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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

O presente estudo consubstancia-se em obra que relne uma coleténea de artigos de
exceléncia académica comprovada ndo apenas em razaéo de sua selecdo pelo sistema double
blind peer review, mas, também por sua apresentacdo no Grupo de Trabalho Direito,
Globalizacéo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo ocorrido por ocasido do XXI1V
Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade Federal de Sergipe (UFS), na
cidade de Aracaju SE, entre os dias 3 a 6 de junho de 2015, reunindo pesquisadores e
estudantes oriundos de diversos Programas de Pos-Graduagdo em Direito do Brasil.

Dentre os tracos mais marcantes desse Grupo de Trabalho, teve-se a profundidade na
discussdo sobre o consumo e o consumismo, o fendmeno da globalizacdo, o

superendividamento e aspectos de responsabilidade que norteiam as relacdes de consumo. Os
trabalhos promoveram uma critica cientifica de cunho altamente reflexivo sobre o cenario
contemporaneo, mediante uma interlocugdo comprometida por parte dos expositores que
demonstraram possuir qualificagcdo para argumentar sobre essas complexas questdes
contemporaneas.

A diversidade dos temas apresentados também trouxe um anseio generalizado pelas novas
abordagens que as teméticas merecem e que ndo se resumem a uma Otica exclusivamente
normativa. As discussdes de alto nivel entre os pesquisadores de diversas partes do Pais
trouxeram imensa satisfacdo as Coordenadoras desse Grupo de Trabalho que puderam
vivenciar téo enriquecedora experiéncia.

No intuito de revisitar os temas e autores, passa-se a fazer breve descricdo do conteido que
sera encontrado ao longo de toda a obra.

Os autores Marcelo Cacinotti Costa e Vinicius de Melo Lima, apresentam um estudo sobre o
superendividamento e seus reflexos na sociedade contemporanea partindo da compreensdo da
modernidade liquida e dos novos pobres no artigo O Superendividamento como um problema
de Direitos Fundamentais.

Partindo das patologias do consumo na sociedade moderna, e as diferentes implicacGes nas
guestbes sociais, ambientais e econdmicas as autoras Livia Gaigher Bosio Campello e



Mariana Ribeiro Santiago discorrem sobre as novas dinamicas da locacdo de coisas,
ressignificacdo da propriedade e efetivacdo do consumo solidario e sustentavel.

Em Comércio Justo e Consumo Responsavel: avancos normativos para a certificacéo
brasileira, os pesquisadores Everton Das Neves Gongalves e Joana Stelzer ao tratar de
diagnosticar o cenério contemporaneo da certificagdo do Comércio Justo, especialmente no
ambito brasileiro, demonstram que os principios juridicos, as regras de certificacdo e os
codigos de conduta nada mais sdo do que estimulos normativos para uma mudanca do
comportamento de consumidor para agente de transformac&o social.

Analisando a aplicacéo dos sistema S1 e S2 de Daniel Kahneman no sistema consumista e
evidenciando conceitos e origens do sistema consumista, 0s autores Jose Everton da Silva e
Marcos Vinicius Viana da Silva buscam compreender qual dos dois sistemas € aplicado no
momento da compra dos novos produtos.

Trazendo a tona e inserindo o conceito da obsolescéncia programada no contexto da
sociedade de risco, 0s autores Sérgio Augustin e Daniel Bellandi realizam uma breve critica
ao pensamento econdmico da era da modernidade e apontam que, se observadas a pleno o
conceito de obsolescéncia programada, consumo, consumismo e crescimento econémico,
encontraremos intrinsecas inimeras possibilidades de atenuacdo da crise ambiental em nosso
planeta.

Tratando em seu artigo de formas a potencializar a seguranca do consumidor e a0 mesmo
tempo fomentar o mercado de incorporaces imobilidrias, os pesquisadores Leandro de Assis
Moreira e Franco Giovanni Mattedi Maziero apresentam a utilizagdo conjunta dos dois
instrumentos, ou sgja, o patriménio de afetacdo em sociedade de proposito especifico para o
desenvolvimento de cada empreendimento de incorporacdo imobiliaria.

Ja em O apelo midiatico e a publicidade subliminar no atual contexto das relacGes de
consumo: Implicacdes e Responsabilidades, a autora Alana Gemara Lopes Nunes Menezes
traz a tona a problemética das praticas publicitarias enganosas, especialmente a técnica
subliminar e o merchandising, sua tutela pelo Direito e as suas consequéncias para o
consumidor brasileiro.

Sergio Leandro Carmo Dobarro e Andre Villaverde de Araujo, ao estudar o instituto da
desconsideracéo da personalidade juridica no Codigo de Defesa do Consumidor, demonstram



gue o mesmo deve funcionar como arcaboucgo de concretizacdo de direitos e imputacdo de
saldo benéfico ao processo, protegendo de modo mais energético aqueles que findam
encaixilhados como vitimas pontuais na sociedade consumerista.

Partindo da conceituacéo enquanto bem juridico supraindividual e a auséncia de efetividade
no plano da concretude, os autores Angelo Maciel Santos Reis e Felipe Carneiro Pedreira da
Silvaem A (in)eficécia dos tipos penais do Cédigo de Defesa do Consumidor tratam acerca
dos tipos penais presentes no referido cddigo, demonstrando que a protecéo aos direitos da
col etividade se torna inadequada ou insuficiente sob a perspectiva do Direito Penal.

Ao apresentar 0 caso do superendividamento sob o enfoque da legislacéo brasileira e a
importancia da propositura de solucbes eficazes para frear tal fato, os pesquisadores
Giovanna Paola Batista de Britto Lyra Moura e Manoel Alexandre Cavalcante Belo
demonstram a necessidade emergencial de uma reforma no Codigo de Defesa do
Consumidor, bem como, gque o superendividamento é uma questdo de ordem publica, e como
tal deve ser tratado.

Em A incidéncia e aplicabilidade do recall nas relacbes de consumo brasileiras, Patricia
Martinez Almeida e Vladmir Oliveira da Silveira tratam do tema citado concluindo que nas
relacdes em que ocorre o0 presente instrumento ainda ndo sdo satisfatorias, tanto em relacéo a
falta da necessaria transparéncia nas informacdes, seja pela abrangéncia de sua incidéncia
prética.

Relatando a atividade administrativa das audiéncias de conciliagdo no ambito do PROCON-
TO como uma tentativa de dar uma resposta do poder publico satisfatoria ao consumidor, as
autoras Renata Rodrigues de Castro Rocha e Liliane de Moura Borges reconhecem o0 servico
gue vem sendo prestado a sociedade pelo PROCON-TO e Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins, concluindo que os Estados podem lancar mé&o desse tipo de mecanismo para tentar
superar o obstaculo organizacional.

Abordando o dever de informacdo nos Contratos de Seguro-Salde como desdobramento do
Principio da Boa-Fé Objetiva, os pesguisadores Evelise Veronese dos Santos e Roberto
Wagner Marquesi expde esse dever como de extrema importancia, por isso as partes devem
observar com rigor seu dever de informar, atingindo, com isso, a ideia da transparéncia
contratual .

Discutindo sobre a crescente demanda do Direito Contratual relacionado ao Direito do
Consumidor, Stefania Fraga Mendes e Roberto Alves de Oliveira Filho em seu artigo O



principio da boa-fé como instrumento de equilibrio e protecéo nas relagdes de consumo no
Brasil e na Uni&o Européia apresentam a aplicacéo do instrumento ora citado como um meio
para areducdo da desigualdade negocial entre consumidor e fornecedor.

Por fim, os autores Sérgio Augusto Pereira Lorentino e Leonardo Macedo Poli fazem uma
andlise da autonomia dos consumidores nos contratos dentro da contemporanei dade.

As discussdes a partir da apresentacdo de cada um dos trabalhos ora editados, permite o
continuo debrucar dos pesquisadores na area consumerista, fomentando e amadurecendo a
pesquisa ha area do Direito, visando ainda o incentivo a demais membros da comunidade
académica a submissdo de trabal hos aos vindouros encontros do CONPEDI.

