrato envolvia produto importado, cotado em
ddlares, portanto tendo seu preco automaticamente regjustado com o aumento do valor da
moeda estrangeira. Houve, assim, vantagem e desvantagem concomitantes, que
precisariam ser medidas e compensadas, posto que, sem isso, inviavel afirmar-se sacrificio

patrimonial ou onerosidade excessiva.

E como leciona Augusto Pino:

Com efeito, ndo podera invocar resolucao por excessiva onerosidade
0 devedor que néo haja sofrido nenhum dano e muito menos quem, de um
acontecimento, geralmente danoso, pudera tirar proveito, posto que néo
ha para ele nenhuma agravagédo de sacrificio nem nenhuma perturbacdo
de sua potenciaidade econdmica; porém, deste modo, se volta aos
critérios subjetivos dos quais, pelo contrério, se deve prescindir.*®
Nos casos afetos ao Codigo de Defesa do Consumidor, € de ser lembrado ainda o
disposto no art. 51, § 1° inciso Ill, que fornece parametros para a consideracdo da
prestacéo excessivamente onerosa para o consumidor: “natureza e contetido do contrato, o

interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso”.

Assim, nas alteragdes decorrentes da depreciacdo da moeda, ndo basta “a adogdo
de critério numérico, cabe aos tribunais, com prudente arbitrio, decidir, pelo exame de
todas as circunsténcias que envolvem o caso concreto, se ha ou ndo, flagrante

desproporgao” .*¥’

E neste exame, vale repetir, ndo se deve ter em consideracdo apenas a prestacao

principal, mas “também se deve considerar todos 0s momentos acessorios e instrumentais,

135 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Comentarios ao CDC..., p. 118.

138 PINO, Augusto. La Excesiva Onerosidad de la Prestacion, p. 54: “En efecto, no podra invocar la
resolucion por excesiva onerosidad el deudor que no haya sufrido ninglm dafio y mucho menos quien, de un
acontecimiento, generalmente dafioso, pudiera sacar provecho, pusto que no hay para é ninguna agravacién
del sacrificio ni ninguna perturbacion de su potencialidad econdmica; pero, de este modo, se vuelve a los
criterios subjetivos de los que, por el contrario, debe prescindirse”.

37 GOMES, Orlando. Transformages Gerais do Direito das Obrigacdes, p. 105.
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como Se constituissem uma unidade organica, e, por outra parte, nenhum de tais momentos

pode ser valorado de um modo auténomo, sem considerar o principal”.*®

3.5.4 Efeitosda aplicacdo dateoria da imprevisiao

Leciona Luis Diez-Picazo: “A doutrina e a jurisprudéncia oscilam entre a
atribuicdo de um efeito resolutério ou extintivo da relacdo contratual ou um efeito
simplesmente modificativo, de regjuste ou de revisdo, encaminhado a “compensar o

desequilibrio das prestagdes’ ” .**

Pesquisando no direito comparado, Rogério Ferraz Donnini aponta que, no plano
internacional, a teoria da imprevisdo tem duas correntes. “a dos paises que a admitem
(corrente revisionista) e a dagueles considerados anti-revisionistas. Alemanha, Itdlia,
Portugal, Suica, Polonia, Holanda, Argentina, Bolivia, Peru e Paraguai, dentre outras
nacdes, seguem a primeira corrente. Franca, Bélgica, Japdo e Uruguai, dentre outros
paises, seguem a corrente gue ndo aceita a tese revisionista’. E registra, ainda, “que dois
paises ndo se enquadram em qualquer dessas correntes: os Estados Unidos da Américae a

Inglaterra’ .

No Brasil, admite-se a revisdo contratual, inclusive estando ela expressamente
consagrada no Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, V) e no Cédigo Civil de 2002
(arts. 478 a 480). Ta solucéo parece-me realmente a melhor, pois a resolugdo do contrato,
pura e simples, poderia contrariar 0s proprios interesses da parte prejudicada, hgja vista
ndo se poder excluir a hipotese de ser-lhe conveniente a manutencdo do contrato,
independentemente da revisdo, preservando assim efeitos ou relages ja consumadas e que

podem ser de capital importancia parasi ou paraterceiros.

138 PINO, Augusto. La Excesiva Onerosidad de la Prestacion, p. 86: “En la determinacion del equilibrio
originario de las prestaciones también deben considerarse todos |os momentos accesorios e instrumental es,
como s constituyeran una unidad organica, y, por outra parte, ninguno de tales momentos puede ser
valorado de un modo auténomo, sin considerar €l principal”.

% DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial..., p. 899: “La doctrina y la
jurisprudencia oscilan entre la atribuicion de un efecto resolutorio o extintivo de la relacion contractual o un
efecto simplesmente modificativo, de regjuste o de revision, encaminado a‘ compensar € desequilibrio de las
prestaciones’”.

10 DONNINI, Rogério Ferraz. A Revisdo dos Contratos no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 23.
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Adota-se aqui, ainda, um sistema misto, que a meu ver € 0 mais adequado a
espécie, posto que procura de todo modo preservar o contrato, sO optando pela sua
resolucéo se a revisdo mostrar-se inoperante ou se for impossivel amoldar ou integrar as
alteracOes ao suporte primitivo do negdécio, de modo a permitir a consecucdo da finalidade

contratual almejada pelas partes.

