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RESUMO

O Cddigo de Defesa do Consumidor expressamente preceituou que as normas de
protecdo e defesa ao consumidor sdo de ordem publica e de interesse social, inclusive
no que tange as relacbes contratuais propriamente ditas. Por outro lado, ndo se pode
olvidar a presenca do Principio da Autonomia Privada dos contratos, presente em
nosso ordenamento juridico. Em que pese a importante e necessaria intervencdo do
Estado na protecéo contratual do consumidor, surge a importancia de identificarmos o
ponto de equilibrio do Estado na respectiva protecdo, justamente em razdo das
enérgicas disposicdes contidas na Lei 8.048/90 nesse sentido. O problema néo é de
facil deslinde, vez que o intervencionismo total do Estado na relagdo de consumo pode
estagnar, ao passo que, por outro lado, o liberalismo pleno pode permitir um retrocesso
ao préprio e tdo importe direito conquistado no atual Estado Social de Direito.
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Contratuais; Boa-fé Objetiva.
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RESUMEN

El Cddigo de Proteccion al Consumidor preceituou expresamente que las normas de
proteccién del consumidor y la defensa son de orden publico e interés social, incluida
la relativa a las propias relaciones contractuales. Por otro lado, no se puede olvidar la
presencia del principio de la autonomia privada de los contratos, presentes en nuestro
sistema legal. A pesar de la intervencion importante y necesario en la proteccion
contractual de los consumidores, viene la importancia de identificar el balance del
estado de su proteccion, precisamente a causa de las disposiciones de la Ley 8.048/90
energéticas en consecuencia. El problema no es facil de desenredar, ya que el total de
la intervencion del Estado en el proceso de consumo se estancara, mientras que por
otro lado, el liberalismo completo puede permitir un retroceso a la propiedad y los
derechos de importacion conforme se devengan en el actual estado social de derecho.

PALABRAS-CLAVES: Consumidor; Proveedor; Equilibrio Contractual; Principios

Contractuales; Buena fe objetiva.

INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a defesa do consumidor passou a
condicdo de garantia fundamental da pessoa humana (art. 5°, XXXII, da Constituicdo
Federal). Seguindo o constituinte, o0 Cddigo de Defesa do Consumidor expressamente
preceituou que as normas de protecdo e defesa ao consumidor sdo de ordem publica e de
interesse social (artigo 1°, do Codigo de Defesa do Consumidor).

As protecOes instituidas pelo sistema percorrem, desde os incentivos de politicas
nacionais para a defesa do consumidor, até sua efetiva defesa em juizo, isto é, especificamente

quanto ao tramite processual, notadamente pela facilitacdo da prova em juizo.

Em que pese a relacdo contratual propriamente dita entre o consumidor e fornecedor, o
Caodigo de Defesa do Consumidor é ainda mais protetivo, destinando, inclusive, um capitulo

especifico sobre o tema.

Tratando-se de normas cogentes, em algumas situacdes o Codigo imp6s ao magistrado
até mesmo a declaragédo de oficio, e em qualquer grau de jurisdi¢do, a nulidade de clausulas

contratuais consideradas abusivas.



Pelo prdprio escopo do Codigo, indmeras normas cuidam-se de “conceitos
determinados”, ndo permitindo ao magistrado em muita ocasides, diante a analise de um
contrato, uma confortavel liberdade em sua interpretacdo. Por outro lado, ndo se pode olvidar
a existéncia da liberdade contratual (Autonomia Privada) em nosso ordenamento juridico,

presente nas relagdes contratuais em geral.

Destarte, em que pese a importante e necessaria protecdo contratual do consumidor,
refletida em razdo das enérgicas disposi¢fes contidas na Lei 8.048/90 nesse sentido, surge a
importancia, outrossim, de identificarmos o ponto de equilibrio do Estado na respectiva

protecao.

A proposta do presente estudo esta justificada sob esta 6tica, com o fito de identificar
até onde pode chegar a intervencdo do Estado, através do Orgdo-Juiz, nas relagdes contratuais
dos fornecedores e consumidores controlando até mesmo a Autonomia Privada, atualmente

denominado pela doutrina “Dirigismo Contratual”.

Quando se fala em equilibrio, busca-se o ponto mais proximo da zona fronteirica onde
0 magistrado podera intervir na relacdo contratual, tomando por base, inclusive, as préprias
disposicdes contidas no Cddigo de Defesa do Consumidor, o que ndo é tarefa facil por se

tratar de um sistema protetivo.

Malgrado longe da realidade ideal, vinte anos apds a criagdo do Codigo o consumidor
encontra-se cada vez mais ciente dos seus direitos, notadamente com a informagéo e poder
trazidos pela internet como, por exemplo, a existéncia de inimeros sites de reclamacgdes em

favor do consumidor.

Em razéo disso, poder-se-ia cogitar que com o passar dos anos o consumidor cada vez
menos seria hipossuficiente e vulneravel frente ao fornecedor, se fazendo necessaria uma
releitura do Estado-Juiz sobre sua intervencdo protecionista nas relagbes contratuais,
consoante determinada o sistema, inclusive para coibir eventuais abusos de direito do

consumidor cada vez mais bem informado.

De fato, o consumidor ainda merece a atengdo do Estado em sua defesa, mormente por

ser na quase totalidade das vezes a parte mais vulneravel na relacéo.

No entanto, com o advento do proprio Cédigo acredita-se que o consumidor ja obteve
grande contribuicdo do Estado na sua protecédo, eis que manifestadamente dotado de normas

rigidas nesse sentido.



Portanto, necessério se faz nesse momento a identificacdo de razoaveis solucBes
juridicas para que em algumas situacdes tal intervencdo protecionista do Estado ndo se torne
absoluta, ao ponto de mitigar a Autonomia Privada das partes envolvidas na relacdo de

consumo.

Nesse sentido, no decorrer do presente artigo serdo trabalhados implicitamente alguns
questionamentos como: Ha esquecimento da Autonomia Privada nos Contratos de Consumo?
O consumidor informado e consciente na contratacdo efetivamente se vincula ao pacto? Na
colisdo de direitos do fornecedor e consumidor, devera sempre prevalecer do consumidor? Ha
mecanismos legais para coibir eventuais abusos de consumidores? O Juiz pode deixar de
observar algumas regras protetivas ou se trata de dever de oficio? Os direitos potestativos

devem ser sempre respeitados, quaisquer que seja 0 caso?

O problema encontrado se refere justamente em saber qual seria propriamente o ponto
de equilibrio e o seu momento de imposi¢cdo, diante do sistema protetivo e eventual

peculiaridade do caso em concreto.

A titulo de ilustracdo para a necessidade desse ponto de equilibrio, seria 0 exemplo de
um consumidor que adquire um veiculo via internet — o que é possivel nos dias de hoje,
utiliza-o incessantemente durante sete dias, inclusive com viagens, e, no Gltimo dia, suscita
seu direito potestativo de arrependimento previsto no artigo 49 do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Desta feita, ao nosso sentir, em casos como o exemplo sobredito, imprescindivel a
ponderacdo do aplicador do direito quanto as cogentes normas protetivas ao consumidor, eis
que, mesmo em analise superficial, se torna possivel constatar que tal conduta desvirtua do

escopo do préprio Codigo.

O método escolhido para esta pesquisa é o hipotético-dedutivo e o estudo bibliografico
e jurisprudencial, por meio do qual procurard demonstrar quais 0s instrumentos juridicos a

serem utilizados para a busca do equilibrio na protecdo do consumidor instituida pelo Estado.

