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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo abordar a evolucdo dos contratos no ordenamento juridico
brasileiro, de modo a identificar a aplicacao dos direitos sociais até chegar no Codigo de Defesa
do Consumidor, uma das leis brasileiras mais cidadads e democraticas da atualidade. Traca-se
uma anélise historico-evolutiva dos contratos no Direito brasileiro, abordando o conceito,
objeto e disciplina, bem como seus requisitos de validade. Apresenta-se a classificacdo dos
contratos, abordando os principios norteadores dos contratos no Direito patrio, sendo
demonstrado o principio da fung&o social do contrato, a partir do seu surgimento. A pesquisa
classifica-se como dialética, qualitativa e sociojuridica, pautada na revisdo bibliografica e
documental. Constata-se que 0s principios da boa-fé objetiva e da funcdo social denotam a
importancia dos contratos na atualidade, pois ndo se admite, na atual ordem constitucional, que
0s contratos sejam desprovidos de uma finalidade. Ap6s a abordagem geral do contrato, o
trabalho especifica a abrangéncia dos direitos sociais dentro das relagcdes contratuais
consumeristas, sendo gque, nos contratos de consumo, estdo previstas as garantias dos direitos
fundamentais, além disso, visa demonstrar que a prdpria Lei de Protecdo aos Direitos do
Consumidor é um direito social que foi garantido pela Constituicdo Federal de 1988, aplicando
os direitos sociais nas relagbes de consumo, inclusive nos servigos publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos; Funcdo social; Direitos sociais; Direito do consumidor;
Servigos publicos.



ABSTRACT

This paper aims to address the evolution of contracts in the Brazilian legal system, in order to
identify the application of social rights until arriving at the Consumer Defense Code, one of the
most democratic and current Brazilian laws. A historical-evolutionary analysis of the contracts
in the Brazilian Law is presented, addressing the concept, object and discipline, as well as its
validity requirements. It presents the classification of contracts, addressing the guiding
principles of contracts in the country's law, and the principle of the social function of the
contract is demonstrated, from the outset. The research is classified as a dialectic, qualitative
and socio-juridical, based on bibliographical and documentary revision. It is noted that the
principles of objective good faith and social function denote the importance of contracts at the
present time, since it is not admitted, in the current constitutional order, that the contracts are
devoid of purpose. After the general approach of the contract, the work specifies the scope of
the social rights within contractual consumer relations, and in the consumer contracts, the
guarantees of the fundamental rights are foreseen, in addition, it aims to demonstrate that the
Law of Protection of Rights of the Consumer is a social right that was guaranteed by the Federal
Constitution of 1988, applying social rights in consumer relations, including in public services.

KEY-WORDS: Contracts; Social role; Social rights; Consumer rights; Public service.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a evolugcdo dos contratos no Direito

brasileiro e, consequentemente, a aplicacdo dos direitos sociais no ambito contratual.

Disciplinada no art. 421 do Codigo Civil de 2002, a funcdo social dos contratos é uma
das grandes inovacdes do Cadigo Civil, que reforga o caréater social adotado pelo diploma. Neste
ponto, cumpre transcrever o art. 421, que assim dispde: “a liberdade de contratar seré exercida

em razao ¢ nos limites da fun¢ao social do contrato”.

Ademais, a concepcao social do contrato apresenta-se como um dos pilares da teoria
contratual moderna, juntamente com o principio da boa-fé e do equilibrio econdmico,
demonstrando que o Cadigo Civil de 2002 priorizou a socializacdo do Direito contemporaneo
a orientacdo individualista, que imperava na vigéncia do Codigo Civil de 1916, objetivando

uma justica mais equilibrada entre os contraentes.

Os direitos fundamentais, previstos na Constituicdo Federal de 1988, impulsionaram a

democracia com o intuito de estabelecer um equilibrio social.

Assim, a liberdade individual e o carater social estdo condicionados a uma relagédo
permanente e progressiva, que impede a compreensdo de uma sem a outra, posto que juntas se
completam em sua relacdo de funcionalidade, cujo resultado é uma totalidade ao sentido dos

contratos na perspectiva econdémica atual.

A partir do surgimento do Estado Social, fruto de uma sociedade de pds-guerra, advém
uma maior preocupagdo ¢ necessidade em se ter os interesses dos “mais fracos” protegidos, em

direcdo a uma justica social.

A funcdo social do contrato apresenta-se, assim, como um principio moderno que deve
receber a devida atengdo, sem prejuizo da seguranca trazida pelos principios da autonomia da
vontade e da obrigatoriedade. Apenas far-se-4 valer de sua supremacia quando o acordo de
vontades estiver ultrapassando o préprio interesse social, ainda que essa limitacdo possa atingir

a sua liberdade de contratar.

Em meio a esse cenario, primeiramente, far-se-a uma breve analise historica e conceitual
dos contratos, apresentando a disciplina e classificacdo do instituto no ordenamento juridico
brasileiro, além de demonstrar os requisitos para que o negécio juridico tenha validade.
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Com isso, o trabalho pretende abordar uma “parte geral” sobre contratos € uma mais
especifica, sobre contrato de consumo. No primeiro capitulo, precederemos um relato da
evolucdo historica, conceito e requisitos do contrato; no segundo as suas varias classificacoes;
no terceiro os seus principios formadores, com énfase nos principios da autonomia da vontade,
do consensualismo, da obrigatoriedade, da relatividade e do pacta sunt servanda, uma vez que
aprimoraram a interpretagdo das relagOes contratuais e devem ser observados pelos

contratantes, tanto na formacéo, quanto na execucéo e na conclusdo contratual.

No quarto, analisaremos o fendmeno da funcdo social do contrato, dando énfase aos
aspectos historicos e conceituais, relacionando-o a Teoria da Imprevisdo, que visa reestabelecer
0 equilibrio entre as partes, e ao principio da boa-fé objetiva, buscando compreender o seu

alcance na jurisprudéncia patria.

Do sexto capitulo em diante, o estudo direciona-se aos direitos sociais, ligados ao direito
consumerista, com o objetivo de demonstrar a protecdo que o legislador efetivou com normas

de defesa, ofertando ao cidaddo dignidade bem como a eficacia dos servicos publicos.

Para a realizacdo deste trabalho, o método de abordagem de pesquisa adotado foi o
dialético, uma vez que o tema € amplo e sera estudado em todos 0s seus aspectos, além de estar
diretamente ligado ao contexto socioeconémico, fato que gera contradi¢des que fazem parte da
totalidade social, sendo o objetivo da pesquisa analisar e discutir todas essas possibilidades.