Assim, sendo possivel uma revisdo eqlitativa, e mostrando-se a outra parte
disposta a aceita-la, ndo é de se dar guarida a pretensdo de resolucdo do contrato, posto que
isso contraria até mesmo o fundamento central da teoria da imprevisdo, cuja férmula
tradicional “mostrava que o contrato deve ser cumprido rebus sic stantibus, ou seja, que,
se se alteram as circunstancias em que ele foi celebrado, deve a parte prejudicada ter

direito de restituir ao contrato o sentido que tinha no momento da celebracéo” .**

Nada impede que essa revisdo sgja feita pela via extrgjudicial, diretamente entre
as partes, nos termos propostos, discutidos e que venham a ser aceitos por elas, soberanas
gue sdo de seus interesses. A propésito, bem adverte Mosset Iturraspe: “quando ha acordo
de partes o juiz ndo se pode apartar do mesmo; ndo pode fazer tirar sua prépria concepcao

do negdcio avisao dos celebrantes’ .12

Na falta de acordo entre as partes, a revisdo deve ser feita pela via judicial, por
meio de acdo prépria, proposta por quem dela quer beneficiar-se, isso porque no NOSso

direito ateoria daimprevisao ndo atuaipso jure.

Em se tratando de relagbes de consumo, tanto o consumidor como o fornecedor
tém legitimidade para pedir arevisdo contratual. A despeito de ter sido criado para a defesa
do consumidor, o respectivo Cédigo ndo nega ao fornecedor esse direito. Ao contrério,
dispde que, entre os principios da “Politica Nacional de Relacbes de Consumo”, esta a
“harmonizacdo dos interesses’ dos seus participantes, “sempre com base na boa-fé e

equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores’ (art. 4°, 111 - grifel), isso sem

I FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Teoria da Imprevisdo..., p. 133.

2 | TURRASPE, Jorge Mosset. Contratos en Délares, p. 69: “(...) cuando hay acuerdo de partes el juez no
se puede apartar del mismo; no puede hacer privar su propia concepcion del negécio a la visién de los
celebrantes’.
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contar que também autoriza a resolugdo do contrato quando, “apesar dos esforcos de

integracdo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes’ (art. 51, § 2° - grifel).

A revisdo pelo juiz nem sempre implicara modificacdo de clausulas do contrato.
Pode ser que a alteragdo seja apenas temporaria e o interesse na revisdo se restrinja a
resolver situacOes circunstanciais, ou que comportem solucéo mais adequada pela via do

ressarcimento dos prejuizos verificados.

De toda sorte, 0 papel revisor do juiz deve buscar o reencontro do equilibrio que
conduza ao fim colimado pelas partes quando firmaram o contrato, produzindo assim
efeitos para atender aos prejuizos emergentes das alteracdes que se tenham invocadas. Ou
como insiste Mosset Iturraspe: “o juiz ndo deve ceder a tentagcdo de fazer um contrato
perfeitamente equilibrado, sendo conformar-se com buscar o equilibrio querido pelas
partes’ '

Em regra, os efeitos da revisdo projetam-se para o futuro, ou para o que esta por
cumprir. Mas ha entendimentos de que, mormente nas relagdes de consumo, seria possivel

arevisdo em qualquer das fases do contrato. Neste sentido, Claudia Lima Marques afirma:

O controle do contelido da relacéo de consumo contratual autorizado
pelo CDC se mostra possivel mesmo com o contrato findo, segundo a
jurisprudéncia, pois absoluta a nulidade e (p6s) eficaz o paradigma da
boa-fé. Note-se aqui a forca do principio da boa-fé objetiva no novo
direito dos contratos, forga que permite, ao exemplo da pés-eficacia dos
deveres anexos (de sigilo, de cooperacdo, de cuidado e de néo-
concorréncia), uma poés eficacia do controle do sinalagma inicial (!), do
equilibrio econdmico da relacdo e da licitude dessas cobrancgas abusivas,
mesmo quitado o contrato, realizado - teoricamente - o0 seu fim
principal .**

Com todo respeito, porém, parece-me que ndo se pode falar propriamente em

“revisdo” de contrato findo, pois como ja se decidiu “A extin¢éo da relagdo obrigacional

3 ITURRASPE, Jorge Mosset. Obra citada, p. 70: “ (...) €l juez no debe ceder a la tentacion de hacer un
contrato perfectamente equilibrado, sino conformarse con buscar el equilibrio querido por las partes’.
% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor .., p. 975.
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torna in6cua a pretensdo de aterar cladusulas e condic¢bes do instrumento que a figurou,

porque, enfim, ndo hd como modificar o que ja ndo existe”.'*

No maximo, seria cabivel a discussdo por pagamentos parcial ou totalmente
indevidos, porquanto € da jurisprudéncia, inclusive no Egrégio Superior Tribuna de
Justica, que aguele que recebeu o indevido deve restituir, “sendo certo que se ndo pode
considerar pagamento voluntario quando € ‘efetuado para evitar possives

constrangimentos’” .**°

A propdsito, assegurando a possibilidade de discussdo a respeito de contratos ja
encerrados, o mesmo E. Superior Tribunal de Justica também editou a Simula 286, no teor
seguinte: “A renegociagcdo de contrato bancério ou a confissdo de divida ndo impede a

possi bilidade de discusséo sobre eventuais ilegalidades dos contratos anteriores”.

Por outro lado, o principio que domina a imprevisdo ndo € o de “fazer transitar
0s danos excepcionais de um dos contraentes para 0 outro, mas apenas que se aceita, na
medida do possivel, uma idéia de reparticdo dos danos emergentes da superveniéncia de

circunstancias que afetaram extraordinariamente a economia do contrato” .

E, de fato, conforme precisa licdo de Arnoldo Medeiros da Fonseca, “quando a
superveniéncia imprevista apenas acarreta para o devedor uma onerosidade maior, mas em
nada vem melhorar a situagdo do credor, que apenas pretende os beneficios esperados e
decorrentes do contrato, ndo havera iniquidade nenhuma em exigir do primeiro o
cumprimento da obrigagéo livremente assumida, pois o direito, no conflito de interesses a

que aquela da lugar, ndo tem nenhuma razao para preferir o sacrificio do segundo” 2.