1. AJUSTIFICATIVA DA TUTELA DO CONSUMIDOR

Reflexo da crescente produgdo industrial ocorrida ao longo dos anos, a sociedade

contemporanea se caracterizou pelo consumo de massa, na qual inimeros produtos e servicos



essenciais sdo diariamente despejados no mercado a disposi¢do do consumidor, colocando-0
em posicéo de maior vulnerabilidade.

Assim, a vulnerabilidade do consumidor foi exponencialmente aumentada em razao da
extrema massificacdo da producéo, distribuicdo e do consumo em geral, o que incluiu, por
consequéncia, também a massificacdo dos contratos (contratos de adesdo), levando o direito a
se preocupar em criar uma tutela especial ao consumidor, aos “novos agentes econdmicos
prioritarios deste mundo do ‘consumo’ e de ‘mercados globalizados” (MARQUES, 2013, p.
48).

Nessa linha, a necessidade da tutela surgiu pelo reconhecimento da posicdo de
inferioridade do consumidor em face do fornecedor, corolario novo quadro social e
econémico de contratacdo de massa, ao passo que o Estado Social, abandonando sua posi¢édo
de individualista adotada no Estado Liberal, passou a intervir na economia para garantir 0s
interesses dos consumidores, justificando a tutela sobretudo pela “busca do equilibrio entre as
partes envolvidas” (ALMEIDA, 1993, p. 15)

Discorrendo sobre o artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor?, Newton de Lucca
ensina que o dispositivo enumera aparentemente oito principios que em tese justificam a
criacdo do codigo, sendo, no entanto, a vulnerabilidade do consumidor o mais importante de
todos deles, vez que certamente constitui “na pedra angular de toda a disciplina tutelar”

(LUCCA, 2000, p. 51).

Dai porque o surgimento do principio da harmonizacdo dos interesses dos
participantes (artigo 4°) das relacbes de consumo para tutelar a vulnerabilidade do
consumidor, bem como viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econbémica (art.
170, C.F.), sempre com base no equilibrio contratual nas relacbes entre fornecedor e
consumidor (LUCCA, 2000, p. 51).

Se ha a consenso no reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor nas relagbes
de consumo, originando a intervencdo do Estado, naturalmente se faz necessaria a
harmonizacdo dos participantes da relagdo em busca do equilibrio entre consumidor e

fornecedor, pois “nada mais justo e correto do que buscar o restabelecer equilibrio perdido,

% “Art. 4 — A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢gdes de consumo, atendidos
pelos seguintes principios: | — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;”



quer protegendo o consumidor, quer educando-o, quer fornecendo-lhe instrumentos e

mecanismos de superacao desses desequilibrios” (ALMEIDA, 1993, p. 15).

Carlos Alberto Bittar ensina que de um lado a lei 8.078/90 visa resguardar a vida, a
salde e seguranca do consumidor, bem como preservar seus interesses econémicos com uma
contratacdo mais justa e adequada. De outro lado, possui também o aspecto repressivo na
“tentativa de restabelecer, o quanto possivel, o equilibrio nas relagdes de consumo” (BITTAR,

1990, p. 7).

2. PROTECAO CONTRATUAL DO CONSUMIDOR

J& no inicio do século XIX a teoria geral dos contratos comeca a passar por grandes
transformacdes, sendo certo que o liberalismo contratual, predominante no antigo Estado

Liberal, passa a perder espaco para a propria intervencdo estatal.

O Estado deixa sua posicao inerte e passa a intervir nos contratos dos particulares em

favor da parte mais fraca, buscando um maior equilibrio e justica contratual na relacao.

O contrato ja ndo é mais visto como um instrumento absoluto que faz “/ei entre as
partes”, sendo certo que a vontade dos contratantes por si S0, expressada no contrato, comeca
a ter um maior controle estatal em busca de outros valores, inclusive de solidariedade e

dignidade da pessoa humana.

O Cddigo de Defesa do Consumidor teve enorme contribuicdo para as transformacdes
dos paradigmas contratuais presentes no Estado Liberal, pois trouxe em seu texto normas de
carater cogente tais quais mitigaram o principio da Autonomia Privada e do Pacta Sunt

Servanda, quais analisaremos a seguir.

2.1. PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

Durante o Estado Liberal no século XIX, a Autonomia Privada era doutrinariamente
denominada “Autonomia de Vontade”, pois se privilegiava a ampla liberdade de contratar das

pessoas, entendendo o Estado que da propria vontade das partes emanava um contrato justo.

A Autonomia de Vontade desmembrava-se em duas liberdades: a liberdade de

contratar, que possibilitava as pessoas escolherem com quem contratar e 0 momento mais



adequado para contratacdo; e a liberdade contratual, que possibilitavam as partes livremente
formularem as condi¢des do contrato. (SOBRAL PINTO, 2011, p. 268)

Como consequéncia da liberdade contratual, tinhamos a total obrigacdo dos
contratantes pela palavra dada (pacta sunt servanda), eis que o contrato era celebrado
livremente pelas partes “juizas de si mesma”, quais, gozando de plena autonomia, optaram
por celebra-lo (MACHADO DE MELO, 2011, P. 81).

O Estado Liberal privilegiava a liberdade individual e o direito a propriedade privada,
sendo estes 0s principais interesses da burguesia e os fundamentos do Estado para a
manutencdo do sistema capitalista, vez que incentivava a circulagdo de riquezas pela

seguranca do contrato.

Assim, o Estado ndo intervinha nos contratos privados, deixando que as partes
dispusessem livremente de acordo com as regras do mercado em geral. No liberalismo os
holofotes eram para o individualismo, sem que houvesse, pois, a presenca ou controle do

Estado nas relagdes privadas.

Paulo Bonavides ensina que durante o Estado Liberal:

“[...] quanto menos palpavel a presen¢a do Estado nos atos da vida humana,
mais larga e generosa a esfera de liberdade outorgada ao individuo. Caberia a
este fazer ou deixar de fazer o que lhe aprouvesse” (BONAVIDES, 190, p.
31)

Com a substituicdo do Estado Liberal pelo Estado Social, o Estado deixou de ser mero
expectador do contrato e comecou a intervir nas relagbes contratuais entre particulares,
criando diversas disposicdes legais a fim de possibilitar tal controle. No Cdédigo Civil,
importante foi o papel da funcdo social do contrato instituida pelo artigo 421 do novo
Cédigo®.

A Autonomia de Vontade passou, entdo, a ser chamada de Autonomia Privada, quando
os valores constitucionais e as normas de ordem publica do novo Estado Social passaram a

limitar a vontade das partes contratantes. Nesse sentido, a Autonomia Privada pode ser

definida como:

3 “Artigo 421 — A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”.



[...] poder reconhecido pela ordem juridica o sujeito de direito para
jurisdicizar sua atividade, realizando negocios e determinando efeitos. O
negécio juridico é o instrumento dessa autonomia, instrumento de
colaboracdo entre os membros da sociedade e que, por isso, devera estar
adequado & vida social dos membros que dela participam. E a sociedade,
consequentemente, o ordenamento que fundamenta a autonomia privada,
porque € a sociedade que admite o negécio. (MACHADO DE MELO, 2011,
P. 81, apud Ant6nio Junqueira de Azevedo in Ciéncia do direito, negdcio
juridico e ideologia, Estudos e pareceres de Direito Privado, p. 47-50).

Deve ser entendida, pois, como o principio refletido pelo préprio direito positivo que
reconhece eficacia juridica da vontade dos sujeitos contratantes, podendo estes dispor
livremente de acordo com seus interesses, desde que observados os limites impostos por todo
ordenamento juridico (MACHADO DE MELO, 2011, p. 81).