O método de procedimento é o bibliogréfico, pela analise de livros, artigos cientificos,
documentos, pesquisas e legislacdo para a realizagdo de um estudo aprofundado acerca dos
contratos no sentido amplo e das questBes afetas aos principios da boa-fé objetiva e da fungéo

social dos contratos, no Cadigo Civil de 2002.

Ademais, foi adotado o método de procedimento historico, ja que as origens presentes
no passado influenciaram diretamente na construgdo do conceito de contrato, sua evolucdo,

aplicacdo da legislacéo e intervencéo estatal diante das novas demandas que surgiram.

Nesse sentido, a técnica auxiliar a pesquisa empregada € a tedrica, com o intuito de rever
teorias ja formuladas sobre o assunto. A pesquisa tem carater qualitativo, pela realizacdo da

busca de informagdes aprofundadas com foco na compreenséo e na explicacéo da realidade.
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1 CONTRATOS

A manifestacdo da vontade pode ser expressa em diversas formas, além disso, tal
vontade pode ou ndo resultar no surgimento de uma obrigacdo. Lovato (2011, p. 33) afirma que,
dentre estas formas, o contrato é das mais corriqueiras nas rela¢cdes humanas; é o principal

instrumento juridico da vida econdmica, de circulacéo de riquezas.

A contencéo inserida pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, pelo art.
17, sobre a declaracdo de vontade, ndo deixa totalmente plena seu sentido, vejamos: “As leis,
atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaracGes de vontade, ndo terdo eficacia
no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”, bem
como o art. 5°, 11, da Constituicdo Federal pela qual declara que “ninguém sera obrigado a fazer

ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

Considerado como instrumento do ordenamento juridico, o contrato promove
seguranca, clareza, equilibrio e disponibiliza a um ambiente regulado por preceitos que
vislumbram o direito a propriedade privada, a livre disposicdo de bens juridicos, a

comercializacdo de produtos e servigos.

Leite (2005) afirma que “A importancia da igualdade formal entre partes e propria
liberdade de contratar foi sendo torneada pela supremacia da ordem publica e, neste particular

ganharam peculiar relevo os contratos atinentes as relagdes de consumo.”

Contrato é, portanto, uma espécie de negdcio juridico, que se distingue pela forma e

exige a bilateralidade e a manifestacdo da vontade que pode ser escrita ou verbal.
1.1 Breve relato historico

O vocabulo “contrato” vem do latim contractu, e se refere a um trato, uma combinagao
de interesses entre pessoas sobre determinado bem, seja ele material ou imaterial, ou como
preleciona Monteiro (2003, p. 13), € "o acordo de vontades que tem por fim criar, modificar ou

extinguir um Direito".

O conceito de contrato faz-se importante na medida em que se delimita sua
regulamentacédo, conforme Gomes (2009, p. 11):
Interessa, assim mesmo, fixar o exato sentido da palavra contrato porque a

outras modalidades do concurso de vontades ndo se aplicam as regras que o
regem. Deve ser observada para designar o negécio bilateral, cujo efeito
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juridico pretendido pelas partes seja a criagdo de vinculo obrigacional de
contetdo patrimonial.

O contrato é negocio juridico que, para sua formacdo, depende da participacdo de duas
ou mais partes e equivale, portanto, ao negocio juridico bilateral ou plurilateral. Distinguem-se
dos unilaterais na medida em que estes representam a manifestacdo da vontade de apenas uma
parte, enquanto os bilaterais e plurilaterais expressam uma composicdo de vontades
(GONCALVES, 2015, p. 13).

O contrato é instrumento habil para fazer lei entre as partes, desde que nao viole a ordem
juridica e trate de direitos disponiveis. Através dele, por um acordo de interesses, as partes

assumem direitos e deveres. Assim, ensina Diniz (2012, p. 32):

[...] poder-se-& dizer que contrato € o acordo de duas ou mais vontades, na
conformidade da ordem juridica, destinados a estabelecer uma
regulamentacdo de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir,
modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial.

A ideia de contrato permeia todos os ramos do Direito, publicos ou privados, atingindo
todas as modalidades e eficacias que surgem da figura juridica nascida do acordo de vontades
(GOMES, 2009, p. 10).

No ambito da aplicacdo dos contratos, Rizzardo (2013, p. 6) desenvolve o conceito em

trés ideias:

[...] I - Em primeiro lugar, a ideia de um superconceito, aplicavel em todos 0s
campos juridicos, e, por conseguinte, tanto ao direito privado como ao direito
publico, e inclusive ao direito internacional. Neste ponto de vista, citam-se 0s
tratados internacionais, os acordos entre as nagdes, o contrato celebrado pelo
Estado com os concessionarios de obras ou servigos publicos e os contratos
administrativos. Il - Num sentido mais limitado, adstrito a 6rbita do direito
privado, serve para designar todos os negocios juridicos bilaterais de direito
privado. Compreende tanto os negécios juridicos de direito patrimonial, como
a compra e venda, o arrendamento etc., quanto aqueles cujo objeto seja uma
questdo de direito pessoal, como o matriménio, a adogdo e o0s contratos
sucessorios. Il - No sentido mais restrito, abrange s6 aqueles fenémenos que
podem ser submetidos a um regime juridico de carater unitério.

Em sentido amplo, de acordo com Gongalves (2010, p. 22), sempre que houver consenso
muatuo ou uma reunido de vontades, vislumbra-se um contrato. Assim, ndo h& restricdo ao
Direito das obrigacfes, uma vez gque se encontra presente em ramos do Direito Privado, como
no Direito de Familia (no caso do casamento, por exemplo), e até mesmo no Direito Pablico,

nos casos em que a Administracdo Publica celebra seus contratos com caracteristicas proprias.
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Entretanto, em seu sentido estrito, o contrato é aquele que cria, modifica e extinguem direitos

e deveres patrimoniais.

N&o se pode ignorar, ainda, que, diante de suas fungdes, o contrato pode ser reconhecido
como importante instrumento na regulacao de riquezas, principalmente na sociedade moderna,

e, embora ndo tenha sido estabelecido pela sociedade contemporanea, sofre constante evolugéo.

Isso ocorre porque, desde os primdérdios, os contratos sdo utilizados, ainda que de forma
rudimentar, sem as caracteristicas, peculiaridades e fungdes atuais, como disserta Tartuce
(2004):

[...] o contrato, tipico instituto do Direito Privado, vem sofrendo uma série de
alteragdes conceituais e a antiga visdo de autonomia plena da vontade perde
espago para uma elaboracdo mais voltada para a realidade social dos
envolvidos na relagdo contratual. Aqui, segundo aponta a melhor doutrina

italiana, percebe-se que ndo se pode mais falar em Principio da Autonomia da
Vontade, mas em Autonomia Privada.