Ou como diz Humberto Theodoro Jr., fundado em jurisprudéncia que cita:

A funcdo da teoria da imprevisdo, na espécie, € a de restabelecer o
equilibrio contratual, de sorte que ndo havera lugar para a revisdo das

145 20 TA CIVIL SP—62Cam. - Al n.2529.005. Rel. Juiz CARLOS STROPPA —j. 24.6.98.

1% STJ— 32 Turma. REsp n.° 317.922-RS. Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO —j.
18.12.2001 — DJ: 01.04.2002, p. 183.

7| UISA. CARVALHO FERNANDES, A Teoria da Impreviso..., p. 132

148 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito..., p. 243.
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bases do negécio se o 6nus de que se queixa 0 consumidor nao
corresponder a um injustificvel acréscimo de vantagens para o
fornecedor. E inaceitavel pretender-se melhorar a situag&o do consumidor
acusta de prejuizo a ser transferido para o fornecedor. ‘ Preocupar-se com
apenas uma das partes, ignorando por completo os efeitos que a deciséo
judicial poderater em relacdo a ex adversa, por certo ndo coaduna com a
nogdo de jurisdigdo responsavel e com o sagrado principio da igualdade
de tratamento’ (TJDF, Cons. da Mag., Ag. 1999.00.2.000303-7, Rel.2
Des2 NANCY ANDRIGHI, ac. 26/02/99, Rev. de Dir. Banc. e do Merc.
de Cap., v. 5, p. 181).'%

De outra parte, se a revisao nao se fizer possivel, o contrato tera de ser resolvido,
restituindo-se as partes a0 estado anterior, com as compensagOes necessarias. Em

principio, inexistindo culpa, ndo ha que se falar em indenizacdo por eventuais danos. Mas

S0 0 exame de cada caso concreto é que podera ditar a justa solucéo.

3.6 Teoriadabasedo negécio

O jurista portugués Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro relata que no
termo da sua vida, Windscheid fizera uma Ultima tentativa para defender a sua teoria da
pressuposicao, perante o vento da época, desfavorével. Dissera, a esse proposito: “‘E
minha conviccdo firme que a pressuposi¢do, tacitamente expressa, far-se-a sempre valer de
novo, fagca-se 0 que se fizer contra ela. Expulsa pela porta, ela volta pela janela . Muito
citada, a profecia de WINDSCHEID concretizar-se-ia para aém das expectativas de seu
Autor. Em primeira linha, isso aconteceria através da teoria da base do negoécio, de
OERTMANN”

De fato, a teoria de Paul Oertmann, lancada em 1921, retoma a teoria de
Windscheid e procura corrigir suas falhas de concepcdo, buscando distinguir,

principal mente, a pressuposi¢ao e o motivo do contrato.

Como explica Othon Sidou:

A diferenca entre a teoria da pressuposicdo, tal como a montou
Windscheid, e o substitutivo do também notavel jurisconsulto aleméo
OERTMANN estad em que naguela a pressuposi¢cdo € unilateral, ou de
uma sO das partes, a0 passo que a ‘teoria da base do negécio juridico’
assenta ndo em reservas mentais isoladas, mas erige a pressuposi¢ao

% THEODORO JR., Humberto. O Contrato e seus Principios, p. 77.
%0 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil, p. 1.032.
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como um de seus fatores, como inten¢des subjetivas reciprocas. Trata-se
agora de uma pressuposicdo, melhor dizer, um subentendimento
bilateral .

Assim, para Oertmann, 0s negocios se firmam sobre certos fundamentos — certa
base — que representam algo de comum a ambas as partes. Estes fundamentos diferem dos
motivos, que sao unilaterais e “representam uma realidade meramente psicolgica, que se

prende, quando muito, apenas a uma declaragéo negocial e ndo ao contrato no seu todo” .

Na definicdo de Oertmann a base do negécio seria “...a representacdo de uma
parte, patente na conclusdo de um negécio e reconhecida pela contraparte eventual, no seu
significado, ou a representacdo comum de vérias partes da existéncia ou do surgimento

futuro de certas circunstancias sobre cuja base se firma a vontade negocial”.**®

Portanto, como se Vvé, por teoria, as partes querem que os efeitos do negécio
déem-se a partir de certos fatos e circunstancias nos quais se baseia a vontade negocia. Ao
se afastar essa base do negécio, estar-se-ia contra 0 desgjo e o interesse das partes, portanto

nao podendo subsistir o que foi contratado.

3.6.1 Origem e evolugdo

A doutrina que deu origem a teoria da quebra da base do negdcio teria surgido no
direito inglés. Referéncia marcante foram os chamados “coronation cases’, série de
casos onde pessoas que haviam alugado cadeiras, janelas e embarcagdes para ver 0 cortejo
de coroacdo do Rel Eduardo |11 viram seu desiderato frustrado, pois a coroacdo foi adiada
por motivo de doenca do rei. De todos os casos, 0 mais citado &, por sua vez, Krell v.
Henry, onde se desobrigou o locat&rio do pagamento devido porque a finalidade do

contrato tinha sido especificamente a coroagéo.

Outros precedentes tiveram sua importancia, como por exemplo o caso Paradine
v. Jane, julgado pelo Kings Bench, em 1647, que tratava do pedido de um locatério para

desobrigar-se do pagamento do aluguel, porque o exército havia invadido o imével

51 9IpOU, Othon. Resolugao Judicial dos Contratos..., p. 37.
152 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé..., p. 1.033.
153 Apud MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., p. 1.033.



183

alugado. Também o caso Taylor v. Caldwell, julgado pelo Queens Bench, em 1863, que se
referia a locagcdo de um music hall para uma série de espetéculos e, depois de feito o
contrato e antes do inicio dos shows, o local sofreu um incéndio, sem culpa dos

contratantes.