E com muita satisfacio que apresentamos esta obra. E garantidaricaleitura e reflex3o a todos.
Coordenadoras do Grupo de Trabalho

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr UNICURITIBA

Profa. Dra. Keila Pacheco Ferreira- UFU

Profa. Dra. Joana Stelzer - UFSC



O PRI NCIPIO DA BOA-FE~ COMO INSTRUMENTO DE EQUI LiBRIQE
PROTECAO NASRELACOES DE CONSUMO NO BRASIL E NA UNIAO
EUROPEIA

EL PRINCIPIO DE LA BUENA-FE COMO INSTRUMENTO DE EQUILIBRIO Y
PROTECCION EN LASRELACIONESDE CONSUMO EN BRASIL Y LA UNION
EUROPEA

Stefania Fraga Mendes
Roberto Alvesde Oliveira Filho

Resumo

O presente trabalho versa sobre a crescente demanda do Direito Contratual relacionado ao
Direito do Consumidor, no que tange aos contratos de adesdo, como instrumento de
contratagdo em massa, apresentando a aplicagcdo do principio da boa-fé como medida para a
reducdo da desigualdade negocial entre consumidor e fornecedor. O tema, por sua vez, é
multidisciplinar, convergindo varios ramos do direito, tais como o Direito Civil, Direito
Processual Civil, Direito do Consumidor e leis especiais, 0 que possibilita a existéncia do
didogo das fontes. Far-se-a, igualmente, um estudo de direito comparado, tendo por primazia
o tratamento da matéria pela legislacdo brasileira, espanhola e da Uni&o Européia, tendo em
vista a semelhanca entre a identidade juridica dessas legislagbes. A transformagéo da teoria
geral dos contratos resultou no surgimento de novos preceitos, visando equilibrio e harmonia
na relacdo contratual, por meio da observancia de principios como a boa-fé objetiva. Dada a
riqueza da doutrina brasileira e espanhola, é imprescindivel a verificagdo dos entendimentos
e posi¢cdes que tém sido tomadas pelos juristas acerca do referido tema, que é atua e
convidativo. A pesquisa tem como fundamento a problematica existente nos contratos de
adesdo e a eficacia do principio da boa-fé nos contratos face as novas modalidades
contratuais, servindo como ferramenta de reducéo de desigualdades e injusticas entre os
contratantes.

Palavras-chave: Direito do consumidor, Contrato de adesdo, Boa-fé objetiva.

Abstract/Resumen/Résumé

El presente trabajo muestra la creciente demanda del Derecho Contractual relacionado a

Derecho del Consumidor, en lo que respecta a los contratos de adhesion, como instrumento
de contratacién en masay presenta la aplicacion del principio de buenafe como medida para
areduccion de la desigualdad entre consumidor y proveedor. Este tema es multidisciplinario,
abarcando varias ramas del derecho, tales como Derecho Civil, Derecho Procesal Civil,

Derecho del Consumidor y leyes especiales, o que posibilita la existencia del didogo entre
las fuentes. Se presenta igualmente, un estudio de derecho comparado, teniendo como base el
tratamiento de la materia por la legislacion brasilefia, espafiola y de la Unién Europea,

tomando en cuenta la semejanza entre las identidades juridicas de estas legislaciones. La
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transformacion de la teoria general de los contratos dio como resultado el surgimiento de
nuevos preceptos, buscando €l equilibrio y la armonia en la relacién contractual, por medio
da la observacion de los principios como la buena fe objetiva. Dada la riqueza de las
doctrinas brasilefia y espafiola, es imprescindible la verificacion de los entendimientos y
posiciones que han sido tomadas por |os juristas acerca del mencionado tema, que es actua y
atractivo. La investigacion tiene como fundamento la problematica existente en los contratos
frente a las nuevas modalidades contractuales, sirviendo como herramienta de reduccién de
las desigualdades e injusticias entre |os contratantes

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Derecho del consumidor, Contrato de adhesion,
Buena-fe objetiva.
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Introducéo

O Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, denominado pela sigla CDC, foi
instituido pela Lei 8.078/1990, revelando-se uma norma de protecdo de vulneraveis. De
acordo com o contexto que sera demonstrado neste trabalho, observa-se que o Cddigo de
Defesa do Consumidor constitui uma norma pds-moderna, visto que reaviva antigos conceitos
do Direito Privado, tais como o contrato, a responsabilidade civil e a prescricao.

No entanto, 0 mesmo comportamento é vislumbrado nas legislagdes estrangeiras, caso
do Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de novembro, também conhecido como Ley
general de consumidores y usuarios, na Espanha.

A pbs-modernidade introduz a idéia de unidade mundial, de um modelo geral para as
ciéncias e o comportamento humano, falando-se inclusive em linguagem global, em economia
globalizada, unificacdo dos mercados e até mesmo em um Direito uno.

Nesse sentido, as legislagdes consumeristas caminham em direcdo a realidade pds-
moderna, ao tratar de formas alternativas as questdes de Direito Privado e Publico, ao
sistematizar conceitos indeterminados como o da boa-fé e por figurar uma norma aberta,
suscetivel a dialogos interdisciplinares e ao dialogo das fontes, como se verifica no art. 7° do

CDC brasileiro, gerando assim uma nova era ou dimenséo de direitos.

2. Conceito de Consumidor

O termo consumidor possui varias acepgdes, ndo apenas juridica, mas econdmica e
politica. Devido ao seu vasto campo conceitual, a delimitacdo do consumidor como sujeito de
direito originou inlmeras teorias e estudos no Brasil, na Espanha e em todo o mundo. E de
grande valor a tarefa dos juristas e fildsofos do direito na busca da delimitacdo de limites ao
conceito de consumidor.

De acordo com os dicionarios Aurélio e Houaiss de lingua portuguesa, consumidor é
pessoa que compra para uso proprio géneros ou mercadorias. Para 0s economistas, 0
consumidor é um sujeito de mercado que adquire bens ou utiliza servicos com a finalidade de
destina-los a satisfacdo de suas necessidades pessoais ou familiares.

Malgrado estejam corretos esses conceitos, hd uma preocupacdo maior dos juristas ao
conceituar a figura do consumidor, pois ele é visto como o principal agente da vida
econdmica. Para o consumidor é voltado o esforco da producdo, sendo que os produtos séo

vendidos e o0s servicos sdo fornecidos a ele. Busca-se seduzir o consumidor com a
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publicidade. E o consumidor quem paga a conta da producéo e é dele que vem o lucro do
produtor.

Sua influéncia pode ser vislumbrada nos dois extremos da estrutura econdmica, seja
no ponto final da cadeia de producdo, na qual ele adquire, consome e utiliza os produtos e
servicos oferecidos, julgando-os e até mesmo selecionando-os.

Na outra ponta, a da producéo, o consumidor ainda pode fazer-se ouvir, tanto pela sua
reacdo negativa a um determinado produto, quanto pela manifestacdo de uma necessidade de
consumo especifica.

Ha que se levar em consideracdo também que existem varios tipos de consumidores,
com maior ou menor poder aquisitivo, informados e desinformados, criangas, adultos e
idosos, consumidores indefesos e capazes de se defenderem. Nesse sentido, Guido Alpa
propugna que o consumidor deve ter um tratamento individualizado, que atenda as suas
particularidades e interesses especificos, e ndo como uma determinada classe existente em
uma sociedade (ALPA, 1986, p.23).

Para o Direito, o referido termo abarca varios sentidos, teorias e entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais. Nessa senda, ndo ha um conceito juridico-cientifico claro e
unico de consumidor. Ainda que inexista qualquer relacdo entre os conceitos oriundos das
suas varias fontes, em todas elas subjaz 0 mesmo tipo de adquirente ou usuario de bens e
servicos que se tem a finalidade de proteger.

Um dos idealizadores do anteprojeto do Codigo de Protecdo e defesa do Consumidor,
Antbnio Herman de Vasconcellos e Benjamin aduz que na seara juridica, a visdo puramente
técnica de consumidor, arraigada ao conceito econdémico ndo € inteiramente aceita pelo
direito, visto que as consideracfes politicas podem ampliar ou restringir este conceito, que
apos ser remodelado pela doutrina e jurisprudéncia, podera ter um efeito diverso do
pretendido inicialmente pelo legislador (BENJAMIN, 1988, p. 74).

Logo, a problematica consistente em determinar a no¢do hodierna de consumidor esta
vinculada aos avancos experimentados pela corrente de protecdo dos consumidores, que nas
Gltimas décadas, ampliou o leque de pessoas consideradas carecedoras de uma protecao
especial no tocante as relaces de consumo.