Pode-se dizer, portanto, que a Autonomia Privada ainda consiste no binémio da
liberdade de contratar e liberdade contratual, sendo que nesta ultima o Estado exercera um
maior controle de acordo com a funcdo social do contrato, calcada em todos os valores da

atual perspectiva civil-constitucional.

Entretanto, oportuno salientar que a fungdo social do contrato ndo veio a eliminar a
Autonomia Privada, mas sim limita-lo quando estiver em questdo presentes interesses
“metaindividuais” ou “relativos a dignidade da pessoa humana”, consoante dispde o

Enunciado 23 da IV Jornada de Direito Civil®.

A limitacdo da Autonomia Privada cuida-se, pois, do principal reflexo da
denominada pela doutrina nova teoria contratual, na qual continuam a existir os principios
contratuais classicos (autonomia da vontade, forca vinculante — pacta sunt servanda e

relatividade das convencoes).

Todavia, referidos principios agora devem ser analisados em diferente perspectiva, sob
a Otica dos valores constitucionais da solidariedade social e protecdo da dignidade da pessoa
humana, convivendo com a fun¢éo social do contrato, seu equilibrio econémico e com a boa-

fé objetiva dos contratantes (BESSA, 2013, p. 355), tal qual seré analisada no topico a seguir.

#4923 — Art. 421: A fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, ndo elimina o principio
da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses
metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana”. Disponivel em
http://www.cif.jus.br/cif/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-
civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em 16/05/2014.



http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf

2.2. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Embora ja decorrente da nova teoria contratual do Estado Social, o Codigo de
Defesa do Consumidor trouxe o Principio da Boa-fé Objetiva expressamente em seus artigos

art. 4°, 111, e art. 51, I\V°, em enorme contribuicdo para a protecéo contratual do consumidor.

A boa-fé no novo direito contratual, denominada pela doutrina como boa-fé objetiva,
distingue daquela ja conhecida do antigo sistema contratual, consistente da anélise subjetiva
do estado de consciéncia do agente quando da avaliagdo do seu comportamento
(NEGREIRQOS, 2007, pag. 119).

Assim, para melhor entendermos a boa-fé objetiva, necessario fazer uma sucinta

distingdo da boa-fé subjetiva.

Podemos dizer que a boa-fé subjetiva estd ligada diretamente a elementos
psicolégicos e, porquanto, intrinsecos do sujeito da relacdo juridica. Denomina-se subjetiva,
justamente porque devera ser considerada a intima intencdo do individuo ou do seu estado

psicoldgico, conforme nos ensina Judith Martins-Costa:

A expressdo boa-fé subjetiva denota o estado de consciéncia ou
convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito
(sendo) aplicavel, ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria
possessoria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicacdo, deve
o intérprete considerar a intengdo do sujeito na relacdo juridica, o seu estado
psicoldgico ou intima conviccdo. Antitética & boa-fé subjetiva estid a ma-fe,
também vista subjetivamente como a intencdo de lesar a outrem (MARTINS-
COSTA, 2000, p. 411).

A boa-fé subjetiva apresenta a ideia de ignorancia, isto é, a equivocada crenca do seu
direito ou desconhecimento da lesdo ao direito de outrem. “A pessoa acredita ser titular de um

direito, que na realidade ndo tem, porque sé existe na aparéncia” (NORONHA, 1994, p. 132).

A boa-fé objetiva, por sua vez, esta relacionada com a honestidade e lealdade do
sujeito, que deverdo ser demonstrados atraves do seu comportamento. Cuida-se de um dever
ético e de fidelidade a palavra, no sentido de ndo trair a confianga ou expectativa do outro
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 412).

5 ~ . . . . .

Art. 51. S3o nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que: (...) IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.



Destarte, diferentemente da boa-fé subjetiva, ndo tem qualquer relacdo com o estado
de consciéncia do sujeito ou sua nogéo de realidade sobre o direito. Caracteriza-se, pois, pelo
agir de modo honroso com o outro, sem deslealdade, tomando por base as condutas do sujeito
de acordo com os parametros de honestidade da sociedade, ndo frustrando a legitima

expectativa do outro. Ou, nas palavras de Judith Martins-Costa:

Ao conceito de bhoa-fé objetiva estdo subjacentes as ideias e ideais que
animaram a boa-fé germanica: a boa-fé como regra de conduta fundada na
honestidade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideracdo para
os interesses do ‘alter’, visto como um membro do conjunto social que é
juridicamente tutelado. Ai se insere a consideragdo para com as expectativas
legitimamente geradas, pela propria conduta, nos demais membros da
comunidade, especialmente no outro polo da relagdo obrigacional
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 412).

No mesmo sentido, também sdo os ensinamentos da professora Claudia Lima

Marques:

Inicialmente, é necessario afirmar que a boa-fé objetiva é um standard, um
parametro objetivo, genérico, que ndo esta a depender da ma-fé subjetiva do
fornecedor A ou B, mas do patamar geral de atuacdo, do homem médio, do
bom pai de familia que agiria de maneira normal e razoavel naquela situacéo
analisada [...]. Boa-fé objetiva significa uma atuagdo ‘refletida’, uma atuagéo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou
desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigagdes: o
cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das partes
(BESSA, 2013, p. 357, apud. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no
Codigo de Defesa do Consumidor, 4% ed., p. 181-182).

Sem maiores discussfes, a doutrina elenca trés principais funcdes do Principio da
boa-fé objetiva, quais sejam: a) funcdo interpretativa no ambito dos contratos; b) funcédo
restritiva ao exercicio de direitos, coibindo o abuso; e c) funcdo criativa de deveres anexos a
prestacdo principal (TEPEDINO, 2006, p. 252).

A primeira fungdo encontra-se positivada no art. 113 do Cddigo Civil: “Os negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.
Assim, exige que a interpretacdo do contrato seja realizada visando sempre o0 objetivo comum
pretendido pelas partes (TEPEDINO, 2006, p. 252).

A segunda funcdo encontra-se positivada no art. 187 do Coédigo Civil: “Também

comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites



impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Consiste,
pois, numa fungdo com conotagdo negativa e restritiva na medida em que estabelece limites
para o exercicio dos proprios direitos (TEPEDINO, 2006, p. 252).

Por ultimo, a boa-fé exerce funcdo de fonte criadora de deveres anexos a prestacdo
principal, que s&o os deveres de lealdade, informagcdo e transparéncia inerentes e implicitos no
regulamento de interesses (TEPEDINO, 2006, p. 253).

A esta terceira funcdo da boa-fé, também devera ser observado o negdcio caso a caso,

pois, nas palavras de Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber:

[...] seria um absurdo supor que a boa-fé objetiva criasse, por exemplo, um
dever de informacdo apto a exigir de cada contratante esclarecimentos acerca
de todos os aspectos de sua atividade econémica ou de sua vida privada.
Assim, se é certo que o vendedor de um automdvel tem o dever — imposto
pela boa-fé objetiva — de informar o comprador acerca de dos defeitos do
veiculo, ndo tem, por certo, o dever de prestar ao comprador esclarecimentos
sua preferéncia partidaria, sua vida familiar ou seus habitos cotidianos
(TEPEDINO; SCHREIBER, 2003, p. 146).

2.3 PRINCIPIOS CONTRATUAIS DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Afora os mencionados principios que norteiam toda a teoria geral dos contratos,
especialmente aqueles previsto nos Cédigo Civil®, o Cédigo de Defesa do Consumidor prevé
expressamente mais trés principios que devem ser observados nas relagdes de consumo em
protecdo contratual do consumidor, Sdo eles: Principio da Transparéncia; Principio da

Interpretacdo mais Favoravel ao Consumidor; e Principio da Vinculacdo da Oferta.