Anote-se que coube ao Direito Romano as origens do principio do consensualismo,
instituto que se consolidou no inicio da Idade Moderna, tornando relevante a liberdade
contratual, a relatividade de seus efeitos, a teoria dos vicios contratuais, dentre outros aspectos.
Porém, com o advento da Revolucdo Industrial, o contrato se disseminou, clamando uma

disciplina.

Segundo Alves (1997, p. 107), em sua concepcdo tradicional, o contrato era
compreendido como "o acordo de vontade de duas ou mais pessoas que visa constituir, a

regular, ou extinguir uma relacdo juridica."

Cretella Janior (1995, p. 246), por sua vez, salienta que tal concepcao destoa daquela
que imperava no Direito Romano, pois nem sempre 0 acordo de vontades se encontra presente

no nascedouro da obrigagédo contratual.

Posteriormente, surgiram os denominados contratos consensuais, em que a obrigacéo
somente se aperfeicoava pelo acordo de vontades dos contratantes. De acordo com José Alves
(1997, p. 129-139), foi nesse periodo que surgiram o0s contratos de compra e venda, locacao,
sociedade e mandato, e os pactos sofreram alteracdes, pois, até entdo, ndo geravam qualquer
obrigacdo para as partes, regra esta que foi atenuada na medida em que se passou a reconhecer

que os contratos geravam obrigacOes entre as partes.
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Neste periodo, vieram a lume os contratos inominados, isto é, aqueles que nao
encontravam previsdo legal, e apresentavam como principal caracteristica o fato de que a
execucdo da prestacdo por uma das partes gerava o direito da outra em exigir a contraprestacdo
respectiva (ALVES, J., 1997, p. 139).

Assim, a evolucdo do proprio Direito Romano revela a evolucdo dos contratos, em

especial, no que se refere ao principio do consensualismo e da autonomia da vontade.

Com o fim do Império Romano e a prevaléncia do Direito Germanico, a evolucdo da
historia dos contratos sofreu restri¢des, principalmente, porque o Direito Germanico era menos
desenvolvido e se apegava ao simbolismo e aos rituais, como exigéncia para o reconhecimento
das obrigac@es. Foi exatamente esta ideia que se fez presente durante quase toda a Idade Média
(VENOSA, 2013, p. 364). De acordo com Gilissen (1995, p. 730), nesse periodo, 0 contrato

restringia-se ao ambito familiar, principalmente, na auséncia de atividade comercial.

Na ldade Média, ainda, veio a lume o Direito Franco, que, segundo Gilissen (1995, p.
730) preservou as principais caracteristicas do Direito Germanico relacionadas com o
formalismo exacerbado, indispensavel a validade dos contratos, tanto que se exigia, por
exemplo, que determinadas palavras fossem proferidas para a concretizacdo e validade dos

contratos.

Nessa época, eram conhecidas duas modalidades de contrato: a fides facta e a res
prestita, sendo a primeira um contrato formal, que se concretizava pelo emprego de certas
palavras sucedido da entrega de um objeto simbélico ao credor, e a segunda modalidade que se
referia a uma espécie de contrato real, na qual alguém confiava uma coisa a outra pessoa que
possuia a obrigacdo de devolvé-la (GILISSEN, 1995, p. 733).

Na Baixa Idade Média surgiram contratos meramente formais, tais como a fides, bem
parecido com o contrato fides facta, caracteristico do Direito Franco, modalidade que sucumbiu
entre os séculos XIV e XV, e o contrato de juramento, que consistia na promessa de fazer ou
deixar de fazer determinada coisa, cuja formulacdo se deve a Igreja, ja que se invocava a
presenca de Deus como testemunha, além de se impor a realizacdo de determinados gestos
sacramentais (GILISSEN, 1995, p. 734).

Entre os séculos X1l e XVII, predominou a ideia de que a obrigagdo contratual ndo se
derivava apenas da vontade das partes, mas também se fundava no pressuposto de que 0s

contratos seriam institutos predefinidos, aos quais 0s contratantes aderiam e, a partir de entéo,
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sujeitavam-se as consequéncias juridicas, além de estarem adstritos por forca da ética

contratual, consistente na realizacdo de justica entre as partes (LOPES, 2002, p. 392).

Acontece que, com as evolugdes social e comercial, houve uma simplificagdo dos
contratos, adotada nas atividades bancarias, em que muitas operacdes financeiras de credito
foram pactuadas sem tanta burocracia (LOPES, 2002, p. 394). Essa simplificacdo dos contratos
teve por objetivo reestruturar e regulamentar as atividades comerciais da Idade Média, época
em que a sociedade era hierarquizada, de economia agricola, mas em transicdo da economia

feudal para a mercantil.

A evolucdo pela qual passou a histéria do contrato, desde os primordios da humanidade,
é inegavel, e demonstra as mudancas que estdo arraigadas a evolucdo socioeconémica e
cultural, partindo de um momento de alto rigor, no Direito Romano, para se adequar aos anseios

da sociedade.

Segundo Machado (2007, p. 864), esse gradativo abandono do formalismo para a
consequente valorizacdo da vontade dos contratantes, é responsavel pelo reconhecimento do
consentimento como fonte das obrigacdes, e sofreu grande influéncia da Igreja, por meio do
Direito Canénico, que defendia que a relacdo obrigacional surgia do simples pacto entre as

partes, bastando a promessa da realizacdo de algo para a caracterizacdo da obrigatoriedade.

N&o obstante, com o advento da Escola Naturalista, ao longo do século XVII, a
concepgdo de contrato ganhou novos contornos, sendo, na licdo de Marques (2012, p. 56), um
divisor de &guas na disciplina do Direito Contratual, pois privilegiou a autonomia da vontade.

As denominadas Teorias Econdmicas, fundadas na ideia do liberalismo e nos ideais
preconizados pela Revolugdo francesa, contribuiram para a evolugéo do contrato, em que para
0 contrato serviria para proporcionar harmonia social e econdmica, assegurando a liberdade e a
isonomia das partes (MARQUES, 2012, p. 56).

Em meio aos ideais liberais e capitalistas, o contrato ganhou ainda mais importancia, e
contribuiu para o desenvolvimento do comércio e fortalecimento dos contratos. Com o destaque
que a burguesia alcangou na sociedade, pretendendo modificar a composic¢ao do poder vigente
concentrado na mao dos monarcas, é que adveio o Cadigo Civil Francés de 1808, consagrando
a autonomia da vontade como valor do sistema juridico (GILISSEN, 1995, p. 738).
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Em consequéncia de tal reconhecimento, houve a consagracgdo da liberdade contratual,
considerada em dois aspectos: o primeiro relativo a possibilidade de decidir contratar ou ndo, e
0 segundo voltado a possibilidade de discutir os termos e contetdo do contrato (PEREIRA,
2017, p. 09).