Foi na Alemanha, entretanto, que a teoria da base negocia ganhou
aprofundamento dogmatico e contornos mais precisos. Em 1850, Bernhard Windscheid
construiu a célebre teoria da pressuposicéo e a partir dela foram desenvolvidas outras
teorias que levaram a configuracdo da moderna teoria da quebra da base do negocio

juridico.

Como atrés adiantado, coube a Paul Oertmann o desenho inicial da teoria da base
negocial. Mas a sua teoria foi alvo de muitas criticas, as quais centram-se na alegada
natureza subjetiva da base do negdcio oertmanniana: “assente num juizo psicolégico das
partes, ela ndo daria resposta aos casos em que houvesse recusa, pela contraparte, da base
reconhecida, nem as hipdteses — freqlentes em situagdes de alteragdo grave — nas quais as
partes ndo tenham tido qual quer representacdo da circunstancia atingida, de tal forma a sua

manutencao se afigurara evidente” ™.

A tese de Oertmann recebeu reparos de varios autores, especiamente de Locker,

Rhode, Kriickmann e Fulterer.

Locker buscou a objetivacéo da teoria, propondo a base do negocio através do
escopo deste, ou conforme sua defini¢do: “...0 conjunto daguelas circunstancias, sem cuja
existéncia, manutencdo ou verificagdo futura o0 escopo prosseguido pelo negdcio e
determinado de acordo com o seu contetido, ndo pode ser obtido através do negdcio, apesar
de ele ter sido devidamente concluido e ainda que se realize o sacrificio exigivel as partes,

segundo o contetido negocial” .**°

Rhode novamente pendeu para o subjetivismo, na medida em que, na base das

posicOes que assume, “coloca a estrutura logica da declaragdo de vontade, o que Ihe

> CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé..., p. 1.040.
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permite equacionar o problema dos motivos, 0 erro de exteriorizacdo, 0 erro sobre a

pressuposi¢ao e sobre o conte(ido” .

Krickmann, apos oscilar entre as posi¢oes objetivas e subjetivas, acabou, segundo
afirma Menezes Cordeiro, “por assumir a préopria pressuposicéo de Windscheid, tentando
rejuvenescé-la: assim ela implicaria uma reserva virtual, no sentido de uma limitagcéo da
prépria vontade, manifestada expressa ou tacitamente — ‘eu ndo concordaria se néo

aceitasse que...” — ou ndo manifestada, mas imanente” .*>’

E Fulterer faz “apelo ainterpretacdo do contrato, para determinar quais os fatos
relevantes para integrarem a base do negocio, depois de ter focado a importancia do

escopo” .

Posteriormente, ponderando sobre as teorias acima, Karl Larenz tentou uma
reformulagé@o, engendrando ent&o a teoria dos fatores objetivos e subjetivos da base do
negocio. Para ele, a base do negdcio pode ter os dois sentidos. A base subjetivatraduziriaa
representacdo mental ou a esperanca de ambos contratantes, pelas quais se tenham
desgjado guiar ao concluir o contrato. A base objetiva corresponderia a0 conjunto das
circunstancias cuja existéncia ou manutencdo, com ou sem consciéncia das partes, é
objetivamente necessaria para que 0 contrato possa subsistir como regulacéo dotada de

sentido™®.

Dentro dessa Gtica, na base subjetiva, inserem-se os motivos do negoécio, afetos a
teoria dos vicios da vontade, enquanto na base objetiva visualiza-se os fins do contrato,

especia mente a possibilidade deles serem atingidos.

Luis Renato Ferreira da Silva registra que a atual jurisprudéncia alema tem-se

afastado *“daquelas circunstancias apontadas por Larenz como de perda de equivaéncia

SCORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé..., p., p. 1.035.

1 CORDEIRO, A. M. R..M. Obra citada, p. 1.036.

" CORDEIRO, A. M. R.. M. Obra citada, p. 1.037.

158 CORDEIRO, A. M. R.. M. Obra citada, p. 1.042.

19| ARENZ, Karl. Base del Negocio Juridico y Cumplimiento de los Contratos. Trad. p/ Carlos Fernandez
Rodriguez. Granada: Ed. Comares, 2002, p. 210-211.
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entre as prestacdes’. Segundo ele, pode-se notar, “dentro da evolugdo atual da doutrina
alemd@ uma tendéncia a privilegiar a definicdo prévia dos riscos acentuando um aspecto
(distribuicéo dos riscos) que néo fora inicialmente cogitado, mas que esta inserido entre os

reguisitos necessarios para poder-se valer da teoria da base” . *®

Vé-se que atendéncia a objetivar ateoria da base é a senda natural, uma vez que
ela se diferencia da teoria da imprevisdo, que privilegia as antevisoes de cada qual dos
contratantes. Assim, a configuracdo dos pressupostos para ocorréncia da base, nos
ordenamentos que a contemplam, refletem o resultado da evolucdo histérica supra

elencada até mesmo abarcando o critério da distribuicdo de riscos por ultimo aventado.

3.6.2 Fundamentacéao juridica da doutrina

Em seu estudo “A Teoria da Base do Negoécio no Direito Brasileiro”, Clovis do
Couto e Silva diz que a fundamentacdo sistematica dela “estd4 no principio da boa-fé,
podendo o juiz, no caso de rompimento da base objetiva do contrato, adapta-lo as novas
realidades, a0 mesmo tempo que atribui ao contratante prejudicado o direito de resolver o

contrato” %

De fato, a existéncia de uma regra de conduta segundo a boa-fé ndo admite
prejuizos graves, infligidos pela via contratual. “O Direito ndo procura uma igualdade
negocia absoluta como regra: basta ver que admite a figura de negdcios gratuitos. Mas o

desequilibrio deve ser esclarecido e livremente querido por quem o sofra’.**

Portanto, no caso de alteracdo das circunstancias, impde-se também a alteracéo do
contelido contratual, pois “fere a igualdade perante 0 sistema que uma pessoa, em
conjunturas diferentes se submeta a regulacdes imutéveis. A boa-fé exprime, no sistema

privado e em situacOes relativas as exigéncias de igualdade’ .