Por conseguinte, Carlos Lasarte Alvarez assevera que, em termos gerais, podem-se
distinguir duas nocbes diferentes de consumidor, sendo uma concreta, calcada

fundamentalmente nas pessoas que adquirem bens ou servicos para uso privado e uma nogédo
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ampla ou abstrata, que inclui todos os cidaddos como pessoas que aspiram ter uma melhor
qualidade de vida (ALVAREZ, 2013, p. 53).
E o aludido jurista ainda complementa:

En realidad las nociones abstractas y concretas no son, pues,
categorias homogéneas, puesto que las primeras constituyen el
instrumento de que sirve el legislador para hacerse uma idea de la
realidade que pretende regular y de los objetivos perseguidos
mediante la accion legislativa; en tanto que las segundas, como se
comprobard, constituyen el instrumento técnico mediante el que se
acota el ambito de aplicacion de las normas promulgadas o
proyectadas (ALVAREZ, 2013, p. 53).

Depreende-se, portanto, que a nocao concreta € a que permite o exercicio pleno e
individual dos direitos do consumidor, sendo esta baseada em um critério subjetivo. E
utilizada para o desenvolvimento dos textos legais tanto pelo legislador espanhol como pelo
legislador da Unido Européia.

No Brasil, o conceito legal de consumidor esta expressamente enunciado no art. 2° da
Lei 8.078/1990, que dispde que “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final”. Observando-se o teor desse dispositivo é
possivel concluir que o consumidor pode ser tanto uma pessoa fisica como juridica, sem
qualquer distincao.

A legislacdo espanhola, por sua vez, aboliu a identificacdo de consumidor como
destinatario final na relacdo de consumo. Baseia-se em um critério subjetivo que tem apenas
como elemento normativo a ndo reintroducdo do produto ou servico no mercado pelo
adquirente ou utilizando-o de algum modo no processo de elaboracdo ou comercializacédo, de

acordo com o expresso no art. 3° do Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de novembro:

Art. 3°. Concepto general de consumidor y de usuario. — A efectos de
esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
I11'y IV, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actuen
con un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion. Son tambien consumidores a efectos de esta norma las
personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actien
sin &nimo de lucro enun ambito ajeno a una actividad comercial o
empresarial.
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Entretanto, tal conceito € reiteradamente objeto de criticas pela doutrina espanhola, no
sentido de que mesmo sendo breve e conciso, é excessivamente restritivo, visto que também
exclui da condicdo de consumidor toda pessoa, que durante a relacdo de consumo, exerca
qualquer atividade de natureza profissional ou empresarial.

Como bem aponta Angel Acedo Penco, a protecdo legal do consumidor vem se
justificando pela desigualdade entre as partes, sobretudo desde o ponto de vista econdémico e
técnico ao conhecimento de mercado (PENCO, 2012, p.31).

A respeito da pessoa juridica consumidora no Brasil, outras sdo as perplexidades
levantadas, porém foi acertada a escolha do legislador em incluir a pessoa juridica como
sujeito de direito na relacdo de consumo, conforme a licdo de José Geraldo Brito Filomeno:

Prevaleceu, entretanto, como de resto em algumas legislagbes
alienigenas inspiradas na nossa, a inclusdo das pessoas juridicas
igualmente como consumidores de produtos e servigos, embora com a
ressalva de que assim sd@o entendidas aquelas como destinatarias finais
dos produtos e servicos que adquirem, e ndo COmMO iNSUMOS
necessarios ao desempenho de sua atividade lucrativa (FILOMENO,
2004, p.32).

Ademais, Julio Moraes Oliveira também defende a inclusdo da pessoa juridica como
consumidora, através da teoria do finalismo mitigado, que tem por escopo a relativizacao da
vulnerabilidade no tratamento do consumidor-empresario. De acordo com Julio Moraes, 0
consumidor pode ser tanto um empresario individual como uma sociedade empresaria, mas tal
fato ndo generaliza a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor de maneira livre e
irrestrita, devendo a analise ser feita sobre a figura do préprio consumidor, de acordo com o
caso concreto (OLIVEIRA, 2012, p. 103).

O referido jurista ainda destaca que além das espécies tradicionais de vulnerabilidade
consolidadas pela doutrina e jurisprudéncia, outros elementos como a dependéncia do
produto, 0 monopolio da producédo, a natureza adesiva do contrato ou a extrema necessidade
de obtencdo de um bem ou servico podem configurar tal definicéo.

Sendo assim, uma vez presentes os elementos da relacdo de consumo, é irrelevante a
discussdo sobre o engquadramento da pessoa ao conceito, visto que a vulnerabilidade do
consumidor é elemento essencial da relacdo de consumo.

O fato de a pessoa juridica ser economicamente forte ou ndo acaba sendo dispensavel,

pois tal comprovacdo confunde hipossuficiéncia com vulnerabilidade.
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Nesse sentido, o Egrégio Superior Tribunal de Justica no Brasil, ja entendeu que existe
a possibilidade de se mitigar a vulnerabilidade da pessoa juridica, afastando a interpretagdo do
Cdodigo de Defesa do Consumidor:

Processo Civil e consumidor. (..). Relacdo de consumo.
Caracterizagdo. Destinacdo final fatica e econdmica do produto ou
servico. Atividade empresarial. Mitigacdo da regra. Vulnerabilidade
da pessoa juridica. Presuncdo relativa. (...). Ao encampar a pessoa
juridica no conceito de consumidor, a intencdo do legislador foi
conferir protecdo a empresa nas hip6teses em que, participando de
uma relagdo juridica na qualidade de consumidora, sua condigdo
ordinaria de fornecedora ndo lhe proporcione uma posicdo de
igualdade frente a parte contraria. Em outras palavras, a pessoa
juridica deve contar com o mesmo grau de vulnerabilidade que
qualquer pessoa comum se encontraria ao celebrar aquele negécio, de
sorte a manter o desequilibrio da relagdo de consumo. A paridade de
armas entre a empresa-fornecedora e a empresa-consumidora afasta a
presuncdo de fragilidade desta. Tal consideracdo se mostra de extrema
relevancia, pois uma mesma pessoa juridica, enquanto consumidora,
pode se mostrar vulneravel em determinadas relagdes de consumo e
em outras ndo. (STJ — RMS 27.512/BA — Terceira Turma. Rel. Min.
Fatima Nancy Andrighi — Dj. 20.08.2009).

De acordo com a legislacdo brasileira, o principal indicativo da condicdo de
consumidor é o fato que ele deve ser o destinatario final do produto ou servico, ao passo que a
legislacdo espanhola considera consumidor qualquer pessoa que atue com um propdsito alheio
a sua atividade comercial ou empresarial, devendo assim fazer o uso do bem ou servico

adquirido.

3. Acepcao do termo Obrigacao

O Direito estad situado no mundo da cultura, dentro da concretude das realizacdes
humanas. Anteposto a esse mundo da cultura, que € vislumbrado como o mundo ideal ou do
“dever ser”, esta o mundo que “€¢” ou 0 mundo da realidade.

Por sua vez, no mundo da realidade, as condutas humanas sdo valoradas e através
desse juizo de valor se pode atingir o campo do Direito, 0 que possibilita a existéncia de

seguranca na vida em sociedade.
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As relages juridicas configuram-se em funcdo de uma escala valorativa social, ou
seja, 0s seres humanos durante sua vida praticam determinados atos em razdo dos valores a
eles atribuidos pela sociedade, de acordo com as necessidades da vida.

H4, portanto, um estimulo em decorréncia de um valor para que seja realizada uma
relacdo juridica, o que leva as pessoas a fazerem algo para alguém com a finalidade de receber
uma contraprestacdo. Em outras palavras, assim esta descrita a obrigacdo como relagdo
juridica.

Superada a parte introdutdria deste topico, sera iniciado o estudo comparado deste
instituto.

O vocébulo obrigacdo é juridicamente amplo e abrange inimeras acepcdes,
dependendo da forma como € empregado. A titulo de ilustracdo menciona-se o cidaddoque é
obrigado a pagar o imposto de renda; ao vizinho é constituida obrigagdo de que se respeite 0
direito ao sossego, 0 motorista que é obrigado a conduzir seu veiculo dentro das normas de
transito, o empregado que é obrigado a comparecer ao seu local de trabalho sem atrasos, o
jovem que completa dezoito anos, obrigado a cumprir servico militar e 0s conjuges que séo
obrigados a manter o companheirismo e respeito matuos.

Logo, o termo obrigacdo, expresso nessas relacGes juridicas aborda conceitos
diferentes, cabendo a ciéncia juridica estabelecer essas diferencas, para filtrar o seu exato
sentido técnico.