Por fim, cumpre registrar que € inquestionavel a contribuicdo do Codigo Civil Francés
de 1808, na legislagdo brasileira, notadamente no Codigo Civil de 1916, fortemente inspirado
nos ideais liberais, motivo pelo qual consagrou, em seu bojo, a autonomia da vontade privada,
mantida até o advento do Caodigo Civil de 2002, quando o contrato passou a ser reconhecido
como Unica fonte das obrigacbes, devendo observar, dentre outros principios, o da funcao

social.
1.2 Conceito, objeto e disciplina do contrato no direito brasileiro

A disciplina dispensada aos contratos no Codigo Civil de 1916 foi bastante superficial,
tanto nos aspectos conceituais, quanto na sua funcdo, embora, a autonomia da vontade tenha

norteado o legislador.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 57), devido ao apego aos ideais
oitocentistas, que possuiam valores individualistas, patriarcais e conservadores, houve omissao
do legislador em relacdo a funcédo social da propriedade e do contrato, ja que a preocupacdo era

a estabilidade e seguranca juridica.

Ha que se notar que o proprio desenvolvimento econémico-social foi fundamental para
esse quadro, pois inexistia 0 dinamismo e a complexidade das relagdes atuais. Logo, somente
com as transformagdes econémico-sociais, que culminou no Estado Democratico de Direito, é

que os valores sociais ganharam papel relevante.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, consolidou-se a tutela dos
direitos fundamentais, tendo como base a dignidade humana. Assim, iniciou-se a busca pelo
equilibrio entre o interesse individual e o coletivo, refletindo no direito privado, culminando no
Codigo Civil. Nesse sentido, pelo art. 421 houve a previsdo expressa da funcdo social do
contrato, implicando dizer que a liberdade contratual encontra limites no interesse social e nos

valores que contemplam a dignidade humana, como se vera no momento oportuno.

De acordo com Tartuce (2004), o conceito de contrato se molda de acordo com a

realidade social, motivo pelo qual é conceituado como "um negocio juridico bilateral ou
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plurilateral, depende de pelo menos duas declaracGes de vontade, que tem como objetivo a
criacdo, modificagdo e até mesmo extingdo de direitos e deveres de contetudo patrimonial”.

Ademais, Tartuce (2004) ensina que o contrato deve ter o seu objeto ou conteudo licito,
ndo contrariar o ordenamento juridico, objetivar a funcéo social e econémica, a boa-fé e os bons
costumes, e que o Cadigo Civil de 1916 ndo apresentava um conceito de contrato e que o atual
Cddigo segue a mesma linha, definindo todas as figuras contratuais, mas ndo conceituando o

contrato.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Marques (2012, p. 37-38), para quem 0
contrato sempre se transforma e que, desde o Direito Romano, seu conceito tem como suporte

as praticas sociais, a moral e 0 modelo econdmico vigente na época.

Para Lisboa (2012, p. 37), contrato € uma das espécies de negdcio juridico, pois visa
atender as expectativas das partes e trazer varios objetivos, como a aquisicdo ou transmissdo de

determinada coisa ou a extin¢do de algum direito, e acrescenta:

Contrato é espécie de negécio juridico, uma vez que se realiza mediante o
consenso das partes para a satisfacéo de seus interesses juridicos (necessidades
ou utilidades). Possui inimeras utilidades, destacando-se sob a 6tica juridica:
- a aquisicdo, incluindo-se o resguardado ou a defesa do interesse; - a
transmissdo, compreendendo-se a modificacdo; e - a extin¢do dos direitos.

Acrescenta o autor (LISBOA, 2012, p. 37) que a parte € o sujeito de direito que esta em

uma das posicoes da relacdo juridica.

No gue tange aos pressupostos do contrato, Gomes (2009, p. 17) elenca como
essenciais: a capacidade das partes, a idoneidade do objeto e a legitimagéo dos
contraentes, sendo que estes devem estar presentes na celebracdo do contrato,
portanto extrinsecos. E, no que toca 0s requisitos intrinsecos, cita o
consentimento e a forma do contrato.

Teizen Junior (2004, p. 128), por sua vez, afirma que ndo se deve entender o contrato
exclusivamente na dimensdo juridica, pois ndo é instrumento autbnomo, relacionando-se

intimamente com a realidade social. Por essas raz0es, afirma que:

[...] o contrato, como instrumento de realizagdo das operagdes econémicas, da
circulagdo e acumulacéo de riquezas permite a transformacéo e a evolugéo e
0 progresso social, é, dessa forma, instrumento de politica econdmica e social
e serve como pilar das garantias constitucionais da propriedade e da livre
iniciativa: [...] ndo cabe, neste estudo, aprofundar-se mais no conceito de
contrato, portanto passa-se a analisar o conceito de fungéo social.
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Vé-se que, para Teizen Junior (2004, p. 128), a funcéo social do Direito tem como
designio a regularizacdo do comportamento dos componentes da sociedade, e como base a ética,
tanto nas relagdes econdmicas quanto sociais:

[...] se deve entender por fun¢do social algo mais abrangente do que simples
delimitaces, o objetivo de tal principio é de concretizar os valores postos pelo

novo ordenamento juridico, instituido pela Constituicdo da Republica de
1988, nos casos concretos.

Antbnio Santos (2004, p. 128), ao dissertar sobre a delimitacdo do alcance da expressédo
"funcdo social™, ensina que para se ter a aplicacdo correta dessa fungéo, deve-se ter em mente
que o Direito ndo é total e que este depende de uma construgdo empirica, isto €, deve ser

analisada conforme as transformacdes da sociedade.

Além do principio da funcdo social e do principio da boa-fé objetiva que, dada a
importancia ao presente estudo serdo abordados oportunamente, tem-se ainda o da autonomia

de vontade, da forca obrigatdria dos contratos e o da supremacia da ordem publica.

De forma sucinta, contudo, cabe ressaltar que o principio da funcéo social do contrato
ja era defendido pela doutrina, bem como reconhecido pela jurisprudéncia, mas foi a sua

positivacdo que tornou obrigatdria a sua apreciacao pelos julgadores dos conflitos.

Destarte, o0 art. 421 do Codigo Civil dispde que a liberdade do individuo em contratar
devera ser exercida na razdo e nos limites da funcdo social do contrato. Em virtude desse
dispositivo, os aplicadores do Direito devem somar outros principios relacionados com o da
funcdo social do contrato, quais sejam, o da boa-fé, da autonomia privada, do equilibrio
contratual e da supremacia da ordem publica.