3.6.3 Situacbes de quebra da base do negécio

180 glLVA, Luis Renato Ferreirada. Revisdo dos Contratos..., p. 137.

181 COUTO E SILVA, Clévisdo. A TeoriadaBase do Negécio no Direito Brasileiro. In: Revista dos
Tribunais, v. 655, p. 7-11, maio 1990.

162 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé..., p. 651.

163 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa Fé..., p. 1.112.
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Pela teoria em estudo, 0 contrato ndo pode subsistir se a sua base se desfaz, ou
perde o sentido, em virtude da alteracdo das circunstancias, previsiveis ou nao.
Obviamente que a efetiva verificagdo da destruicéo da base do negdcio exige interpretacéo
construtiva de cada caso concreto, pois sO assim € gque se podera saber se o fim do contrato

ainda pode ser a cangado.

De um modo geral, porém, pode-se dizer que ha destruic¢éo da base do negdcio, se
verificadas as condi¢Oes seguintes. a) se a mudanca das circunstancias provocar flagrante
desproporcéo entre as prestactes (destruicéo da relacdo de equivaléncia); b) se a alteracdo
das circunstancias ndo € imputavel a quem a invoca, ou se esta parte ndo assumiu
expressamente 0 risco; ¢) se a modificagdo das circunstancias tornar insuportéavel o

cumprimento da obrigacé&o.

Flagrante desproporcdo exige alteracbes sérias, de monta, que interfiram e
comprometam o contrato em seu todo, sacrificando a relagdo de equivaléncia entre a
prestacdo e a contraprestacdo, de tal modo que torne impossivel ou irredlizavel o fim

contratual.

Se o0 contratante provoca a ocorréncia do fato que acarreta a alteracdo das
circunstancias, ou se ndo 0 evita, ou 0 atenua, podendo fazé-lo, por 6bvio ndo pode

beneficiar-se, posto queisto fere o dever de atuar com boa-fé.

Por outro lado, quem conscientemente assume um risco deve suporté-lo. Todavia,
€ necess&rio verificar se a ateracdo das circunstancias estéa ou ndo nos limites do risco
admitido. Nos contratos aeatérios, por exemplo, é da natureza do negécio a assuncéo de
riscos, mas nem por isso a parte ficara proibida de invocar a quebra da base do negécio.
Pode suceder situagdes em que as alteractes sejam de tal ordem que superem a expectativa

ou a possibilidade de previsio pelas partes.

E, de resto, a mudanca de circunstancias deve tornar insuportavel ao devedor o

cumprimento da obrigagdo, impondo-lhe sacrificios que ultrapassam os limites do seu
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dever de esforco. Esse requisito, como diz Orlando Gomes, “nédo comporta delimitacdo
objetiva; inexiste critério para determinar-se com objetividade, por outras palavras, quando
a prestacdo deixa de ser suportavel para o devedor”.*™ Mas € |6gico que aimpossibilidade
absoluta ou objetiva de cumprir a obrigagdo ndo pode ser “nenhum requisito de rigor
absurdo e desumano”. (...) O juiz, assim, ndo fechara os olhos a realidade, ndo deixara de
atender as efetivas possibilidades humanas, mas procurara encarar objetivamente o caso
concreto, em toda a sua generalidade, tendo em vista a conduta normal de um homem-

tipo”.'®

3.6.5 Efeitosda aplicacdo da teoria da base do negocio

A aplicacdo da teoria da quebra da base do negécio pode gerar efeitos diversos,
conforme for 0 caso, 0s quais seguem na linha daqueles reservados para a teoria da

imprevisdo, ou seja, resolucao ou revisio do contrato.

Em se tratando de contrato unilateral, em principio cabera apenas a revisdo, ta
qual dispde o art. 480 do Codigo Civil de 2002: “Se no contrato as obrigaces couberem
a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestacao seja reduzida, ou

alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva”.

Ja nos contratos bilaterais, pode o juiz pronunciar a resolucdo, salvo se o credor
se dispuser a aceitar a revisdo. No caso de revisdo, se ndo houver acordo entre as partes,
cabera ao juiz decidir a controvérsia, determinando em quanto devera ser aumentada ou

diminuida a prestacéo, de modo a restabel ecer o equilibrio contratual.

Desde logo se vé, portanto, que a revisdo havera de ser presidida pela idéia de
equidade, pois a sua finalidade é a de obter um resultado justo, capaz de afastar a grave

violagdo do principio daboa-fé, que adviriado cumprimento exato do contrato.

Isso significa que a revisdo nem sempre podera garantir uma total recuperacéo da

posicao negocial do contratante prejudicado, tal como ele se encontrava na celebragéo do

14 GOMES, Orlando. Transformagdes Gerais do Direito das Obrigacdes, p.106.
185 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito..., p. 240.
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contrato, pois “a modificacdo deste ndo tem de por o lesado a coberto de todos os danos
que a alteracdo das circunstancias para ele acarreta e, muito menos, de recompor os lucros

que ele esperaria obter do negécio” .'*®

Se fosse assim, na verdade ndo se estaria fazendo revisdo, mas uma transferéncia
total dos riscos e encargos para a outra parte, 0 que também consistiria grave atentado a

boa-fé.