A doutrina moderna usa como paradigma o conceito de obrigacdo formulado pelos
romanos, no Corpus Juris Civilis, mais especificamente no classico conceito de obrigacao das
Institutas de Justiniano: “obligatio est juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicujus

solvendae rei, secundum nostrae civitatis jura’*

, que corresponde no vernaculo:“a obrigacao ¢
um vinculo juridico que nos obriga a pagar alguma coisa, ou seja, a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, segundo as leis da cidade”.

Esta ultima parte, “segundo as leis da cidade”, remete-se a traducdo literal do conceito,
a qual era relacionada a vida dos romanos ao seu tempo. Por essa razdo, nao sera aproveitada
neste estudo, o que resume a obrigacdo em um vinculo juridico, pelo qual somos

constrangidos a pagar a alguém alguma coisa.

! JUSTINIANO. Institutas, liber tertius, XIIl, De obligationibus. Disponivel em:
<www.openlibrary.org>. Acesso em: 22 ago. 2011.
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Segundo Maria Helena Diniz, nesta definicdo ha nebulosidade quanto ao objeto da
obrigacdo, pois ndo ha obrigacbes apenas com o fim especifico de pagamento, mas também
porque ndo é clara a materialidade ou imaterialidade do objeto (DINIZ, 2010, p. 27).

Com efeito, 0 moderno conceito de obrigacdo gira em torno dessas ideias do Direito
Romano, pois se funda sempre no fato de o devedor obrigar-se a realizar determinada
prestacdo ao credor, sendo essa vinculagdo calcada no patrimdnio do promitente, o qual ndo
se pode esquivar do seu cumprimento e onde repousa a confianga que o credor Ihe tem.

Ademais, a obrigacdo é também um instrumento por meio do qual as pessoas podem
realizar suas atividades de cooperacdo social, bem como fazer a troca de bens e servi¢os, nao
sendo apenas um instituto que pugna tdo somente pela busca do adimplemento entre os
contratantes.

Em sentido amplo, é possivel vislumbrar o carater duplice da obrigacdo sob a
perspectiva patrimonial: como elemento ativo do patriménio do credor e a0 mesmo tempo
como elemento passivo do patriménio do devedor.

O Codigo Civil brasileiro de 2002 omitiu-se em conceituar obrigacdo. Omisséo esta
que se revelou salutar, pois ndo é tarefa do legislador definir tal conceito, mas sim dos
doutrinadores. Contudo, o Codigo Civil espanhol, no seu quarto livro, traz um conceito de
obrigacdo no art. 1.088 ao dispor que “toda obriga¢ao consiste em dar, fazer ou ndo fazer
alguma coisa”.

Na doutrina, varios sdo os autores tanto no Brasil, como na Espanha e em todo o
mundo, que conceituaram o instituto da obrigacao, sendo o mais completo desses conceitos o

preferido pelo doutrinador brasileiro Washington de Barros Monteiro:

A obrigacdo é a relacdo juridica, de carater transitorio, estabelecida
entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacao pessoal
econbmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,
garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimdnio
(MONTEIRO, 2003, p.8).

Nesse sentido, em relacdo a doutrina espanhola, cabe trazer a colacdo o conceito de

Luis Diez-Picazo:

La relacion juridica establecida entre dos personas y dirigida a que
una de ellas obtenga determinados bienes y servicios mediante una
reciproca cooperacion (DIEZ-PICAZO, 2013, p.111).
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Da andlise destes conceitos doutrinérios e legais, pode-se afirmar que a obrigacdo é
uma relacdo juridica, pois cria direitos e deveres entre as pessoas, seja expressa em lei ou no
contrato. Logo, € da esséncia da obrigacdo, a livre manifestacdo da vontade, emanada da
autodeterminacdo das pessoas e que se perfaz através do negdcio juridico, o qual representa o
coroamento da autonomia privada, por onde as partes se obrigam.

Este entendimento é amplamente utilizado no estudo das obrigacGes e das varias
modalidades de contratos em espécie. Cumpre salientar que estdo afastados do Direito das
Obrigacdes os deveres alheios ao direito, como a gratiddo, cortesia, € 0s demais deveres
morais, religiosos ou sociais, visto que, em face ao inadimplemento, o devedor ndo poderia
ser compelido ao pagamento de um débito dessa natureza.

Observa-se o carater transitorio da obrigacdo devido a inexisténcia de obrigacdes
perpétuas, sendo a efemeridade é traco marcante na obrigacdo, pois para 0 mundo juridico ela
possui nascimento com a contratacdo, vida com a duracdo e morte com o pagamento, nas
modalidades de dar, fazer ou néo fazer.

Sendo assim, € evidente a presenca do dinamismo na obrigacdo, pois se esta fosse
inerte, jamais atingiria o fim para o qual foi proposta, sendo desta forma impossivel a sua
extincdo, podendo-se acrescentar que a passagem do tempo acarreta a inexigibilidade de seu
adimplemento, através do fenémeno da prescricao.

Concluida a prestacdo convencionada, estara exaurida a obrigacdo, alforriando o
devedor e satisfazendo o direito do credor, podendo o seu desfecho ser amigavel ou litigioso.

O objeto da obrigacdo é traduzido numa prestacao pessoal, ou seja, apenas a pessoa
vinculada ¢é apta ao seu cumprimento, encaixando-se no bindmio (devedor e credor), que
podem ser pessoas naturais ou juridicas, sendo impossivel a existéncia da obrigacdo sem a
presenca do primeiro ou do segundo. Por conseguinte, deve ser economicamente apreciavel,
visto que a prestacdo positiva ou negativa (dar, fazer ou ndo fazer), seja suscetivel de
avaliacdo monetaria.

Entretanto, convém salientar que, em determinados casos, ha existéncia de apenas
interesse simplesmente moral da prestacdo, mas mesmo assim, este devera ser suscetivel de
afericdo monetaria.

Ademais, entende-se que a patrimonialidade do objeto da prestacdo constitui seu

carater especifico, afastando outros deveres juridicos, cuja natureza é divergente, como 0
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dever de fidelidade entre os cOnjuges, dos pais que devem zelar pela guarda e educagédo dos
filhos e o dever imposto ao autor e ao réu de agir com lealdade nos atos processuais.

Num contrato de compra e venda o vendedor esta interessado na contraprestacdo em
dinheiro, enquanto o adquirente da coisa reflete sobre o valor econémico do bem que esta
prestes a adquirir. O mesmo ocorre numa relacdo contratual trabalhista, onde o empregador
visa aos beneficios econémicos do trabalho para a empresa e 0 empregado ao seu salario,
como retribuicéo.

H4&, contudo, interesses que ndo tem por primazia carater econdmico, sendo outro o
objetivo procurado. E 0 que ocorre na seara das obrigacdes negociais em que uma pessoa se
torna s6cia de um clube recreativo, ou que compra um sorvete em um dia quente e ensolarado,
ou mesmo o doente que procura atendimento médico, o réu que pretende defender seu direito
No Processo.

Em todas as relaces juridicas elencadas acima, as prestacbes ndo se revestem
prioritariamente de interesse econdmico. Com efeito, esses interesses tém aspectos meramente
sociais, intelectuais, civicos, relacionados ao lazer e o inadimplemento da prestacdo
obrigacional nesses casos, mesmo que 0 objeto da prestacdo seja desprovido de valor
econémico, podera ser representado em uma indeniza¢do em dinheiro.

Em ultimo caso, o patriménio do devedor respondera pelo adimplemento. Entretanto,
ressalva Silvio de Salvo Venosa, que mesmo em situa¢des cuja obrigacéo é personalissima, a
titulo de exemplo, a contratacdo de determinado artista para fazer a pintura de um retrato, este
ndo poderd ser obrigado a cumprir o contratado, por atentar contra a dignidade da pessoa
humana, mas o ndo cumprimento da obrigacdo intuitu personae ndo elide o devedor do
adimplemento, sendo a referida questéo resolvida em perdas e danos (VENOSA, 2011, p.6).

Diante da possibilidade de inadimplemento, o credor podera socorrer-se do artigo 391
do Cadigo Civil brasileiro, que permite o adimplemento das obriga¢fes com todos os bens do
devedor, sendo o mesmo teor desse dispositivo encontrado no art. 1.911 do Cdédigo Civil
espanhol, ao dispor que o devedor responde pelo cumprimento das obrigacfes com todos 0s
seus bens presentes e futuros.