Acerca da relacédo do art. 421 do Codigo Civil, clausula geral e os demais principios que
norteiam os contratos na atualidade, Jusefovicz (2005, p. 335) disserta que o principio é cheio
de vagueza semantica e deve ser analisado relacionando-o com outros principios contratuais, a
fim de alcancar seu objetivo, qual seja, encontrar o ponto de equilibrio e harmonia entre todos

esses principios.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Antonio Santos (2004, p. 154), ao defender
que a aplicacéo de tais principios, em consonancia com a fun¢éo social, € imprescindivel para

gue o contrato atinja o seu fim na atualidade.
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1.3 Requisitos de validade dos contratos

O negocio juridico, para constituir-se valido, requer trés requisitos, estando estes
relacionados no art. 104 do Cdédigo Civil, quais sejam: a capacidade das partes, liceidade do
objeto e forma prescrita ou ndo defesa em lei (RODRIGUES, 2003, p. 176).

Para que o negocio juridico seja valido e eficaz € necessario que as partes sejam capazes,
ndo se confundindo, porém, capacidade com legitimidade: “capacidade € a aptidao intrinseca
da pessoa para dar vida a negdcios juridicos; legitimacao é a aptidao para atuar em negocios
juridicos que tenham determinado objeto, em virtude de uma relagdo em que se encontra, ou se
coloca o interessado em face do objeto do ato” (RODRIGUES, 2003, p. 173).

Atrelam-se os dois institutos, complementando-se a capacidade com a legitimacéo para

a pratica de determinados negocios juridicos.

A capacidade, por ser uma aptidao para os atos da vida civil, esta relacionada com a
declaracdo de vontade do agente. Todo ser humano tem capacidade de ser titular de direitos e
obrigac@es, o que ndo significa que todos possam exercer, pessoalmente, esses direitos, uma
vez que “essas incapacidades decorrem ou da idade imatura ou de uma deficiéncia fisica ou

mental determinada” (RODRIGUES, 2003, p. 44).

Duas sdo as condic¢des para que o negdcio juridico se torne eficaz, sdo elas: as condi¢oes
subjetivas e as objetivas. “Quanto as condi¢des subjetivas devemos salientar que a capacidade
do agente, é indispensavel para a sua perfeita participagdo no mundo juridico” (PEREIRA,
2017, p. 310).

A capacidade civil da pessoa esta regulada no art. 5° do Codigo Civil e, como regra
geral, ocorre aos 18 anos completos. O paragrafo unico do referido artigo, por seus incisos,
prevé outras possibilidades de aquisi¢ao da capacidade.

O Direito brasileiro prevé dois tipos de incapacidades: a absoluta e a relativa. Pela
incapacidade absoluta, o agente ndo consegue exprimir a sua vontade, em razdo da falta de
discernimento, como é o caso dos menores de 16 anos. Por sua vez, pela incapacidade relativa,
tem-se aqueles que precisam ser assistidos por uma pessoa capaz para que seus atos alcancem
efeitos na esfera juridica. Desses dois niveis de incapacidades, hd uma diversidade em maior

ou menor da reducéo de discernimento, conforme leciona Pereira (2017, p. 168):
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[...] tendo em vista esta diversidade de condicGes pessoais dos incapazes, € a
maior ou menor profundidade da reducdo de discernimento, o Cadigo Civil
destaca, de um lado, os que sdo inaptos para a vida civil na sua totalidade, e,
de outro lado, os que s&o incapazes apenas quanto a alguns direitos ou a forma
de seu exercicio.

Entendeu, pois, o legislador que o menor de 16 anos de idade ndo tem discernimento
necessario para praticar, por si so, os atos da vida civil, carecendo, portanto, de capacidade de
fato. Entretanto, como possui capacidade de direito — adquirida do nascimento com vida —a lei
indica pessoas que agem em nome do incapaz para suprir esta incapacidade: os representantes

legais.

A incapacidade absoluta encontra-se regulada no art. 3° do Cadigo Civil, sendo que esta,
na atualidade, refere-se tdo somente aos menores de 16 anos, em virtude das alteragdes
introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que afastou os que sofrem de
enfermidade mental e aqueles cuja vontade ndo pode ser exprimida do rol dos absolutamente

incapazes.

Desde o advento do Codigo Civil de 2002, os ausentes ndo mais sao relacionados entre
os absolutamente incapazes, uma vez que o art. 22 do Codigo Civil fornece o conceito de
ausente como sendo aquela pessoa que desaparece do seu domicilio sem dela haver noticia,
desde que ndo tenha deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os bens.

Nos seus efeitos, sdo nulos os atos praticados por pessoa absolutamente incapaz.

Verifica-se a incapacidade relativa aqueles que o Direito ndo despreza totalmente a
validade dos atos da vida civil, porém, exige que estes devam ser assistidos por alguém

legalmente autorizado.

No Direito brasileiro, os relativamente incapazes séo aqueles que tém entre 16 e 18 anos,
0S que ndo podem exprimir sua vontade temporariamente, 0s ébrios e prodigos, nos termos do

art. 4°, que também sofreu alteracdes com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Assim, por exemplo, o menor, relativamente incapaz, ndo podera invocar a sua
menoridade para justificar atos praticados de ma-fé, “para eximir-se de uma obrigag&o, invocar
a sua idade se dolosamente ocultou quando inquirido pela outra parte ou se, no ato de obrigar-

se espontaneamente se declarou maior” (DINIZ, 2012, p. 154).

Os negocios praticados por agentes relativamente incapazes ndo assistidos pelos seus

representantes legais podem gerar anulabilidade do ato juridico, como preceitua o Cédigo Civil
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no art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anuldvel o negdcio juridico por

incapacidade relativa do agente.

Portanto, constata-se que as consequéncias da incapacidade relativa sdo diferentes da
absoluta, uma vez que a vontade destes ndo € levada em consideracdo, e daqueles, desde que

assistidos, tém a sua vontade acolhida no ambito legal.

Por estar ligada a pessoa, observou-se ser a capacidade uma condicdo subjetiva dos
negocios juridicos, ao passo que o “objeto licito se ostenta como elemento substancial, essencial
a sua validade e confina com a possibilidade juridica, j& que o que é possivel frente a lei, é
licito” (PEREIRA, 2017, p. 311-312).

O Cadigo Civil de 2002 dispbe, em seu art. 104, que o objeto do negdcio juridico, para
ter validade, deve ser licito, possivel, determinado. O objeto é licito, quando nédo contraria a lei;
possivel, se poder ser, pode acontecer ou praticar-se; e é determinado, pois se caracteriza, no
fim, a ser alcancado pelos agentes, como ensina Venosa (2013, p. 412):

[...] o objeto deve ser possivel, entendendo-se que tudo o que estiver dentro
das forgas humanas ou das forcas da natureza. Sera impossivel o objeto que
fugir a essas forgas. E preciso, nesse ponto, distinguir a impossibilidade
absoluta que a todos, indistintamente, atinge, da impossibilidade relativa, pois
0 que pode ser impossivel para uns pode ndo ser para todos. Levemos em conta
também, que a impossibilidade para o presente ndo significa sempre
impossibilidade para o futuro O objeto no negécio juridico deve ser licito para

gozar de protecgdo legal e, da mesma forma, ndo ser contrério as leis de ordem
publica, ndo atentar contra a moral e aos bons costumes.