Cumpre a0 juiz, ao decidir o caso concreto, tomar em consideragéo todas as suas
circunstancias, especialmente o comportamento e o risco de cada parte na execugéo do
contrato e ainda, “de algum modo, olhar para além dele, isto &, procurar descobrir, nos
seus termos concretos, 0 que sgja a explicitagdo de uma questdo geral, por forma a
encontrar uma solucdo que, (...) possa, de futuro, vir a ser aplicada a ‘todos os casos que

merecam tratamento andlogo’ " .*

De resto, ainda que sobreleve o principio da conservagéo do contrato, ndo € dado
ao juiz, de oficio, decretar a revisdo, se sO a resolucdo tiver sido pedida e a outra parte lhe
ndo opuser a modificagdo. Ao juiz é vedado substituir-se a vontade das partes, pois a ele
compete decidir a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de

questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito alel exige ainiciativa da parte (art. 128, CPC).

16 FERNANDES, Luis A. Carvalho. A Teoria da Imprevisgo..., p. 302.
¢ FERNANDES, L. A. C. Obra citada, p. 307.
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Conclusdes

1. A teoria contratual cléssica assentou-se basicamente na suposicéo de que 0s
homens sdo livres e iguais entre si. Em tais condicdes, teriam ampla liberdade de contratar,
SO limitada por razbes de ordem publica e pelos bons costumes. Assim, podendo escol her
como e com guem contratar, bem como discutir livremente todas as condi¢des contratuais,
de modo a convencionar aquilo que melhor Ihes aprouvessem, as partes por certo

chegariam ao equilibrio das prestacdes, resultando dai um contrato sempre justo.

E sendo justo o contrato, porque livremente querido e gjustado pelas partes, a
estas ndo restava alternativa sendo a de cumprir o pactuado, ainda que isso as levassem a
ruina. A palavra empenhada tinha for¢a de lel entre as partes e ndo podia ser retirada nem
modificada, salvo por consentimento muatuo. A forca obrigatéria do contrato era tanta que,
dizia-se, “nenhuma consideracdo de equidade’ autorizava o juiz a modificar o seu

contetido.

2. Ostempos mostraram, entretanto, que o declarado nem sempre € justo. E néo
0 € por muitas e variadas raz0es, entre estas, especiamente, a verdade de que, em muitas

oportunidades, aigualdade e a liberdade de contratar séo apenas tedricas.

As necessidades insatisfeitas, as insegurancas, a falta de conhecimento ou de
meios e outras caréncias vao gerando as desigualdades econdmicas e sociais e colocando
algumas pessoas na contingéncia de terem de se submeter a vontade de outras. Assim, 0
empregado, o inquilino, 0 mutuério, o usuério etc., premidos por invenciveis dificuldades,
ndo tém voz nem poder de negociacdo e acabam obrigados a aceitar as condi¢des que |hes

s80 impostas, no mais das vezes demasiadamente rigorosas ou onerosas.

Em tais situaches, a igualdade de direito sofre pela desigualdade de fato,
evidenciando a necessidade de protecdo dos fracos, de modo a impedir que sgjam

espoliados pelos fortes.



190

A novateoria contratual busca exatamente isso: corrigir 0 equivoco de considerar
iguais perante a lei agueles que estdo em situagbes muito diferentes; ou sga, tratar
igualmente os desiguais. Busca estabelecer um conceito mais justo e mais exato da
liberdade de contratar, fundado no primado do social sobre o individual, nas idéias de
solidariedade e de equidade e nas teorias humanizadoras do direito, tais como a dalesdo, a
do abuso de direito, a do enriquecimento sem causa e a da imprevisdo. Na nova teoria
busca-se, enfim, a efetiva realizacdo da justica contratual, que se traduz e se afirma na

relacdo de equivaléncia, no intercambio justo entre as partes.

3. As exigéncias da moderna economia de massa, sobretudo a necessidade de
fazer frente ao extraordindrio volume de negdcios gerados pela crescente producéo,

distribuicdo e consumo de bens, obrigou mais um avango nateoria dos contratos.

A concepcgdo inicial do contrato como “consenso”, isto &, “encontro de vontades’
revel ou-se anacrénica, posto que o0 mundo moderno, téo apressado, ja ndo tinha tempo para
longas negociacdes. Em muitos casos, isso tornou-se até mesmo impossivel, como por
exemplo naqueles em que a oferta ao publico é feita através de uma méquina distribuidora
de bens de consumo ou de bilhetes que legitimam a fruicdo de um servigo. Assim, na
formacao de certos contratos, o evento psiquico da “fusdo de vontades’ cedeu lugar a
simples verificacdo da objetiva correspondéncia de comportamentos humanos a um

modelo legal, ou sgja bastando um “comportamento social mente tipicizado”.

A relacdo contratual de consumo, assim entendida, no direito brasileiro, aquela
entre fornecedor e consumidor tendo como objeto a aquisicdo de produtos ou a utilizagdo
de servicos com destinacéo final, passou a ter dimensdo propria. Suas particularidades e
complexidades exigiram disciplinamento préprio, que ganhou lugar no Cédigo de Defesa
do Consumidor, mas neste ndo se esgota, pois como ressalvado em seu artigo 7°, 0s
direitos nele previstos “ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convencgdes
internacionais de que o Brasil sgja signatario, da legislacdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos

que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqliidade”.



191

4. A redidade mostra o consumidor como a parte vulnerdvel na relagdo de
consumo, Visto que hormalmente ndo possui conhecimentos especificos sobre o produto ou
servico que esta adquirindo, ou sobre a relagcdo juridica que assume, e nem lhe é dado

discutir o contetido do contrato.

Por outro lado, a massificacdo do consumo gera direitos que vao aém do
individuo, projetando-se na coletividade, posto que basta um produto defeituoso, uma
publicidade enganosa, ou que se instale qualquer prética comercial abusiva, para que
milhares ou milhdes de pessoas possam ser afetadas em seus interesses, umas mais outras
menos, sendo quase impossivel identifica-las no universo de consumidores, para dar-lhes a

devida reparacdo ou compensacdo pel os danos sofridos.