Instituido pelo art. 42 do Cadigo de Defesa do Consumidor, o objetivo do Principio da
Transparéncia € a busca pela relacdo mais sincera possivel e menos danosa entre consumidor
e fornecedor, especialmente quando da fase negocial. Transparéncia pode ser entendida como
informac0es claras e corretas prestadas pelo fornecedor ao consumidor, sobre o produto a ser
vendido ou servico que serd prestado (MARQUES, 1992, p. 104).

® Nesse sentido, o Enunciado 167 da IV Jornada de Direito Civil assim preceitua: “Com o advento da do Cédigo
Civil de 2002, houve forte aproximacdo principiolégica entre esse Cédigo e o Cédigo de Defesa do Consumidor,
no que respeita a regulagdo contratual, uma vez que ambos sdo incorporadores de uma nova teoria geral dos
contratos.”



Consequéncia do Principio da Transparéncia, o art. 46 do Cddigo de Defesa do
Consumidor preceitua que os contratos que regulam a relagdo de consumo sé vinculardo o
consumidor, se Ihe for dada a oportunidade de prévio conhecimento do seu contetdo, através
de informacdes adequadas e claras, possibilitando a liberdade de escolha do consumidor

consoante preceitua o mesmo c6digo’.

Informagdes adequadas sdo aquelas de fécil entendimento e constatacdo pelo
consumidor, apresentando-se concomitantemente completa e dtil, isto é, buscando o efetivo

entendimento do consumidor. Nas palavras de Herman Banjamin:

“[...] Informagao adequada, nos termos do art. 6°, III, do CDC, ¢ aquela que
se apresenta simultaneamente completa, gratuita e Util, vedada, neste Gltimo
caso, a diluicho da comunicagdo efetivamente relevante pelo uso de
informagdes soltas, redundantes ou destituidas de qualquer serventia para o
consumidor (...). A informacdo deve ser correta (= verdadeira), clara (= de
facil entendimento), precisa (= ndo prolixa ou escassa), ostensiva (= de facil
constatagdo ou percepgdo) e, por Obvio, em lingua portuguesa” (REsp
586316/MG 2003/0161208-5; Relator(a): Ministro Herman Benjamin; J. em
17/04/2007; 22 Turma; DJe em 19/03/2009)

Nessa Otica, quando da inobservancia do dever de informacéo pelo fornecedor, o art.
46 do cddigo prevé ao consumidor a possibilidade de requerer ao Juiz a liberagcdo do vinculo
contratual, isto é, gerando nulidade do contrato ou parte dele, bem como eventual direito de
indenizacdo pela falha na informacédo (DENSA, 2007, p. 125).

Por seu turno, pelo Principio da Interpretacdo mais Favoravel ao Consumidor, 0 juiz
deve interpretar a clusula contratual de maneira mais favoravel ao consumidor quando forem

incompativeis entre si ou causarem davida quanto a sua interpretacdo (DENSA, 2007, p. 16).

No entanto, ainda que se deva a priori dar interpretacdo mais favoravel ao
consumidor, ndo ha como negar a validade de uma clausula expressa e de facil verificacdo no

contrato, que esteja, outrossim, em respeito com todo o sistema de protecio do consumidor®.

Por fim, o Principio da Vinculacdo da Oferta, encontra positivado no art. 48 do
Caodigo de Defesa do Consumidor e dispde que as “declaracbes de vontade constantes de
escritos particulares, recibos e pré-contratos relativos as relagbes de consumo vinculam o

fornecedor, ensejando inclusive execucao especifica, nos termos do art. 84 e paragrafos”.

7 “Art. 62 - S3o direitos basicos do consumidor: (...) Il —a educacao e divulgacdo sobre o consumo adequado dos

produtos e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e igualdade nas contratac¢des; Ill — a informacgdo
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicdo, qualidade e pre¢o, bem como sobre os riscos que apresentem;”

® Nesse sentido: Recurso Especial n2 319707/SP, 32 Turma, rel. Min. Castro Filho, j. 07.11.2002, DJ. 28.04.2003.



Destarte, qualquer prévia oferta, apresentacdo ou publicidade realizada, também
integrardo ao contrato, podendo o consumidor, havendo recusa do fornecedor,
alternativamente e & sua escolha’, exigir o cumprimento forcado', aceitar outro
produto/servico equivalente ou requerer a rescisdao com a devolucao de quantias mais perdas e

danos.

Nesse sentido, Claudia Lima Marques ensina que:

[...] com as mudangas introduzidas pelo CDC, a publicidade, quando
suficientemente precisa, passard a ter efeitos juridicos de uma oferta,
integrando o futuro contrato. Isto significa que o fornecedor brasileiro devera
prestar mais atencdo nas informagdes que veicula, seja através de impressos,
propaganda de rédios, jornais e televisdo, porque estas ja criam para ele um
vinculo, que no sistema do CDC sera uma obrigacdo pré-contratual,
obrigacdo de manter sua oferta nos termo que foi veiculada, e no caso de
aceitacdo por parte do consumidor, de prestar contratualmente o que prometer
ou sofrer as consequéncias previstas no art. 35. (MARQUES, 1998, p. 108)

3. ABUSCA PELO PONTO DE EQULIBRIO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, finalmente a defesa do consumidor
passou a condicdo de garantia fundamental da pessoa humana (art. 5°, XXXII, da

Constituicao Federal).

Seguindo o constituinte, o Codigo de Defesa do Consumidor expressamente
preceituou que as normas de protecdo e defesa ao consumidor sdo de ordem publica e de

interesse social (artigo 1°, do Codigo de Defesa do Consumidor).

Especificamente quanto aos contratos, o Cédigo de Defesa do Consumidor impés o
dever ao Estado-Juiz a intervencdo em busca da protecdo do consumidor, inclusive com a

previsdo da facilitacdo da sua prova em juizo™.

° “Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta, apresentacdo ou
publicidade, o consumidor poderd, alternativamente e a sua livre escolha: | - exigir o cumprimento forcado da
obrigacdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade; Il - aceitar outro produto ou prestacdo de
servico equivalente; Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente antecipada,
monetariamente atualizada, e a perdas e danos.”

% “Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.”

" “Art. 62 S50 direitos basicos do consumidor: (...) VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou
guando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;”



De suma importancia o papel do constituinte e legislador ordinario na busca de elevar
o consumidor ao mesmo pé de igualdade do fornecer, vez que, mormente pela massificagdo
dos contratos tdo presente no atual modelo socioecondmico, o consumidor acaba por ser

consideravelmente a parte mais vulneravel na relagéo.

Todavia, elevada protecdo conferida ao consumidor ha de ser manejada e dosada pelo
interprete sempre com olhar voltado ao principal escopo do Codigo, qual seja a busca pelo

equilibrio contratual e econémico nas relagdes de consumo, consoante estudado.

Em outras palavras, corolario da vulnerabilidade do consumidor — analisada no item 2,
os mecanismos de defesa instituidos pela lei 8.078/90 a seu favor se deram na mesma
proporc¢do, tornando um poderoso instrumento aos operadores do direito na busca do
pretendido equilibrio, tal qual, se ndo utilizado corretamente no caso em concreto, pode dar

azo a um retrocesso do instituto.

Teresa Negreiros adverte que, em nome na justica contratual, os contratos e
contratantes substancialmente diferentes sejam tratados de forma igual, porquanto a
vulnerabilidade possui gradacGes bem distintas, que devem ser consideradas para se
determinar o regime contratual (NEGREIROS, 2007, pag. 511).