Dando seguimento, a forma dos negocios juridicos corresponde ao modo como o pacto
sera reduzido a termo entre as partes contratantes, “a forma pela qual a vontade exterioriza-se
¢ a expressdo externa, palpavel da vontade, [...] a0 mesmo tempo em que serve para exteriorizar

a vontade, a forma serve como prova do negoécio juridico” (VENOSA, 2013, p. 409).

Essas formalidades correspondem a um conjunto de solenidades que deverdo ser
observadas para que o0 negdcio tenha eficacia no mundo juridico. Quanto a forma, os negécios

juridicos dividem-se em formais ou solenes e ndo formais ou nao solenes.

Os atos solenes ou formais tém a finalidade de “oferecer garantia ao interessado, bem
como, proteger a ordem publica. Para tanto, a lei exigira que determinados atos s6 tenham

eficacia no mundo juridico se revestidos de determinada forma” (VENOSA, 2013, p. 542).
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Tem-se como exemplo de atos revestidos de formalidade o casamento e o testamento.
De fato, o Cddigo Civil, em seu art. 104, quando trata dos requisitos do negocio juridico,
preceitua “forma prescrita ou ndo defesa em lei”, determinando assim, que as partes devem
obedecer a forma prescrita quando esta estiver disposta em lei, como disposto no art. 107 do
mesmo diploma legal, “a validade da declaragdo de vontade ndo dependera de forma especial,
sendo quando a lei expressamente exigir”. Portanto, se a lei prescreve forma especifica para que
determinado negdcio juridico seja firmado entre as partes, mas estas ndo observam a exigéncia,

0 negdcio é nulo, conforme art. 166, inciso IV do Cadigo Civil.

Conceituada a forma do negdcio juridico, passa-se a caracterizar a prova, meio pelo qual
se demonstra a existéncia de um ato. Porém, embora semelhantes, a forma ndo se confunde com
a prova dos atos juridicos, pois “a forma ¢ vista sob o aspecto estatico; ¢ aquele envoltorio que
reveste a manifestagdo de vontade. A prova diz respeito ao aspecto dinamico; serve para
demonstrar a existéncia do ato” (VENOSA, 2013, p. 543).

O ato formal, em que a lei exige forma especial, como, por exemplo, a compra e venda
de um imovel, s6 se prova por escritura publica. Quanto aos atos nao solenes, “podem [...] ser

demonstrados pelos meios de prova admitidos em geral no Direito” (VENOSA, 2013, p. 543).

Conforme j& demonstrado, o ato juridico é todo ato licito, com a finalidade imediata de
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, de acordo com o art. 81 do
Caodigo Civil de 1916. Porém, pode acontecer que a vontade ndo exista, isto €, 0 interessado
quis praticar o ato, mas sua vontade estava contaminada por algum dos vicios do consentimento:

erro ou ignorancia, dolo e coacao ou violéncia.

A lesdo também faz parte desse rol, pois “vizinha dos vicios do consentimento € a lesdo,
que por isso encontra sua perfeita localizacdo topografica entre os defeitos dos negocios
juridicos” (PEREIRA, 2017, p. 325).

O Cadigo Civil de 2002, no Capitulo IV, do Titulo I, do Livro 11, trata dos defeitos do
negdcio juridico e elenca seis tipos de vicios: o erro, o dolo, a coacdo, do estado de perigo, da

lesdo e da fraude contra credores.

O primeiro vicio de consentimento é 0 erro, com as mesmas consequéncias da
ignorancia, nesses casos, ha uma divergéncia entre a vontade real e a vontade explicitada. Dessa
maneira, o “negocio juridico somente ¢ perfeito quando a vontade ¢ declarada de maneira licita,

livre e consciente, isto €, de acordo com a lei, sem pressdes fisicas e morais e com correta
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percepcao da realidade” (GOMES, 2009, p. 414). Este ¢ um vicio que pode ser classificado em:
erro substancial e acidental.

Sendo o negdcio juridico imperfeito, a lei permite que se anulem os seus efeitos, porém,
€ necessario que este erro seja substancial, como explica Rodrigues (2003, p. 187): “[...] que
seja escusavel e que seja conhecido ou suscetivel de ser conhecido por outro contratante. [...]
Se for erro acidental, isto é, se for um erro de menor importancia ndo ha margem para acéo

anulatoria”.

O erro substancial também pode ser entendido como “o erro que diz respeito a natureza
do ato, ao objeto principal da declaragdo, ou algumas qualidades a ele essenciais” (PEREIRA,

2017, p. 328).

Gomes (2009, p. 417) sustenta que, para gque se configure o erro substancial e, portanto,
anulavel, o erro deve recair sobre qualidades intrinsecas do objeto ou da pessoa contratante, de

forma que, se soubesse desses vicios, a outra parte ndo teria firmado o negocio juridico.

Como se constata em Gomes (2009, p. 417), o erro deve ser substancial e escusavel. E
necessario que recaia na substancia do ato, no objeto principal da declaracdo ou em alguma das
suas qualidades essenciais, ou que diga respeito as qualidades essenciais da pessoa a quem se

refira a declaracdo de vontade.

O Cddigo Civil, no art. 139 e seus incisos, oferece o conceito de erro substancial, e para
caracteriza-lo, € necessario que o erro recaia, quanto a natureza do negécio, ao objeto principal
da declaracéo, ou a alguma das qualidades a ele essenciais. O erro deve ser tal que, se a pessoa
soubesse da sua existéncia, ndo teria realizado o negocio. Nessa seara, tambem cabe examinar
0 erro acidental, pois se trata de um tipo de erro de menor gravidade, e, portanto, com efeito

diverso do erro substancial.
Em Venosa (2013, p. 432), obtém-se que o erro acidental é aquele:

[...] que recai sobre os motivos ou qualidades secundarias do objeto ou da
pessoa, ndo alterando a validade do negdcio: ndo se poderia presumir que 0
declarante ndo fizesse 0 negdcio se soubesse das reais circunstancias. Pode-se
figurar erro acidental, por exemplo o fato de alguém adquirir um automavel
de cor branca, quando o automovel era de cor preta. O erro acidental, ao
contrério do substancial, ndo é suficiente para anular o negocio juridico, uma
vez que 0 vicio ndo recai sobre a natureza essencial do objeto.