Portanto, nas relagdes de consumo ndo se pode pensar apenas no controle
posterior do contrato. A natureza juridica do direito envolvido, de ordem publica, exige
uma protecdo mais abrangente do consumidor, desde a formacdo até a execucdo do

contrato e, em algumas vezes, até mesmo na fase pos-contratual .

5. A revisdo contratual nuncafoi pacificamente aceita. Entre os argumentos que
Ihe sdo contrarios, dois se destacam: @) a necessidade de preservar a seguranca juridica; e
b) a afirmacdo de que “contratar é prever”, portanto ndo se podendo invocar fatos

supervenientes como fundamento de acéo de revisao do contrato celebrado.

Mas tais argumentos ndo logram sucesso. Segurancga juridica ndo significa
imutabilidade absoluta, até porgque a propria vida ndo € estatica, mas dindmica, impondo
uma constante adaptacdo de tudo e de todos. Como valor juridico, a seguranca serve e se
aplica a ambas as partes do negécio e ndo sO a uma delas, portanto sendo legitima, tanto ao
credor como ao devedor, a expectativa de manutencdo da equivaléncia das prestacdes. Por
outro lado, néo resta davida de que “contratar € prever”, mas prever o que é previsivel, o
gue pode, ou deve, ser conhecido de antem&o, e ndo o que é fortuito, o que esta além da

ordem normal das coisas.
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Assim, se no curso da execucdo sobrevem alteracdo das circunstancias que as
partes tiveram em vista, expressa ou implicitamente, como necessarias a consecugdo do

fim contratual, a revisdo torna-se possivel, como imperativo de justica.

A idéia vem do direito antigo, fundada na teoria de que, nos contratos de trato
sucessivo ou que dependem de um fato futuro, existe uma vontade implicita das partes
subordinando a continuagdo do contrato a manutencdo do status quo. Dizia-se existir uma
clausula implicita, pela qual o contrato obrigava enquanto as coisas continuassem como

estavam (rebus sic stantibus) ao tempo da contratagéo.

Varias construges doutrinérias procuraram aperfeicoar esta formula, surgindo
entdo a atual teoria da imprevisdo, pela qual admite-se a revisdo judicial do contrato, ou
até mesmo a sua resolucdo, quando fatos supervenientes imprevisiveis e extraordinarios
acarretam radical alteragdo na economia do contrato, causando onerosidade excessiva para

uma das partes e beneficio injusto e exagerado para a outra.

5.1 A teoriadaimprevisdo ndo se confunde com outros institutos que também
levam a revisdo do contrato, como a cldusula de escala mével, o caso fortuito ou de forca
maior, 0 enrigquecimento sem causa, a lesdo enorme, o abuso de direito e as clausulas

abusivas.

Na clausula de escala movel, os préprios contratantes estipulam, na celebragdo do
contrato, a formula de revisdo automatica, em fungéo da variagdo de precos, inflagéo etc.,
a0 passo que a revisdo judicial se da por provocacdo do interessado, em acdo prépria. A
existéncia da referida clausula ndo afasta a possibilidade de aplicacdo da teoria da
imprevisdo, posto que fatos extraordindrios podem superar a previsdo feita e causar grave

desequilibrio na equivaléncia das prestagdes.

No caso fortuito ou de forca maior, existe ainevitabilidade do acontecimento, que
produz a liberagdo do contratante quando houver impossibilidade absoluta ou objetiva de

executar; ja, na teoria da imprevisdo, como o proprio nome evidencia, ha apenas a
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imprevisibilidade e se atende também a impossibilidade subjetiva ou onerosidade

excessiva da prestagao.

O enriguecimento sem causa caracteriza-se pela auséncia de fundamento, ou de
relacdo juridica, que justifique a transferéncia de valores de um patriménio para o0 outro;
enquanto na imprevisdo € indispensavel a existéncia de um contrato entre as partes, onde

uma delas sofre prejuizo e a outra, eventualmente, obtém vantagem indevida.

Nalesdo, ha um comportamento gue vicia o contrato, pois em sua celebracdo uma
das partes age com o intuito de obter lucro excessivo, aproveitando-se da inexperiéncia ou
necessidade da outra parte, decorrendo dai a nulidade total ou parcial da avenca. Ja, na
teoria da imprevisdo, ndo ha irregularidade alguma na formagcdo do contrato; um fato
posterior, imprevisto ou imprevisivel, € que o torna injusto, demasiadamente oneroso para

uma das partes.

O abuso de direito ocorre quando se exerce de maneira anormal um direito,
causando prejuizo a outrem; ou sgja, quando uma parte, embora praticando o ato
aparentemente dentro dalei, usa ou excede o fim que o Direito tinha em vista ao conferir o
direito subjetivo ao seu titular. Na teoria da imprevisao, ao contrario, o prejuizo advém de

acontecimento superveniente, imprevisto, sem participacdo das partes.

Por fim, as clausulas abusivas também constituem vicio concomitante a propria
formagdo do contrato, havendo entendimento no sentido de que seriam uma
“especidizacdo” do fendbmeno do abuso do direito ou, no minimo, neste teriam

“inspiracao proxima’.

5.2 Os pressupostos para aplicacdo da teoria da imprevisdo sdo basicamente os
seguintes. a) a existéncia de um contrato que se projete no tempo (trato sucessivo,
execucdo continuada ou diferida); b) um acontecimento superveniente imprevisivel que
atere de forma radical as circunstancias; c) que este fato estegja fora da dea normal do
contrato; d) que ndo segja imputavel ao benefici&rio; e €) que acarrete onerosidade

excessiva
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A existéncia de um tempo entre a vinculagdo e a execucdo do contrato é exigéncia
Obvia, pois é neste tempo que podem ocorrer as modificagbes das circunstancias. Logo,
mesmo 0s contratos de execucdo imediata podem, eventualmente, dar ensejo a aplicacdo
da teoria (p. ex.: 0 contrato de execucdo instantanea que, por alguma razéo alheia ao

prejudicado, tenha se estendido no tempo, sobrevindo ent&o a onerosidade excessiva).