Com base na prépria Constituicdo Federal, Negreiros assevera que seria um retrocesso
se todos os consumidores forem tratados da mesma forma, defendendo a Autora a necessidade
a importdncia da criagdo de padrdes de diferenciagdo quanto a vulnerabilidade do

consumidor:

Com base na Constituicdo Federal, e considerada a extrema amplitude de
categoria “consumidor”, afigura-se-nos pouco consistente que todos 0s
consumidores sejam tratados da mesma forma — o que poderia representar,
sob pretexto de uma maior justica, um retrocesso da teoria contratual e um
retorno a mistica das categorias abstratas e redutoras. Hoje, ao contrario,
avulta a importancia da criacdo de padrdes de diferenciacdo, por meio da
consideracdo de vulnerabilidades especiais (NEGREIROS, 2007, pag. 511).

A despeito dos principios e normas de ordem publicas previstas no Codigo de Defesa
do Consumidor voltadas para a protecdo do consumidor, ndo se pode olvidar que, de outro
lado, estéd presente a Autonomia Privada, ainda presente na nova teoria contratual, conferindo

as partes o direito a faculdade contratar e contrair obrigagoes.

De fato, pois, o problema proposto ndo é de facil deslinde, vez que o intervencionismo

total do Estado na relacdo de consumo pode estagnar, ao passo que, por outro lado, o



liberalismo pleno pode permitir um retrocesso ao proprio e tdo importe direito conquistado no
atual Estado Social de Direito.

Destarte, 0 que resta aos interpretes do direito € o consenso entre a autonomia privada
— mas ndo soO ela, a exemplo dos outros principios - e a protecdo contratual corretamente
instituida pelo Cddigo, sendo certo que o alcance deste equilibrio se fard imprescindivel
quando da efetiva andlise do caso em concreto.

Embora o Codigo de Defesa do Consumidor ainda seja novidade, se comparando com
0s demais ramos do direito, em algumas situacGes a Jurisprudéncia ja atenta para a

necessidade de se buscar o equilibrio da instituida protecéo legal.

Em outras situacGes, entretanto, os julgados veem decidindo de forma mais enérgica,
rechacando pleitos de consumidores que se valham da protecdo contratual do Cddigo de

Defesa do Consumidor para buscar interesses diversos ou escusos ao seu fim.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negou o direito ao
consumidor que pretendia, com fulcro no Principio da Vinculacdo da Oferta, adquirir veiculo
pelo preco bem inferior ao valor de mercado, bem como Ihe aplicou multa de litigancia de

ma-fé pela suposta utilizacdo do processo para conseguir objetivo ilegal:

ACAO DE CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO. ANUNCIO DE VENDA
DE AUTOMOVEL VEICULADO EM JORNAL. ALEGA(;AO DE
PROPAGANDA ENGANOSA  AFASTADA. APLICAQAO DO
PRINCIPIO DA BOA-FE OBIJETIVA. DESVIRTUAMENTO DOS
PRINCIPIOS CONSTANTES DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.

A solucdo do caso em exame encontra guarida no principio da boa-fé objetiva
que deve permear todas as relagBes juridicas ja que referido paradigma
significa agir com lealdade em atuacdo refletida, sem abuso da parte contréria
como ocorrido no caso em exame.

LITIGANCIA DE MA-FE. CARACTERIZAGAO.

Reputa-se litigante de ma-fé, aquele que usar do processo para conseguir
objetivo ilegal. Aplicacdo das penas de litigante de ma-fé com a condenagéo
ao pagamento de multa prevista no artigo 18 do CPC no equivalente 1% (um
por cento) sobre o valor atualizado da causa (Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Apelagdo n° 70011573078, 2005).

No aludido julgado, o tribunal entendeu que o pleito do consumidor ndo encontra
respaldo no ordenamento juridico porque dotada de ma-fé, eis que pretende desvirtuar as
normas do Cddigo Defesa do Consumidor, ao revés do caminho da eticidade e em desrespeito
ao principio da boa-fé objetiva que deve permear todas as relagdes contratuais. Nas palavras

do Desembargador Relator Claudio Filelis Faccenda:



“A pretensdo do demandante ndo encontra guarida no ordenamento juridico
uma vez que é prenhe de ma-fé.”

[.-]

“Assim, em que pese as alegagdes doutrinarias do recorrente bem como as
jurisprudéncias por ele colacionadas, tenho que aqui a solugdo da questdo
encontra guarida ndo somente nas normas do Coédigo de Defesa do
Consumidor, legislacdo avancada e que aqui me parece ter sido desvirtuada
em seus principios pelo demandante, mas sim na questdo da eticidade e boa-
fé que deve permear todas as relagdes juridicas ja que referido paradigma,
além de estar positivado no CDC, também foi erigido no novo Cédigo Civil e
¢ um principio maior que deve ser aplicado ao caso em exame.”

[.-]

“no caso em exame, buscar as reais intengdes do apelante ao postular a
compra de um automével luxuoso pelo valor como ele mesmo disse ser,
irrisério. A meu ver, a resposta ndo pode ser outra que ndo a ma-fe, a busca
por um enriquecimento ilicito, ou seja, locupletar-se ilicitamente.”

Em caso semelhante, o Tribunal de Justica de S3o Paulo'® também condenou por
litigdncia de ma-fé um consumidor que, valendo do seu direito de facilitacdo a prova,
promoveu demanda de inexigibilidade de débito afirmado que ndo havia firmado o contrato
que originou a divida, no entanto, mesmo com a inversdo do énus probatério ao seu desfavor,

o fornecedor logrou éxito em comprovar a assinatura do contrato pelo consumidor:

RESPONSABILIDADE CIVIL Pretensdo de ver declarada a inexisténcia de
divida oriunda de compra a prazo Hip6tese em que a fornecedora logrou éxito
em demonstrar a relagdo juridica que se negou Falta de impugnagdo
especifica no instante processual oportuno Recurso desprovido.
LITIGANCIA DE MA-FE Caracterizacdo Consumidor que alterou a verdade
dos fatos no intuito de usar do processo para conseguir objetivo ilegal,
auténtico proceder temerério Inteligéncia do art. 17 do CPC Pena exigivel a
despeito da justica gratuita Independéncia de causas. San¢do a se projetar, de
modo solidario, por conta da direta violagdo aos deveres de lealdade e de boa-
fé, sobre seu patrono, lidimo coadjuvante Inteligéncia do art. 14, 1l, do CPC
Precedentes do STJ e desta Corte Recurso desprovido (Tribunal de Justica de
Séao Paulo, Apelagdo n° 0177662-93.2010.8.26.0100, 2014).

Além da funcdo de lealdade e transparéncia, estudamos que a boa-fé objetiva exerce
também a func&o restritiva ao exercicio de direitos, buscando coibir o abuso de direito de uma

das partes contratantes.

2 Nesse mesmo sentido: No mesmo sentido: (Apelagdo com Revisdao n° 0029892-23.2009.8.26.0071; 72 Camara
de Direito Privado; Relator Elcio Trujillo; V.U.; Julgado em 02/03/2011); (Apelacio n® 0175376-
45.2010.8.26.0100; 72 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo; Relator: Ferreira da Cruz;
V.U.; Julgado em 30/10/2013); (Apelacdo n2 9215175-82.2009.8.26.0000, 172 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de S3o Paulo; Relator: Nelson Jorge Junior; V. U.; 20/03/2013); (Recurso Inominado N2
71004769998; 42 Turma Recursal Civel dos Juizados Especiais Civeis do Estado do Rio Grande do Sul; Relatora:
Ana Claudia Cachapuz Silva Raabe, Julgado em 28/03/2014).



Dessa forma, ndo se concebe a uma das partes contraentes a utilizacdo de um direito
previsto no ordenamento juridico ou no contrato para obter objetivo escuso ou ilegal, eis que

contrario aos deveres de condutas impostos pela boa-fé objetiva.