Tem-se, ainda, o dolo. O “dolo ¢ o artificio ou expediente astucioso, empregado para

induzir alguém a prética de um ato, que prejudica e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro”
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(GOMES, 2009, p. 194). A principal caracteristica dos negocios juridicos encontra-se “na
vontade individual, seu impulso criador. Para serem normais e regulares, é preciso que a

vontade, ao se exteriorizar, nao padeca de um dos vicios que a distorcem” (SANTOS, A., 2004,

p. 135).

Ainda sobre o dolo, Venosa (2013, p. 442) ensina que este vicio ¢ “artificio, artimanha,
engodo, encenagdo, astlcia, desejo maligno tendente a viciar a vontade do destinatério, a
desvia-la de sua correta direcdo”.

Os negacios viciados por dolo sdo considerados anulaveis pelo Codigo Civil, uma vez
que, comprovada a existéncia desse vicio de vontade, o ato podera tornar-se ineficaz na esfera
juridica. O Cadigo Civil ndo define o dolo, mas dispde acerca deste no art. 145, referente aos

negaocios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua causa.

A coacdo é o terceiro dos vicios de consentimento e estd intrinsicamente ligada a
vontade do agente que pratica um negocio, pois “para que a vontade alcance os efeitos

almejados, é mister que ela se externe livre e consciente” (RODRIGUES, 2003, p. 199).

Dos defeitos dos negdcios juridicos, a coagdo desponta como a principal para que o ato
seja anuldvel por vicio de vontade, pois o agente é forcado a praticar um ato sob ameaca.
Conforme Abreu (1998, p. 270), “no elenco dos vicios de consentimento, a coagdo, sem duvida
alguma, desponta como o de maior gravidade, uma vez que, a coacdo é um vicio de ordem

moral”.

Abreu (1998 p. 270), ainda explica que sdo dai as consequéncias que se apontam para
outra espécie de violéncia: a violéncia fisica (vis absoluta), que gera a nulidade como resultante
da vontade ausente; e a violéncia moral (vis compulsiva), que produz a anulabilidade em
decorréncia da vontade maculada. A coacdo, portanto, incluida na categoria dos vicios de

consentimento, ou vicio psiquico, € a de ordem moral.

O Cddigo Civil no art. 171, Il, considera anulavel o negécio juridico resultante da
vontade viciada, e ainda preceitua no art. 151, que a coacao, para viciar a declaracéo da vontade,
ha de ser tal que incuta ao paciente fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa,

a sua familia, ou aos seus bens.

O Cadigo Civil deslocou o estado de perigo para 0s vicios de consentimento, pois este
era tratado no antigo Codigo como coacgdo vinda de terceiros. O estado de perigo é um instituto
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similar ao da les&o, sendo conveniente distingui-los, “pois sdo atos prejudiciais praticados em
estado de necessidade” (DINIZ, 2012, p. 404).

Conforme Diniz (2012, p. 405-406), na lesdo havera desproporcdo nas prestagoes,
causada por estado de necessidade econdmica, mesmo nao conhecido pelo contratante, que vem
a se aproveitar do negocio. No estado de perigo “havera temor de grave dano moral ou material
a pessoa ou a algum parente seu que compele o declarante a concluir contrato mediante

prestacdo exorbitante.”

Pelo art. 156 do Cadigo Civil, o estado de perigo é configurado da seguinte maneira:
quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano

conhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa.

O negdcio juridico que foi levado a termo maculado pelo vicio do estado de perigo

podera ser anulado, pois ndo merece protecdo da ordem juridica.

A leséo, como citado, confunde-se com o vicio do estado de perigo, porém, sdo distintos.
No estado de perigo, como o préprio nome do instituto sugere, o perigo € imediato, e na lesdo
ocorre desproporcao consideravel ao longo do tempo nas prestagdes combinadas entre 0s

contratantes.

O Cddigo Civil conceitua a lesdo e descarta a possibilidade de anula¢do do negdcio se
0s contratantes acordarem uma forma de equilibrar a desvantagem sofrida por uma das partes.
No citado diploma legal, art. 157, ocorre lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade,
ou por inexperiéncia, obriga-se a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da

prestacao oposta.
Superada esta questdo, passa-se a abordar a classificacdo dos contratos.
1.4 Classificacdo dos contratos

Os estudiosos do tema tendem a apresentar diversas classificagdes dos contratos, grande
parte de cunho apenas didatico, que permitem a compreensdo das peculiaridades do instituto
em comento. Portanto, nesse ponto, faz-se mister, sem aderir & classificacdo apresentada por

um ou outro doutrinador, apresentar aquelas que prevalecem, como se passa a expor.

Diz o art. 421 do Cadigo Civel que: A liberdade de contratar sera exercida em razao e
nos limites da fungéo social do contrato.
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A liberdade de contratar, esta sujeita a limitagdes legais, como explanado adiante.
1.4.1 Contratos unilaterais, bilaterais e plurilaterais

Esse critério de classificacdo esta relacionado aos efeitos dos contratos quanto as partes
contratantes e suas obrigacdes. Sabe-se que € da natureza do contrato ser bilateral, apenas
devemos ressaltar as diferencas entre negdcio juridico, obrigacdo juridica e contrato.

Contrato unilateral é quando se direciona a obrigacdo a somente uma das partes, sendo
a obrigacao juridica unilateral. Um exemplo disso, nos contratos eletrdnicos, sdo as contas de
e-mails gratuitas. J& o negdcio juridico unilateral é apenas a declaracdo de vontade de uma das
partes; quando essa declaracdo pertence a duas pessoas, temos 0 negdcio juridico bilateral, que

s80 0s contratos.

Os contratos bilaterais criam reciprocidade entre os contratantes, pois ambas as partes
possuem a posi¢do uma da outra na relacdo juridica contratual, mas é importante ressaltar que
algumas determinacdes legais estipulam regras nessa modalidade, como dispde o art. 476 do
Cadigo Civil: "nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua

obrigacéo, pode exigir o implemento da do outro."”