Por imprevisibilidade deve-se entender o que esta além dos limites das previsdes
normais, tendo-se em conta os padrdes de um homem médio. Ou em outras palavras: o fato
serd previsivel apenas quando o for como certo ou provavel; caso contrario, devera ser

considerado imprevisivel.

A dlteragdo das circunstancias precisa ser relevante, de maneira a afetar
significativamente a economia contratual, quebrando a relacdo de equivaéncia

prestacao/contraprestacéo.

O fato superveniente tem de exceder a dea normal do contrato, pois até esta
medida o risco € inerente ao pacto. Disso decorre que, em determinadas situagdes, mesmo
0s contratos aleatorios podem ser beneficiados pela teoria da imprevisdo, porque as partes
ndo podem responder sendo por aquilo que assumiram. Logo, se um fato extraordinario

superaaaeaou o risco proprio do contrato, € injusto negar o direito arevisao.

Para poder invocar a imprevisdo, o contratante ndo pode ser o responsavel pelo
fato que provocou a alteracdo de circunstancias, seja por acéo ou por omissao de sua parte.
Também ndo pode invocala aguele que se encontra em mora, se a prestagdo se tornou

mais gravosa para ele, salvo se aguela situacdo se verificou anteriormente a mora.

O fato superveniente deve acarretar onerosidade excessiva para o devedor, “ndo
compensada por outras vantagens auferidas anteriormente, ou ainda esperaveis, diante dos
termos do guste’, e para o credor deve resultar uma vantagem exagerada e injustificada

(como, alias, esta previsto no artigo 478 do novo Cédigo Civil).
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5.3 O Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor consagrou entre os direitos
basicos do consumidor o de modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacOes desproporcionais ou sua revisao em razdo de fatos supervenientes que as tornem

excessivamente onerosas (art. 6°, V).

Pode-se dizer que o Cédigo de Defesa do Consumidor acolhe a teoria da quebra
da base do negécio juridico, pois ndo exige que o fato superveniente sgja imprevisivel ou
extraordinario, isto é, faz possivel a revisdo pelo “desaparecimento do fim essencial do

contrato” ou pela “destruicdo darelacéo de quivaléncia’.

Frente ao disposto no artigo 51, pardgrafo 2°, c. c. o artigo 49, Ill, do mesmo
Cadigo, o fornecedor também pode pedir a alteracdo ou revisdo de clausula que lhe traga
Onus excessivo, uma vez que € principio da Politica Nacional das Relagdes de Consumo o
“equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores’ e assim também recomenda o

principio da boa-fé, que deve nortear os contratos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo exige para a revisao que da onerosidade
excessiva suportada por uma das partes decorra vantagem exagerada para a outra, até
porque nem sempre a onerosidade de um lado resulta beneficio para o outro. No entanto,
isso ndo significa que a parte prejudicada sempre tera direito a revisdo, para diviar sua
situacdo. A revisdo sO sera possivel se a onerosidade excessiva puder ser removida sem
afetar a outra parte, pois mesmo no regime protetivo do Codigo de Defesa do Consumidor
nada autoriza a transferéncia dos prejuizos de uma parte para a outra. Nao € possivel,
portanto, melhorar a situacéo do consumidor, a custa de prejuizo a ser transferido para o
fornecedor. Tal pratica ndo alcanca o objetivo da revisdo, que € 0 de restabelecer o

equilibrio contratual, mas t&o-so6 inverte a posi¢ao de desequilibrio.

54 A revisdo contratual pode ser feita pela via extrgjudicial, mediante acordo
direto entre as partes. Na falta de acordo, a revisdo tera de ser feita pela via judicial, em

acao propria proposta por quem dela quer se beneficiar.
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A revisdo judicial nem sempre implicara modificacdo de clausulas do contrato,
pois a ateracdo pode ser tempordria, recomendando apenas solucdo de situagOes

circunstanciais ou ressarcimento de prejuizos verificados.

A revisdo judicial deve procurar restabelecer o equilibrio contratual, tendo por
parametro a equidade, pois a sua finalidade € a de obter um resultado justo para o contrato
e ndo a de recuperar a posicdo negocial do contratante prejudicado, garantindo-lhe o

ressarcimento de todos prejuizos ou a recomposi ¢ao dos lucros que ele esperava conseguir.

Os efeitos da revisdo judicial projetam-se para o futuro, para 0 que esta por
cumprir. Quanto a parte ja cumprida, ou aos contratos findos, ndo se pode falar
propriamente em “revisdo”, pois nd ha como modificar o que ja ndo existe. No méximo,
portanto, poder-se-a questionar pagamentos indevidos ou eventuais ressarcimentos

fundados em outras causas.

O direito brasileiro encampa o principio da conservacéo do contrato, portanto so
se optando pela resolucéo deste se a revisdo ndo conseguir ou for impossivel amoldar ou
integrar as alteragdes ao suporte primitivo, de maneira a que o contrato realize o seu fim.
No entanto, se sO a resolucdo tiver sido pedida e a outra parte ndo Ihe opuser a
modificac8o, ao juiz € vedado decretar de oficio a revisdo, pois ndo pode substituir-se a

vontade dos contratantes.

N&o sendo possivel arevisdo e uma vez resolvido o contrato, as partes devem ser
restituidas ao estado anterior, com as compensagdes necess&rias, ndo se cogitando, em
principio, de indenizag&o por danos, diante da auséncia de culpa. Mas sO 0 exame de cada

caso concreto € que podera ditar a justa solucéo.
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