Ainda que reconhecidamente aquém do desejado, ap0s vinte anos da criagdo do
Caodigo de Defesa do Consumidor, a politica de conscientizacdo do consumo comeca a trazer
mais informagdes ao consumidor dos seus direitos, inclusive com a divulgacdo realizadas

pelos orgdos e institutos de defesa do consumidor.

O avanco na area da tecnologia em informacéo, trouxe grande facilitacdo a populacao
ao acesso a rede mundial de computadores, onde € possivel os consumidores utilizarem
ferramentas de pesquisas sobre seus direitos, bem como langarem reclamacgdes em sites

especializados a publicarem depoimentos de clientes insatisfeitos.

Entretanto, assim como em qualquer ramo do direito privado, nas relacdes de consumo
a parte que exerce seu direito de forma manifestamente excedente aos limites impostos pelo
seu fim comete ato ilicito configurando-se abuso de direito consoante preceitua o Cddigo
Civil*?,

Dessa forma, o consumidor que se valendo de forma excedida, e porquanto abusiva, de
um direito previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor, em hip6tese alguma pode encontrar

guarida no judiciario sobre os respectivos direitos.

Nesse contexto, por exemplo, o consumidor que publica reclamacdo na internet de
forma manifestamente excessiva, esvaindo-se dos seus direitos de liberdade e expressdo e
informacdo aos demais consumidores, comete claro abuso de direito, surge o dever de

indenizar o fornecedor:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO.
PRESTACAO DE SERVICOS. CURSO PROFISSIONALIZANTE.
INSATISFACAO POR PARTE DO ALUNO. RECLAMACAO PUBLICA
NA INTERNET. ABUSO DE DIREITO. EXCESSO DO RECLAMANTE.
DANOS MORAIS. CONFIGURACAO. PEDIDO RECONVENCIONAL.
IMPROCEDENCIA. 1. O direito do consumidor quanto & manifestacdo de
sua insatisfacdo quanto aos servicos prestados deve ser exercido com
moderacdo e urbanidade, de modo a ndo atingir a honra, a dignidade e a
imagem do prestador de servicos ou de seus prepostos. 2. Evidenciado nos
autos que o réu, ao manifestar a sua insatisfagdo com os servigos prestados,
excedeu em seus comentarios, ofendendo a honra e a imagem dos autores,
tem se por configurada o ato ilicito passivel de justificar a sua condenagao ao

13 P a7 . . A .
“Art. 187 — Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.



pagamento de indenizac¢do por danos morais. (Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, Apelagdo n° 705353, 2013).

No voto do aludido Acérddo, a Desembargadora Relatora Nidia Corréa Lima,
reconhece o direito de informagdo aos demais consumidores e a sua extrema importancia,
inclusive, para autocontrole do mercado quanto a qualidade dos servicos e produtos, todavia,
assevera que o inconformismo foi exercido de maneira excessiva fora do escopo da lei
acabando por atingir a honra e imagem do fornecedor. Oportuna a transcricdo das palavras da
relatora:

Assim como os fornecedores podem cadastrar os maus pagadores em bancos
de restricdo ao crédito - a fim de alertar os demais credores sobre o risco a
que se sujeitam quando negociam com uma pessoa com histérico de
inadimpléncia também ha direito aos consumidores de se informarem quanto
aos prestadores de servigos que deixam de cumprir suas obrigacdes.

[]

O registro de reclamagdes nas redes sociais e em sites especializados virou
uma importante ferramenta de autocontrole do mercado. Hoje, consumidores
se informam mais antes de consumir e as empresas, preocupadas com a
repercussdo das reclamacdes publicadas pelos seus consumidores, se
preocupam mais em solucionar voluntariamente os problemas causados por
seus produtos ou servicos.

[-]

Ocorre que, no presente caso, a manifestagdo formulada pelo réu (fls. 41/42)
evidencia inequivoco excesso de sua parte, visto que este ndo se limita a
alertar os demais consumidores quanto a sua insatisfagdo com a qualidade do
curso oferecido pela empresa autora.

[]

Assim, entendo configurado o excesso por parte do réu/apelado, ao
manifestar o seu inconformismo com a qualidade de um servico que teria

sido prestado, que atingiram a honra dos autores, mostrando-se cabivel a
indenizag&o vindicada na inicial.

Com esse entendimento foi que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo também condenou
uma consumidora ao pagamento de indenizagdo no valor de vinte mil reais por ter excedido o

seu direito de manifestacao via internet sobre a insatisfacdo dos servicos prestados:

EMENTA RESPONSABILIDADE CIVIL OBRIGACAO DE FAZER C.C.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS Procedéncia - Dano moral
decorrente de ofensas dirigidas pela ré, aos autores, veiculadas na internet
Fixacdo em R$ 20.000,00. Reducéo descabida. Autores, médico veterinarios,
que foram difamados de forma indiscriminada, pela ré (chamados de
‘agougueiros', 'ndo sairam das fraldas', 'gentinha’ - a eles atribuindo a morte de
seu animal de estimacdo o que foi afastado pela pericia). Nexo causal
estabelecido - Montante que se mostra apto a reparar o dano causado, sem
ensejar o enriquecimento sem causa dos demandantes. Sentenca mantida.
Recurso improvido (Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelacdo n° 0048704-
22.2009.8.26.0554, 2014).



Ao julgar o agravo de instrumento, deferindo em parte a tutela antecipada postulada
nos autos referente ao aludido acérddo, a Turma Julgadora observou que as manifestacdes da
consumidora tal qual como foram veiculadas excederam o objetivo legal da liberdade de

expressao e direito de informacdo aos demais consumidores:

[...] h& verossimilhanca, na medida em que as matérias veiculadas em sites da
internet extrapolaram o conteddo informativo, utilizando expressdes
difamatérias em relacdo aos agravantes, por suposto erro médico cometido
em tratamento dispensado ao cdo da autora, fatos estes que ainda pendem de
apuracdo (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Agravo de Instrumento n°:
990.10.132458-0,2010).

Assim, se de um lado é garantido o direito constitucional de liberdade de expressao e o
direito de informac&o previsto na lei 8.078/90, estes ndo sdo absolutos, devendo ser exercidos

desde que néo atinja a honra e a intimidade de outrem.

Ao buscar o equilibrio na protecdo contratual, a tarefa se torna ainda mais complexa
quando o negdcio ndo esteja eivado de ma-fé ou abuso do consumidor, ou quando a boa-fé

objetiva do fornecedor encontra-se presente no contrato de adeséo.

Estudamos que, afora os principios gerais que norteiam a teoria geral dos contratos, o
Cddigo de Defesa do Consumidor prevé expressamente mais trés principios regem os
contratos de consumo, dentre eles e mais importante para o presente trabalho, o Principio da

Transparéncia.

Entretanto, isso ndo significa dizer que a clausula redigida em total observancia aos
principios da transparéncia a isenta de qualquer carater de abusividade, mesmo porque as
clausulas abusivas sdo aquelas, além das hipdteses previstas no rol exemplificativo do artigo
51 do Codigo de Defesa do Consumidor™, que n&o estejam de acordo com todo o sistema de
protecdo do consumidor, sendo dever do juiz declara-la de oficio e em qualquer grau de
jurisdicdo (DENSA, 2007, p. 129-130).

O problema surge exatamente nesse ponto, onde o julgador necessariamente ficara
entre o contrato que, mesmo sendo de adesd@o, encontra-se redigido com os deveres de
informagdo e os demais direitos protetivos instituidos pelo cddigo pela vulnerabilidade

consumidor, inclusive quanto ao préprio contrato de adesé&o.