Desse modo, é da esséncia da obrigacdo a exigibilidade de satisfacdo do interesse
econémico do credor, mesmo que para isso seja necessario o uso do Poder Judiciario para se
buscar no patriménio do devedor inadimplente o quantum que satisfaca o crédito devido e a

composicao do prejuizo causado.
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Menciona-se que embora o referido dispositivo exista para proteger e satisfazer o
interesse do credor ha limitagdes no tocante aos bens do devedor que serdo aptos para sanar a
divida.

Nesse caso, 0 Codigo Civil deve ser interpretado conjuntamente com o Coédigo de
Processo Civil, cujo diploma apresenta em seu art. 649 o rol de bens impenhoraveis, os quais,
segundo o ensinamento de Luiz Rodrigues Wambier, devido a razbes de ordem politica, social
e humanitéria, sdo pela lei, excluidos da responsabilidade patrimonial, por se tratar de bens
absolutamente ou relativamente impenhoraveis, tais como os bens de familia, descritos na Lei
n° 8.009, de 29 de margo de 1990 (WAMBIER, 2010, p.137).

O referido texto legal também instituiu como impenhoravel o Unico imovel residencial
ou de menor valor do casal ou da entidade familiar.

Entendimento semelhante pode ser extraido da Sumula 364 do Superior Tribunal de
Justica, na qual a abrangéncia da impenhorabilidade ndo tange os imdveis pertencentes a
pessoas solteiras, separadas ou viuvas, 0s quais podem ser penhorados.

Assim sendo, também ndo serdo alcancados pela penhora, os bens previstos no art.
1.711 do Cddigo Civil, que possibilita aos cdnjuges e a entidade familiar, destinarem parte de
seu patriménio como bem de familia, respeitando o limite de um ter¢o do patriménio liquido
existente ao tempo da instituicdo.

Na legislacdo espanhola, tal assunto esta disciplinado na Ley de Enjuiciamiento Civil,
de 07 de janeiro de 2000, cujo rol dos bens impenhoraveis esta previsto nos arts. 605 a 609,
bem como a excecdo prevista no Codigo Civil espanhol, no art. 1.807 e o art. 140 da Ley
Hipotecaria de 8 de fevereiro de 1946.

Diante do exposto, conclui-se ser importante o papel da responsabilidade na seara
patrimonial, visto que ela possui dupla atuacéo, vale dizer, uma que visa garantia contra o
possivel descumprimento da relacéo juridica obrigacional e a outra se encontra em seu carater
psicoldgico-coercitivo, compelindo o devedor a realizar manifestamente seu débito.

Concernente a funcédo social das obrigac¢6es, Silvio Rodrigues classifica as mesmas em
trés categorias: obrigacdes manifestas da vontade humana, de atos ilicitos e decorrentes da lei.
Sendo as primeiras oriundas da vontade entre 0s contratantes, as segundas, derivadas de acdes
ou omissdes culposas do agente, que resultaram em dano a vitima e as terceiras que decorrem
diretamente da lei, como a reparacdo de um prejuizo causado ou prestacdo alimenticia
(RODRIGUES, 2006, p. 10-11).
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Nesse sentido, aduz Nelson Rosenvald sobre como se deve entender a obrigacéo, de

uma maneira atual, mas que ndo foge ao que foi apresentado:

A obrigacéo deve ser vista como uma relacdo complexa, formada por
um conjunto de direitos, obrigacdes e situagdes juridicas,
compreendendo uma série de deveres de prestacao, direitos formativos
e outras situacdes juridicas. A obrigacdo € tida como um processo,
uma série de atos relacionados entre si, que desde o inicio se
encaminha a uma finalidade: a satisfacdo do interesse na prestacao.
Hodiernamente, ndo mais prevalece o status formal das partes, mas a
finalidade a qual se dirige a relagdo dindmica (ROSENVALD, 2010,
p.204).

Infere-se assim, que a esséncia do Direito das Obrigacdes, embora preservada e diante
dos avancos da sociedade, encontra-se plenamente util e aplicavel, constituindo um substrato
capaz de se adaptar a qualquer novidade advinda das relacdes negociais da vida em sociedade.

Para 0 encerramento deste topico e sem prejuizo do que foi apresentado, as obrigacdes
consignam as relagdes juridicas transitorias de Direito Privado e de cunho pessoal, nas quais o
credor, que é titular de direito, pode exigir do devedor o adimplemento da avenca, pois este é

sujeito passivo de direito e podera responder com seu patrimonio.

4. Nocao e conceito de contrato

O entendimento da doutrina é pacifico ao salientar que o conceito de contrato € tdo
antigo quanto o momento em que 0 homem passou a se relacionar e a viver em sociedade, 0
que leva a conclusdo de que o contrato é uma ideia trazida pela sociedade. Isto se torna
evidente na definicdo romana, criada pelo jurista Ulpiano que, aléem de concisa é deveras
correta: est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus, ou seja, 0 mituo consenso
de duas ou mais pessoas sobre 0 mesmo objeto.’

Washington de Barros Monteiro aduz que, muito embora varias codificacdes
estrangeiras tenham se preocupado em definir o contrato, como o Codigo Civil Francés (art.
1.101) e o diploma Argentino (art. 1.137), 0 nosso Codigo Civil brasileiro de 1916, bem como
0 de 2002 optou por ndo o fazer, seguindo a mesma linha dos cédigos Alemédo, Espanhol,

Polonés, Suico e 0 da antiga Unido das Republicas Socialistas Soviéticas. Asseverater sido

2 ULPIANO. Digesto, liber secundus, X1V, De pactis. Disponivel em: <www.openlibrary.org>. Acesso em: 14
set. 2011.
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uma escolha acertada, pois ndo é tarefa do legislador ministrar definigdes, sendo esta funcédo
competente aos doutrinadores (MONTEIRO, 2003, p.18).
Luis Diez- Picaso enfatiza 0 que o Codigo Espanhol menciona acerca dos contratos.

El Cédigo Civil dedica el titulo segundo del Libro IV (arts. 1.254-
1.314) a establecer una amplia reglamentacion de los contratos. No
define, sin embargo, lo que el contrato sea, acaso porque no es, en
verdad, funcién del legislador la de proporcionar definiciones
doctrinales y acaso también por presuponer el concepto vigente en el
momento de su redaccion (DIEZ-PICASO, 2007. p. 133).

Uma interessante comparacdo € feita por Flavio Tartuce, na qual o contrato é
conceituado classicamente como sendo um negdcio juridico bilateral ou plurilateral que visa a
criacdo, modificacdo ou extincdo de direitos e deveres com contetdo patrimonial.
(TARTUCE, 2010, p.32).

A partir desse conceito € possivel observar a sua proximidade com a definicéo
constante no art. 1.321 do Cddigo Civil Italiano, cujo dispositivo estipula que: il contrato e
I’accordo di due ou piu parti per constituire, regolare ou estinguere tra loro um rapporto
giuridico patrimoniale (o contrato € um acordo de duas partes ou mais, para constituir,
regular, ou extinguir entre elas uma relacéo juridica patrimonial).

Semelhante a este conceito, é o de Washington de Barros Monteiro, que dispGe que o
contrato € o acordo de vontades que tem por fim criar, modificar ou extinguir um direito
(MONTEIRO, 2003, p.19).

Para o professor Luis Diez-Picaso, a concepcdo moderna de contrato
ndo se limita meramente a um acordo de vontades entre o0s
interessados, sendo que uma vez estabelecido, o contrato sera a
instituicdo central, a pedra angular, ndo apenas do Direito Civil, mas
de todo o ordenamento juridico (DIEZ-PICAZO, 2007. p. 137).

Dentro desse contexto, pode-se afirmar que o contrato € um ato juridico em que se
encontra presente a manifestacdo de vontades, com o escopo de adquirir, alterar ou extinguir
relacGes juridicas de carater patrimonial, constituindo, por exceléncia, um negécio juridico.

Para a sua existéncia valida e regular, é necessario observar as condi¢fes de validade
do negd6cio juridico, elencadas no artigo 104 do Cddigo Civil brasileiro, quais sejam, a

presenca do agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
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prescrita ou ndo defesa em lei, ndo podendo também contrariar a boa-fé, os bons costumes,
assim como sua funcdo social e econdmica.

O Cddigo Civil espanhol, em seu art. 1.261, dispde que ndo ha contrato se faltar o
consentimento dos contratantes, 0 objeto certo que seja a matéria do contrato e a causa da
obrigacéo que a estabeleca.