14 ~ . s . . .
“Art. 51 — Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausula contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que:”



No entanto, de suma importancia salientar que o contrato de adesdo por si s6 ndo pode
ser considerado abusivo, mesmo porque sua figura é prevista no proprio Codigo de Defesa do
Consumidor na Secdo Il e far-se-a necessario a analise do seu contetdo correlacionando com

0 caso em concreto para intepretacdo da sua abusividade:

“Enquanto ndo houver a manifestacdo de vontade do consumidor, o simples
modelo pré-elaborado do contrato de adesdo ndo passa, na feliz expressao
alemd, de um pedaco de papel (Stiick Papier), mas se constitui em oferta
geral e potencial. O consentimento do consumidor, a sua adesdo, € que
provoca 0 nascimento do contrato, a concretizacdo do vinculo contratual
entre as partes” (MARQUES, 1992, p. 33)

Leonardo Roscoe Bessa ensina que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo vedou o
contrato de adesdo, todavia, preceituou regras que possibilite a alta compreensédo do

consumidor sobre seu teor para que o instrumento tenha validade e o vincule.

[...] o fornecedor deve cuidar para que o consumidor compreenda
adequadamente seus direitos e obrigaces decorrentes do vinculo contratual
que seré estabelecido a partir da assinatura do contrato de adesdo. Ora, se 0
contrato é elaborado pelo fornecedor, sem possibilidade de alteracdo
substancial do documento, é justo que o aderente (o0 consumidor) compreenda
o conteldo do contrato, conheca suas obrigagdes, saiba das consequéncias
financeiras da assinatura do documento. Portanto, ndo se admitem contratos
com letras mildas, palavras e expressdes complexas, formulas matematicas
para calculo de juros, termos técnicos ou de dificil compreensdo para o leigo,
como “tabela Price”, “método hamburgués”, “reajuste pro rata die” etc.
(BESSA, 2013, p. 363).

Destarte, pode-se concluir que o contrato de consumo, mesmo sendo de adesdo,
vincula o consumidor inteiramente em suas disposicdes, se todas forem licitas e redigidas de
acordo com os ditames previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor, notadamente quanto

ao preceituado Principio da Transparéncia.

Oportuno trazer a transcrigdo de voto, ocorrido em julgamento de caso analogo™, que

muito bem elucida referida questéo:

[...] Os contratos de adesdo, amplamente utilizados em diversas relagGes
cotidianas, ndo sdo por si s6, ilegais ou abusivos, até porque expressamente
previstos no artigo 54 do Codigo de Defesa do Consumidor, devendo eles ser
objetivos, claros, ndo gerarem dividas nem ambiguidades:

]

> No mesmo sentido: Apelacdo n2 9242051-11.2008.8.26.0000; 32 Camara Extraordinaria de Direito Privado do
Tribunal de Justica de S3o Paulo; Relator: Ruy Coppola; Julgado em 14/11/2013.



Assim sendo, o apelante tinha pleno conhecimento das condiges do negécio
e aderiu de forma livre e consciente ao contrato firmado, ndo havendo
qualquer irregularidade nos encargos estabelecidos entre as partes.

Também ndo ha 6bice a cobranca da taxa de emissdo de carné, uma vez que
ndo foi demonstrada a sua abusividade e esta expressamente prevista na
clausula 3.23.5 do contrato de arrendamento mercantil (Tribunal de Justica de
Séo Paulo, Apelagdo n° 0023473-26.2010.8.26.0564, 2012).

Dessa forma, a abusividade determinada clausula inserida no contrato de ades&o néo
pode ser presumida pela simples natureza do préprio instrumento, sendo necessario, pois, a
sua analise no caso em concreto defronte com os principais intuitos do Principio da

Transparéncia e direitos de informacdo insculpidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

[...] Por fim, entendo que assiste razdo ao recorrente quando alega que a
cobranca pelos diversos tipos de servigos bancéarios sob a forma de tarifas
devidamente divulgadas e pactuadas com o correntista, desde que em
conformidade com a regulamentacdo do CMN/BACEN, atende mais ao
principio da clara informacdo ao consumidor do que sua cobranga embutida
na taxa de juros remuneratorios. As tarifas sdo pagas apenas pelo consumidor
que pactuar cada um dos servicos prestados pelo banco. J4 se o custo dos
servigos bancarios devesse integrar obrigatoriamente a taxa de juros
remuneratérios, todos os tomadores de empréstimo pagariam pela
generalidade dos servicos, independentemente de utilizacdo. Assim, a
discriminacdo dos encargos contratuais em nada onera o consumidor; ao
contrério atende ao principio da transparéncia e da informacdo (Superior
Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1.270.174-RS, 2012).

O melhor argumento que nos parece razoavel é o fato do proprio Cédigo de Defesa do
Consumidor estatuir diversas protecdes ao consumidor no contrato de adesdo, dentre elas a
necessidade do instrumento ter sido redigido com fonte n&o inferior ao corpo 12 (doze) e com

relevante destaque nas clausulas em que houver limitacéo de direito™®.

Desta feita, uma vez cumpridas as regras impostas quanto ao contrato de adesdo,
imprescindivel a analise mais cautelosa do aplicador do direito sobre a abusividade de
determinada clausula, mesmo porque, com o respeito do instrumento as conformidades
estruturais impostas pelo artigo 54, certamente o grande passo para o integral cumprimento

dos deveres de informacéo e transparéncia ja foi dado pelo fornecedor.

'® Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir
ou modificar substancialmente seu conteldo. (...) §32 Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em
termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de
modo a facilitar sua compreensdo pelo consumidor. § 4° As clausulas que implicarem limitacdo de direito do
consumidor deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.



Neste diapasdo, oportuno salientar que o Superior Tribunal de Justica'’ ja se
posicionou até mesmo sobre a impossibilidade do Juiz reconhecer ex officio a nulidade de

clausulas contratuais entendida pelo magistrado como abusivas:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO
BANCARIO. ACAO REVISIONAL. DISPOSICOES ANALISADAS DE
OFICIO. IMPOSSIBILIDADE. JUROS REMUNERATORIOS. TAXAS.
ABERTURA DE CREDITO. EMISSAO DE CARNE. DESEQUILIBRIO
CONTRATUAL. INEXISTENTE. COMISSAO DE PERMANENCIA.
LICITUDE DA COBRANCA. CUMULACAO VEDADA.
SUCUMBENCIA RECIPROCA. 1. N4o cabe ao Tribunal de origem revisar
de oficio clausulas contratuais tidas por abusivas em face do Codigo de
Defesa do Consumidor. 2. A alteracdo da taxa de juros remuneratorios
pactuada em mutuo bancério e a vedagdo a cobranca das taxas denominadas
TAC e TEC dependem da demonstracéo cabal de sua abusividade em relagdo
a taxa média do mercado e da comprovagdo do desequilibrio contratual [...]
(Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1061477/RS, 2010)

Com relacdo a esse aspecto, muito embora o entendimento do Superior Tribunal de
Justica tenha de certa forma o intuito de buscar o equilibrio defendido no presente trabalho,

ousamos divergir do entendimento adotado pela Corte.

No que tange aos contratos bancarios de adesdo, o Superior Tribunal de Justica foi
ainda mais rigoroso, editando a Sumula 381 que veda ao magistrado conhecer de oficio as

clausulas contratuais abusivas.