Com efeito, o fundamento ético do contrato, na licdo de Caio Mario da Silva Pereira,
é a vontade humana, desde que esta seja em conformidade com a ordem juridica, pois seu
habitat é a ordem legal e seus efeitos sdo a criacdo de direitos e obrigagdes (SILVA
PEREIRA, 2003, p. 7).

Nesse sentido é oportuno o ensinamento de Maria Helena Diniz, relacionado ao que
foi exposto acima, ao salientar que o contrato repousa na ideia de um pressuposto factual
elegido pelos contraentes e reconhecido pela norma juridica, tendo como base o efeito
juridico perseguido, norteado pela vontade humana, que atua conforme a ordem juridica
(DINIZ, 2011, p. 32).

Acerca de tal tema, vale destacar a consideracdo de Luis Diez-Picaso:

De acuerdo com uma tradicion secular, el instituto del contrato
constituye uno de los pilares basicos del orden econdmico de nuestra
civilizacion y es el cauce a través del cual se realiza la funcion
econdmica basica de intercambio y distribuicion de toda clase de
bienes y servicios entre los individuos y los grupos sociales (DIEZ-
PICAZO, 2007. p. 144).

Depreende-se, portanto, que sempre do resultado de um matuo consenso, oriundo de
um negaocio juridico, estara constituido um contrato. Essa ilagdo evidencia que o contrato ndo
se restringe apenas ao Direito das Obrigacgdes, podendo estender-se a outros ramos do Direito
Privado, como o casamento por exemplo. Sua extensdo pode também abarcar tratativas de
Direito Publico, pois sdo numerosos os contratos celebrados pela Administracdo Publica, o

que faz do contrato o corolario das obrigacoes.

5. A massificacdo dos contratos no direito consumerista

O Direito Contratual é dindmico e esta em constante processo de evolucgédo, pois as
formas contratuais mais utilizadas vao se tornando gradativamente mais refinadas, resultado

das varias reestruturacdes sociais e econémicas, que for fim acabam dando génese até mesmo
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a novas formas contratuais, como 0s contratos de franchising, leasing e engineering por
exemplo.

Outro fendbmeno que vem ocorrendo e que ndo poderia ser deixado de lado € o
apresentado por Silvio de Salvo Venosa, ao aduzir que com frequéncia, tem se visto o
surgimento de coligacgdes contratuais, que formam uma complexa rede negocial, em grupos
interligados de contratos, revelando-se um novo desafio para o intérprete. Como exemplo, ha
de se supor serem necessarios quantos contratos para se lancar no mercado um novo produto
ou servico de elevado nivel de consumo, como um refrigerante ou um automével, sendo que
em razdo dessas mudancas econdmico-sociais 0s principios basilares, tais como o principio da
funcdo social dos contratos, da boa-fé objetiva e da dignidade da pessoa humana nem sempre
acabam sendo facilmente identificaveis aos olhos do operador do direito (VENOSA, 2010, p.
4),

Dentro desse contexto, o aludido jurista arremata:

A legislagéo protetiva do consumidor, com definigdo e compreenséo
no art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), traz
principios ainda em ebulicdo e ndo totalmente assimilados pela
doutrina e jurisprudéncia, fazendo-se presente permanentemente na
atual relagdo contratual. Trata-se de consequéncia direta da
complexidade crescente da sociedade, para a qual nem sempre 0S
instrumentos classicos sdo satisfatorios. O direito dos contratos
também se apdia em tratados e convengbes internacionais, a
interferirem com freqiiéncia na contratacdo interna (VENOSA, 2010,

p.4)

Com efeito, a partir da segunda metade do século XX, os avangos tecnoldgicos e as
novas relacbes mercantis enfraqueceram o principio da igualdade formal entre as partes
contratantes, relativizando o classico o pacta sunt servanda, figurando injusticas em muitos
casos.

Por conseguinte, Paulo Nalin assinala que o contratante do inicio deste século se
deparou com uma situacao inusitada, criada pelas novas estruturas contratuais que, devido a
uma preponderante fungdo massiva, voltada ao escoamento e producdo em escala industrial,

acabou por despersonalizar a relacdo contratual (NALIM, 2001. p. 109).
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Atualmente a massificacdo das relagbes contratuais intensificou a desproporgéo
econdmica do contrato, apagando a caracteristica paritaria nele presente e criando negdcios
juridicos padronizados, devido a impossibilidade de discusséo de suas clausulas.

Com efeito, a iniciativa individual e a autonomia da vontade dos contratantes se
encontram restringidas. O contrato passa a ndo ser mais uma regra de conduta, resultado do
mUtuo consenso entre as partes, visto que uma delas limita-se apenas a aceitar ou recusar o
Unico contrato possivel.

Nesse sentido, cumpre aduzir a licdo de Luis Diéz-Picaso:

Las necesidades de racionalizacién y de celeridad de los intercambios
han llegado mas lejos y han producido determinados tipos de
comportamientos sociales, que, sin previa relacion interpersonal,
determinan la obtencion de los bienes a que se aspira. Son los sistemas
de automatizacion que hoy aparecen por doquier. Las maquinas
automaticas permiten la obtencion de los servicios reclamados
mediante la ejecucion de las instrucciones de manejo. En este caso
faltan las formas de expresion o de declaracion de la voluntad
contratual, que son sustituidas por lo que algun sector de la doctrina
hd denominado una conducta social tipica. De esta suerte, los
fendmenos de estandarizacion y de automatizacion de la materia
contractual dan lugar a dos tipos de de fendmenos, que habran de ser
objeto de estudio especial: los contratos de adhesion o contratos tipo,
con un contenido preformulado, denominado hoy condiciones
generales de la contratacion, y lo que pueden denominarse relaciones
contractuales de hecho o derivadas de una conduta social tipica
(DIEZ-PICAZO, 2007. p.158).

As figuras contratuais mais convencionadas hoje, como o fornecimento de agua e
luz, de telefonia fixa ou movel, de cartdes de crédito, de empréstimo, de transporte, de seguro,
de franquia, de locacao residencial ou predial urbana, de leasing, de TV por assinatura, de
plano de saude, bem como outras dezenas de pactos usuais, sdo formulados através de
contratos de adesdo, cuja principal caracteristica consiste na apresentacdo do contetido do
contrato imposto por uma das partes, restando a outra, apenas a sua anuéncia.

Ante a esse fendmeno, os ordenamentos juridicos em todo o mundo foram obrigados
a incorporar normas com a finalidade de proteger o contratante débil, como ocorreu na Itélia,
com o Codice Civile de 1942, na Alemanha, com a Lei de 12 de fevereiro de 1976,

promulgada posteriormente ao BGB, bem como a criacdo de leis especiais para a defesa do
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consumidor, como ocorreu na Inglaterra, Espanha e no Brasil. Gustavo Ordoqui Castilla

menciona a tutela da boa-fé no direito espanhol.

La tutela de la buena fe en la instrumentacion del contrato por
adhesion llevo a que en el derecho comparado, legislaciones como la
espafnola, Ley 7/98 de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion; la ley alemana de 9/12/1976; y la portuguesa de 31 de
agosto de 1995, previeran lo que se ha denominado “requisitos de
incorporacion”, o sea, exigencias para los contratos de adhesion. En
este sentido, para una mayor transparencia se exige no que sean
libremente consentidos pero si que se haya tenido la posibilidad de
conocer lo que dicen las clausulas, que deben ser claras,
compreensibles y perceptibles CASTILLA, 2011. p. 70).

O Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro preceitua no art. 54 que o contrato de

adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas por autoridade competente ou

estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos e servigos, ndo sendo possivel ao

consumidor a modificagdo substancial de seu conteudo.

Pablo Stolze Gagliano assevera que essa faculdade de aderéncia, ultimo respaldo da

bilateralidade negocial, coloca o aderente em situacdo desfavoravel, visto que, na maioria das

vezes, a parte que elabora o contrato detém um poder econdémico superior ou 0 monopolio de
um servico tido como essencial (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 42).

Nesse sentido, o pensamento de Georges Ripert, na anélise do contrato de adesdo é

categorico:

Que ha de contratual neste ato juridico? E na realidade a expresséo
duma autoridade privada. O Unico ato de vontade do aderente consiste
em colocar-se em situacdo tal que a lei da outra parte venha a se
aplicar. O aderente entra nesse circulo estreito em que a vontade da
outra parte é soberana. E, quando pratica aquele ato de vontade, o
aderente é levado a isso pela imperiosa necessidade de contratar. E
uma graca de mau gosto dizer-lhe: tu quiseste. A ndo ser que nao
viaje, que nao use de transporte comum, que nado trabalhe ao servico
de outrem, é-lhe impossivel deixar de contratar (RIPERT, 2002. p.
112-113).

Infere-se que o contrato de adesdo, uma vez elaborado em conformidade com o

principio da funcdo social e respeitando o principio da dignidade da pessoa humana, torna-se

um eficaz instrumento de contratacéo, considerando-se o incontavel nimero de pessoas que 0

celebram diariamente, seja com diversas empresas, ou mesmo o Poder Publico.
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E para realcar o exposto, o referido jurista salienta que ndo se trata peremptoriamente
de uma desvantagem langada em bloco em relagdo a todos os contratos de adesdo e que a
rigidez e permanéncia existentes nestes contratos se revelam como solidas garantias de sua
utilidade, sendo indispensavel a vida econdmica de um pais e que apenas os abusos deste
poder de contratar devem ser impedidos (RIPERT, 2002, p. 116).

Por fim, pode-se observar que o que torna nociva esta figura contratual é a
abusividade no ato de elaboragdo do contrato, visto que a demanda de atendimento massivo
exige respostas rapidas e padronizadas, mitigando faticamente a igualdade material entre as
partes. Busca-se a forma adequada e segura do cumprimento do contrato celebrado em massa,

sem desprezar o ser humano como individuo consciente e livre.

6. O principio da boa-fé como instrumento de equilibrio e protecdo nas relacGes
contratuais e consumeristas

O campo de atuagdo da boa-fé é amplo, o que implica uma séria dificuldade na sua
conceituacdo, em razdo de este principio comportar uma extensa variedade de significados e
aplicacdes, seja sob o prisma subjetivo ou objetivo, como principio ou clausula geral.

O principio da boa-fé tem a funcdo de assegurar o acolhimento do que ¢ licito e de
repelir o é ilicito. Diante deste raciocinio, aquele que contraria a boa-fé comete abuso de
direito, respondendo no campo da responsabilidade civil.

O Codigo Civil brasileiro de 1916 ndo disciplinava a boa-fé como clausula geral,
sendo esta tratada como principio geral de direito, e em alguns casos como conceito juridico
indeterminado.

Hodiernamente, com a positivacdo da boa-fé, esta passou a agir principalmente como
principio inspirador do ordenamento juridico para a aplicacdo das normas existentes,
podendo-se afirmar que é um dos principios que mais influencia o sistema juridico brasileiro,
representando o baluarte da ética nas relagdes juridicas interpessoais.

Em funcdo da sua natureza juridica, a boa-fé desdobra-se em subjetiva e objetiva. A
boa-fé subjetiva, também conhecida como boa fé crenca, diz respeito ao estado de espirito do
agente.

Em uma primeira acepcdo, Luis Diéz-Picaso salienta que a boa-fé
significa honradez subjetiva de uma pessoa, uma crenca nascida de
um erro escusavel, de que a conduta realizada ndo esta contra o direito
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e em uma segunda acepcao, alude a um conjunto de regras objetivas
de honestidade comercial ou juridica (DIEZ-PICAZO, 2007, p. 60).

Nelson Rosenvald aduz que a boa-fé subjetiva ndo é um principio, e sim um estado
psicoldgico, no qual a pessoa acredita ser titular de um direito que, verdadeiramente s existe
na aparéncia, levando o individuo a se encontrar em uma escusavel situacdo de ignorancia
sobre a realidade dos fatos e da leséo a direito alheio (ROSENVALD, 2005, p.79).

O Cadigo Civil de 2002 acambarcou a boa-fé subjetiva nos artigos 1.201, 1.214 e
1.219, dimensionando a convicgao interna do possuidor no tocante a inexisténcia de defeitos
em sua posse.

Obtempera Judith Martins-Costa, que esta situacdo de ignorancia é escusavel por
residir no proprio estado subjetivo de desconhecimento por parte do agente, nas hipéteses de
casamento putativo, da aquisicdo de propriedade alheia mediante a usucapido, seja numa
errbnea aparéncia de certo ato, como mandato aparente ou herdeiro aparente (MARTINS-
COSTA, 1999. p. 411-412).

No mesmo sentido, estd o entendimento de Luis Diéz-Picaso:

La buena fe es considerada como “ignorancia de la lesion que se
ocasiona en un interés de otra persona que se halla tutelado por el
Derecho”. Al acto, que es objetivamente irregular, pero realizado por
una persona con la conviccion de que su comportamento era regular y
permitido, se le da un trato mas benévolo. Ocorre asi cuando los
cddigos hablan del que edifica, siembra o planta en terreno ajeno, o
con materiales ajenos creyendo que son propios; del vendedor que es
de buena fe cuando ignora los defectos ocultos que tiene la cosa
vendida, y en otros muchos casos semejantes (DIEZ-PICAZO, 2007,
p. 60).

O principio da boa-fé objetiva, na licdo de Nelson Rosenvald, compreende um modelo
para a ética da conduta social, sendo deveras um standard juridico comportamental, orientado
por padrdes sociais de honestidade e lisura, de modo a ndo frustrar a legitima confianca da
outra parte (ROSENVALD, 2005, p.80).

Antes de se dar o devido aprofundamento ao cerne deste topico, € mister que fique
evidenciada a dicotomia existente entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva, que de acordo

com a aluséo feita por Fernando Noronha:
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A primeira diz respeito a dados internos, fundamentalmente
psicoldgicos, atinentes diretamente ao sujeito; a segunda a elementos
externos, a normas de conduta que determinam como ele deve agir.
Num caso estd de boa-fé quem ignora a real situacdo juridica; no
outro, estd de boa-fé quem tem motivos para confiar na contraparte.
Uma é boa-fé estado, a outra, boa-fé principio (NORONHA, 1994,
p.132)

Essa distincdo é essencial para a compreensdo destes institutos, pois a boa-fé objetiva
é analisada externamente, aferindo-se a corre¢cdo da conduta do individuo, tendo a sua
convicgdo pouco valor, contrariamente a boa-fé subjetiva, na qual o comportamento humano é
desprovido de honestidade e retiddo.

O melhor entendimento sobre o principio da boa-fé objetiva é o desenvolvido por
Miguel Reale:

A boa-fé objetiva é nogao sinonima de “honestidade publica” e “se
apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de
conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que cada
pessoa ajuste a propria conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria uma pessoa honesta, proba e leal”.’

O principio da boa-fé objetiva, segundo Nelson Rosenvald, pressupde uma relacéo
juridica que ligue os contratantes, impondo-lhes especiais deveres reciprocos de conduta,
conjugados com padrdes de comportamento exigiveis dos profissionais competentes nas
tratativas e uma reunido de condi¢fes que ensejem na outra parte um estado de confianca no
ato negocial (ROSENVALD, 2010, p. 80).

Nesse sentido o Codigo Civil refere-se a ela no artigo 422, assim como o diploma
espanhol prevé dispositivos com 0 mesmo teor nos arts. 7.1 e 1.258, de sua legislacao.

As codificacbes européias, em sua quase totalidade, incorporaram o principio da boa-
fé em seus textos legais, ainda que, em alguns deles, sua aplicacdo pratica ndo se compare ao
papel fundamental do paragrafo 2° do artigo 242 do BGB.

O artigo 242 do Cddigo Civil Aleméo consigna que a boa-fé objetiva é o agir com
lealdade e confianca, para que ndo se traiam as legitimas expectativas da contraparte.

O diploma civil Italiano de 1942 traz varios dispositivos que consagram a boa-fe,

forjando um modelo que ulteriormente orientou a propagacdo do referido principio nos

¥ REALE, Miguel. A boa-fé no cédigo civil. O Estado de Sdo Paulo, 16-08-2003.
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demais ordenamentos através do mundo, sendo que no artigo 1.175, as partes devem
comportar-se pela regra da corretteza, que no vernaculo corresponde a retiddo e seriedade.

Ainda no mesmo ordenamento, o artigo 1.176 impde diligéncia ao adimplemento, ao
referir que o devedor deve valer-se da diligéncia do bonus pater familias.

Por fim, a referida codificacdo ainda dispfe sobre o comportamento das partes no
desenvolvimento das negociacBes e sobre a interpretacdo do contrato segundo a boa-fé, nos
artigos 1.336 e 1.337.