A razdo do nosso diverso entendimento calca-se no fato do cédigo expressamente
prever em seu artigo 1°'° a natureza de ordem publica das suas normas que, assim sendo,
impde ao magistrado o dever de declarar de oficio e em qualquer grau de jurisdicdo clausulas

contratuais manifestamente abusivas. A esse respeito, muito bem salienta Nelson Nery Junior:

Sendo matéria de ordem publica (art. 1° CDC), a nulidade de pleno direito
das clausulas abusivas nos contratos de consumo ndo € atingida pela
preclusdo, de modo que pode ser alegada no processo a qualquer tempo e

' Nesse mesmo sentido: Ag 1.332.507/RS, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sansaverino, DJe 23/11/2011; REsp
1.301.337/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe 17/04/2012; REsp 1.278.902/RS, Rel. Ministro Massami Uyeda,
Dle 16/04/2012; AREsp 143.285/MG, Rel. Ministro Sidnei Beneti, DJe 13/04/2012; REsp 1.255.981/RS, Rel.
Ministro Luis Felipe Salom&o, DJe 10/04/2012; REsp 1.306.972/RS, Rel. Maria Isabel Gallotti, DJe 02/04/2012;
REsp 1.301.907/RS, Rel. Ministro Raul Araujo, DJe 17/04/2012; AREsp 1.736/RS, Rel. Ministro Marco Buzzi, Dle
10/04/2012.

8 “Simula n2 381 - Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das
clausulas.”

Y “Art. 1° O presente cédigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXIl, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposi¢bes Transitdrias.”



grau de jurisdigdo, impondo-se ao juiz o dever de pronuncia-las de oficio.
Aplicam-se, por extensdo, o 83° do art. 267, 0 84° do art. 301 e o art. 303,
todos do CPC. (NERY, 2004, P. 561)

Parece-nos, pois, no que tange especificamente a esse aspecto processual, que o
Superior Tribunal de Justica superou o incontestavel carater cogente da norma na ansia de
buscar o equilibrio na relacdo contratual, entendimento tal qual, paradoxalmente, acaba por
limitar o poder do magistrado em justamente o equilibrio do contrato em prol do consumidor

vulneravel na relagdo sub judice.

CONCLUSAO

Dentre todos os principios que justificam a criagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o principio da vulnerabilidade do consumidor é sem davida o mais importante
de todos deles, sendo, alias, primordial para efetivacdo do principio da harmonizacdo dos
interesses dos participantes, sempre com a busca do equilibrio contratual nas relacGes entre

fornecedor e consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, pois, foi fruto de um longo processo histérico,
acentuado pela da Revolucédo Industrial, que gradativamente acabou por colocar o consumidor
em exacerbada posicdo de vulnerabilidade nas relagdes contratuais frente ao fornecedor,

mormente massificacdo dos contratos que doutrinariamente denominou-se contrato de adesao.

Destarte, o Cddigo foi criado com o nitido intuito de restabelecer o equilibrio
contratual (econémico e juridico) entre consumidor e fornecedor, em razdo da manifesta

vulnerabilidade do consumidor nas relagdes comerciais de massa.

Nesse sentido, a Autonomia Privada e pacta sunt servanda, ndo deixaram de existir
nos contratos de consumo, mas apenas e tdo somente passaram a conviver com a boa-fé
objetiva, a funcdo social do contrato e seu equilibrio econémico, corolarios da nova teoria

contratual e advento do Codigo de Defesa do Consumidor.

Dessa forma, o Contrato de Adesdo que respeita os ditames previstos na lei 8.078/90,
tais como o Principio da Transparéncia e a informagdo adequada, vincula inteiramente o
consumidor em suas disposi¢cdes, se nao consideradas ilicitas ou abusivas, ficando o
consumidor, por conseguinte, sujeito a todas as penalidades previstas na legislacdo ou no

contrato em havendo hipotese de inadimplemento.



O melhor argumento é o fato do proprio Codigo de Defesa do Consumidor estatuir
diversas protecbes ao consumidor no contrato de adesdo, a exemplo da necessidade do
instrumento ter sido redigido com fonte ndo inferior ao corpo 12 (doze) e com relevante
destaque nas clausulas em que houver limitacdo de direito (artigo 54, do Cadigo de Defesa do

Consumidor).

Nesse passo, uma vez cumpridas as regras impostas quanto ao contrato de adesao,
imprescindivel a analise mais cautelosa do aplicador do direito sobre a abusividade de
determinada clausula, mesmo porgque, com o0 respeito do instrumento as conformidades
estruturais impostas pelo aludido artigo 54, certamente o grande passo para o integral
cumprimento dos deveres de informacé&o e transparéncia ja foi dado pelo fornecedor.

Corolario da exacerbada e justificada protecdo instituida pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, o aplicador do direito deve permanecer sempre atento, devendo necessariamente
se submeter a analise cuidadosa do caso em concreto, sempre com os olhos voltados ao

equilibrio contratual, ponderando, para tanto, a real vulnerabilidade do consumidor sub judice.

Por outro lado, o consumidor que se utiliza das prote¢des instituidas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor para fins escusos ao seu fim - equilibrio nas relagdes em razédo

vulnerabilidade, ndo pode carecer de amparo do Poder Judiciario.

Pelo contrario, devera necessariamente ser punido com todos os consectarios legais,
inclusive multa por litigancia de ma-fé que, embora se trate de ferramenta processual, decorre
da quebra da clausula geral da boa-fé objetiva do proprio contrato de consumo. O mesmo

deve ocorrer com seu causidico que o patrocina nesse sentido.

Nesse caso, cabivel em favor do fornecedor a aplicacdo da boa-fé objetiva, eis que
também possui funcdo criadora de deveres anexos a prestacao principal, que sdo os deveres de
lealdade, informacdo e transparéncia, todos inerentes e implicitos no regulamento de

interesses na conduta do consumidor.

De igual modo, o consumidor que extrapola na utilizacdo dos seus direitos previstos
no ordenamento juridico, comete abuso de direito previsto no artigo 187 do Codigo Civil,

sujeitando-se ao pagamento de indenizagao pelos danos que deu causa ao fornecedor.

Na aludida hipotese, a boa-fé objetiva exercera sua fungdo com conotacdo negativa,
controladora e restritiva de direito, na medida em que estabelece limites para o exercicio dos

proprios direitos pelo consumidor.



Sustentamos inicialmente a necessidade da busca de equilibrio na protecdo contratual
do consumidor, pelo fato, dentre outros, do Codigo de Defesa do Consumidor dispor de
normas protetivas de carater cogente, assim expressamente reconhecidas pelo seu artigo 1°, e
porquanto de aplicacao ex officio pelo magistrado em qualquer grau de jurisdicdo, consoante

estabelece as regras mais comezinhas de processo civil.

Todavia, no que tange aos contratos bancérios de adeséo, constatou-se que o Superior
Tribunal de Justica editou Sumula de numero 381 vedando expressamente a0 magistrado

conhecer de oficio as clausulas contratuais consideradas abusivas.

Parece-nos, pois, no que tange especificamente a esse aspecto processual, que o
Superior Tribunal de Justica superou o incontestavel carater cogente da norma na ansia de
buscar o equilibrio na relacdo contratual, entendimento tal qual, paradoxalmente, acaba por
limitar o poder do magistrado em justamente o equilibrio do contrato em prol do consumidor

vulneravel na relagdo sub judice.

Em suma, concluimos que os direitos dos consumidores se limitam aos direito dos
fornecedores no caso em concreto quando aqueles se esvairem, mesmo que minimamente, do
escopo principal do Codigo de Defesa do Consumidor, a exemplo da vulnerabilidade que
deve se limitar ao resguardo da harmonia ou equilibrio das negocia¢des em geral.

Desta feita, ndo € demais acreditar que, pelo o crescente nimero de abuso ou ma-fé
dos consumidores, tdo logo ocorrera inovagdes quanto a essencial interpretacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, pelo que se conclui, por derradeiro, que a busca do pretendido ponto

de equilibrio sempre variara continuamente.
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