Com relacdo aos contratos de adesdo, a boa-fé objetiva é um eficaz instrumento de
protecdo e equilibrio contratual em relacdo ao contratante mais fraco, de acordo com a licdo
de Gustavo Ordoqui Castilla:

La debilidad no esta en no tener dinero sino en no poder negociar (...).
La buena fe del proponente debe quedar evidente no solo en el
contenido de las clausulas sino en la claridad de la redaccion y de
vision de lo escrito (...). Con el contrato de adhesion se debilita, por no
decir, desaparece, tanto la libertad de contratacion, pues en ocasiones
no sélo no se participa de la posibilidad de negociar sino que existe
necesidad o urgencia del producto o servicio lo que determina falta de
libertad para no contratar (CASTILLA, 2011, p. 70).

A vigéncia do principio da boa-fé determinou a existéncia de critérios interpretativos
particulares em prol do aderente, com o intuito de afastar eventuais abusos no momento da
contratacdo. O Cddigo Civil espanhol, no art. 1.288 destaca que em caso de redacdo confusa
ou obscura, as clausulas contratuais ndo deverao favorecer quem as formulou, sendo a mesma
matéria tratada nos arts. 46 e 47 do Codigo de Protecédo e defesa do Consumidor brasileiro.

Em caso de existéncia de abusos em se tratando de prestacdes desequilibradas ou
injustificadas, o principio da boa-fé sera aplicado a essas clausulas, para se atingir o equilibrio
da relacdo contratual (arts. 82 e 83, do Real Decreto Legislativo 1/2007), cujo exato teor se
encontra nos arts. 51 e 54 do diploma consumerista brasileiro.

Uma das situacdes mais lembradas de desrespeito a aplicacdo do principio da boa fé
objetiva no Brasil é 0 caso que envolve o cantor Zeca Pagodinho e as duas cervejarias as quais

emprestou sua imagem como meio de publicidade.

INDENIZACAO - Danos morais e materiais - Contrato de utilizacio
da imagem e voz de cantor em campanha publicitaria de cerveja -
Quebra do contrato, com o debande do artista para empresa
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concorrente - Violagdo do contrato, com efetivagdo de danos materiais
e morais - Provimento parcial a ambos os recursos - Danos materiais a
serem apurados em liquidagdo de sentenca por arbitramento,
proporcionalmente ao efetivo cumprimento do contrato de prestacéo
de servigcos - Dano moral, considerando a condicdo das partes e o
valor do contrato, na quantia de R$ 420.000,00. (TJSP, Apelacéo civel
7.155.293-9, 142 Camara de Direito Privado. 09.04.2008. Rel. Des.
Pedro Alexandrino Ablas).

O referido cantor, a principio, havia celebrado contrato com a empresa Primo
Schincariol S/A, mediante o uso do bordao “Experimenta”. Ainda estando em vigéncia o
contrato publicitario com a Nova Schin, o cantor participou de uma campanha publicitaria da
Brahma, empresa concorrente, cedendo a sua imagem e o seu talento artistico.

No referido comercial, Zeca Pagodinho entoava: “Fui provar outro sabor, eu sei. Mas
ndo largo meu amor, voltei”. Além do descumprimento do contrato publicitario, houve
violacdo do principio boa-fé objetiva por parte do cantor, pelo teor depreciativo da musica
engendrada na campanha da Brahma.

Ao inferiorizar a cerveja Schincariol em meio a musica, classificando-a como “coisa
de momento” e concluir dizendo que esta ndo se compara a que ¢ fabricada pelo seu “grande
amor”, fica evidente o enquadramento de conduta oposta ao que dispde o art. 187 do Cddigo
Civil.

Com isso, é possivel vislumbrar que o uso de um direito, poder ou coisa além do
tolerado ou extrapolando os limites juridicos, vindo a causar lesdo a outrem, tem como efeito
0 dever de indenizar, pois caracteriza o0 abuso de direito, que na licdo de Rubens Limongi
Franca: “O abuso de direito consiste em um ato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio,
levado a efeito sem a devida regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito”
(FRANCA, 1991, p. 889).

Maria Helena Diniz pondera que a ilicitude nesses casos, esconde-se no resultado,
atentando contra o principio da boa-fé e aos bons costumes, havendo o desvio da funcéo
socioecondmica para a qual o direito foi estabelecido (DINIZ, 2010, p.209).

Afirma Ruy Rosado de Aguiar que, o “sentimento mau”, a inten¢do de causar dano
desaparece como elemento essencial exigido pela jurisprudéncia pétria, para o
reconhecimento da presenca do abuso de direito, pois o projeto tem por escopo dispensar o
elemento subjetivo, satisfazendo-se com a culpa social que reside no comportamento
excessivo (AGUIAR JUNIOR, 2000, p.23).
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Nessa senda, 0 objetivo dos art. 187 do Cddigo Civil de 2002e o art. 7.2 do diploma
espanhol é salientar que o cerne do abuso ndo se encontra no plano psicoldgico da
culpabilidade, mas sim no desvio de direito e a deturpacdo de sua finalidade ou fungéo social.

O mesmo entendimento pode ser extraido do enunciado n° 37, aprovado na | jornada
de Direito Civil, promovida em setembro de 2002, pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho de Justica Federal, que dispde que: “A responsabilidade civil decorrente do abuso
do direito independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.

Diante do estudo apresentado, conclui-se que a normatizacdo da boa-fé objetiva no
Codigo Civil de 2002 traduz a situacdo juridica atual, tracando o novo perfil da sociedade,
inexistente no Cddigo de Bevilaqua, que propugnava pela boa-fé subjetiva, como proprio de
sua época.

A crise no antigo modelo juridico se refletia no cotidiano das pessoas, devido ao
tratamento dado ao direito pelas escolas formalistas, como a positivista, que possuia uma
concepcao exclusivamente técnica, descurando-se de sua vertente etica, de verdadeiro reflexo
da cultura juridica da experiéncia de uma sociedade (ser) e instrumento habil a sua
transformacéo (dever ser).

O Cddigo Civil de 2002 e o Cddigo Civil espanhol possuem a boa-fé arraigada
profundamente na esfera negocial podendo ser vislumbrados todas as suas formas de
aplicacdo, tendo em mira o reequilibrio contratual, vale dizer, que assim ocorrera ruptura das
tradicionais formas interpretativas dos contratos, o que torna ardua a atividade hermenéutica
em definir qual das funcGes da boa-fé podera ser empregada na concretude de cada caso.

Mesmo assim, a sua imprecisdo ndo reduz a sua eficiéncia, muito pelo contréario, torna
a percepcao sobre a sua multidisciplinaridade assaz agucada, criando variadas formas de
aplicacdo no direito e em todas as fases do contrato.

Portanto, a incorporacdo da boa-fé objetiva como norma juridica no Codigo Civil de
2002, assim como no diploma espanhol e em legislacBes por todo o mundo revelou-se
verdadeiro divisor de aguas, assumindo a posi¢do de modelo de comportamento no direito e
possibilitando aos juristas a formulacdo de argumentacfes ha muito desenvolvidas e vistas

anteriormente em normas expressas em codigo.

Conclusao



As ciéncias juridicas sdo como organismos vivos, impulsionados pelas necessidades
e demandas da sociedade, acompanhando-a através da histéria, justificando assim a maxima
ubi societas, ibi jus.

No Brasil, com o advento do Cddigo Civil de 2002, houve forte aproximacao
principioldgica entre esse Cddigo e o Cddigo de Defesa do Consumidor no que tange a
regulacéo contratual, uma vez que ambos incorporam a nova teoria geral dos contratos.

Observa-se, portanto, que Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, bem como
as legislagdes espanholas e de toda a Unido Européia sdo fruto de profundas transformacoes
sociais e politicas ocorridas no século XX, evidenciando-se o anseio social por uma melhor
concepcao de justica.

A relacdo entre consumidor e fornecedor, a protecdo contratual e a vulnerabilidade
sdo temas em constante processo de maturacdo, visto que a busca por um tratamento justo e
equanime requer tempo e estudo.

O Direito do Consumidor nas relagdes contratuais representa uma forma de
humanizacdo do Direito, diferentemente do que se encontrava no Cédigo Civil de 1916,
marcado pelo rigor do pacta sunt servanda. Em sintese, as novas vertentes desenvolvidas no
Codigo de Defesa do Consumidor, e nas legislacdes consumeristas por todo o mundo,
consubstanciam 0s principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da

solidariedade.
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