Os contratos plurilaterais, por sua vez, necessitam de mais de duas partes contratantes
para que possam se formar. Seus efeitos podem diversificar entre as partes e suas obrigagdes
estdo sempre vinculadas a pessoa contratante, mesmo que o contrato esteja vinculado as partes

compostas por mais de uma pessoa.
1.4.2 Contratos gratuitos e onerosos

Quando uma das partes, dentro do negdcio juridico, se beneficia sozinha, tira proveito,
ou seja, ndo ha contraprestacdo ou encargo, trata-se de contrato gratuito, que difere do contrato
oneroso por este se caracterizar pela necessidade de haver uma contraprestacdo ou encargo,
pois, quando a obrigagéo esta vinculada ao contrato, Ihe causa onerosidade, como no caso dos
contratos eletrdnicos gratuitos, como a criacdo de um blog, em que alguns provedores
estabelecem que haja propaganda no blog, sem escolha do usuéario, o que faz o contrato ser

gratuito aparentemente.
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1.4.3 Contratos cumulativos e aleatérios

Sdo0 duas modalidades dentro dos contratos onerosos. Os contratos cumulativos
decorrem de prestacGes certas e determinadas, além de se tratar de um contrato sem riscos, pois
as partes, durante a celebracdo, equiparam-se nas vantagens e sacrificios. Ja nos aleatérios, a
caracteristica que prevalece é a incerteza, ou seja, 0 lucro ou a perda decorrem de fatos que

ocorreram posteriormente e sem previs&o.
1.4.4 Contratos atipicos e tipicos

Tipicos ou nominados sdo 0s contratos dispostos em lei expressamente, visto a

necessidade de constituicdo deliberada para se celebrar e cumprir os efeitos determinados.

Atipicos ou inominados sdo 0s contratos ndo previstos expressamente em lei, ou seja,
ndo tém regulamentacdo especial, apenas devem ser cumpridos os principios do Direito
Contratual na celebragdo desses contratos, além de haver a necessidade de detalhar todas as

clausulas contratuais, pois se trata de um contrato ndo regulamentado.
1.4.5 Contratos instantaneos e de duracao

Os contratos, por sua natureza, sao de imediato cumprimento, salvo se, por vontade das
partes, for postergado o periodo da execucéo. Para diferenciar esses momentos, ha a execugdo
instantanea que se resolve em um sé momento, se consome num sé ato, ocorre no momento que
é celebrado o contrato; a segunda modalidade, denominada como contrato de duracdo, onde a
execucdo nao se resolve em apenas um momento e o tempo dela decorre da natureza da

prestacao.
1.4.6 Contratos de adesao

Chamado de contrato padrdo, o contrato de adesdo possui como caracteristica a
simplificacdo na relacdo contratual, uniformidade e a unilateralidade, ou seja, ele j& é
preestabelecido pela parte contratante, sem que haja negociacdo com o consumidor. Dessa
forma, trata-se de algo pronto e facil, passivel de modificacdo, desde que seja substancialmente.

Nessa modalidade se reconhece a utilizacdo do principio da boa-fé para quem realizou
o0 instrumento contratual, bem como o principio da fungéo social do contrato. Em razéo da nédo

manifestacdo de vontade da parte aderente, 0 Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo
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Civil dispdem especificadamente sobre a matéria, pois se trata de um contrato utilizado de modo
frequente nos dias atuais, onde se busca a praticidade, conforme dispde na legislagéo.

Dispde o art. 54, do Codigo de Defesa do Consumidor que:

Art. 54. Contrato de adesdo € 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 contetdo.

§ 1° A insercdo de clausula no formulério ndo desfigura a natureza de adesdo
do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no §
2° do artigo anterior.

8§ 3° Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo seré inferior ao
corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor.

8§ 4° As clausulas que implicarem limitagao de direito do consumidor deverdo
ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreenséo.

Sabe-se que ha um privilégio enorme para os fornecedores, podendo gerar uma
desigualdade, e em razdo disso o dispositivo protege o aderente, como segue no dispositivo
legal:

Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditdrias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a
rendincia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.

Por fim, mister ressaltar que, no mercado consumista, 0s contratos eletrénicos sdo todos
estabelecidos e sdo de adesdo, cabendo ao aderente aceitar ou recusar o que lhe € apresentado,
sem que haja a possibilidade de contraposi¢éo, questdes estas que serdo melhor explicitadas ao

se analisar a problematica dos contratos virtuais no Direito do Consumidor.
1.4.7 Contratos eletrénicos ou virtuais

Espécie de contrato em que sua denominacao esta relacionada a formagéo, quando, ao
realizar o contrato eletrdnico, as partes estdo distantes uma da outra e interligadas pelo meio

eletronico.

E um ramo novo do Direito Contratual, e insta salientar que, ao se falar em eletrénico,
logo se lembra de computador ou meio congénere, mas esse tipo de contrato ndo engloba apenas

essa categoria, como também os meios eletrénicos ou virtuais de comunicacdo em geral.
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O contrato eletrénico é toda e qualquer manifestacdo de vontade bilateral ou plurilateral
que tem por objetivo constituir, modificar ou extinguir direitos, de natureza patrimonial ou
extrapatrimonial, por meio de qualquer processo de telecomunicacdo eletrdnica ou digital,
desde que celebrado a distancia (SOUZA, 2009, p. 51).

Nosso ordenamento juridico ndo esta bem qualificado para atuar nesse novo meio de
contratar eletronicamente, o que enseja muitos problemas, pois os cidadaos conhecem essa nova
forma como sendo um mundo sem leis, uma vez que poucas sao as determinacdes legais perante

essa area, que serdo abordadas no decorrer do presente estudo.
1.5 Principios formadores do contrato

Em busca do cumprimento das obrigac6es contratuais, o legislador expandiu a matéria
de Direito Contratual quando tornou os contratos livres, desde que vinculados ao limite da lei.
Mas, para aprimorar a interpretacdo das relacdes contratuais, posto que a evolugédo € constante

perante as relagdes juridicas, foi incluido no ordenamento juridico os principios contratuais.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 27), o Direito Civil se desapegou da
tendéncia excessivamente patrimonial, fechada e egoista que outrora prevaleceu, e passou a
reconhecer a justa prevaléncia da pessoa humana. Nesse contexto, é natural que a concepgdo
teorica do sistema de principios informadores do Direito Contratual experimentasse mudancas

significativas.

Os principios tém como finalidade a interpretacdo do Direito, uma analise do fato e do
acontecimento, de acordo com a transformacéo da sociedade e a atitude de cada individuo, que

€ una.

De acordo com Agathe Silva (2011, p. 92), principios séo mandamentos que permeiam
e direcionam o conjunto de normas de um ordenamento juridico. Sdo a base de criacdo e

modifica¢do das normas juridicas.

Ademais, ndo se pode ignorar que 0 progresso € constante, e, assim, surgiu a necessidade
de um regramento mais abrangente para auxiliar no julgamento do Poder Judiciario, que nao
pode ser arbitrario e direcionado somente para a lei, devendo utilizar também como auxilio os

principios.

Cumpre salientar, ainda, que principios sdo fundamentais ao Direito Contratual,

conforme é estabelecido na propria norma juridica, segundo o disposto no art. 422 do Codigo
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Civil: "Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua

execucao, os principios de probidade e boa-fé."

Assim, sem a pretensdo de esgotar o tema, passa-se a abordar alguns dos principios que
norteiam a formacdo dos contratos na atualidade, a iniciar pelo principio da autonomia da

vontade.
1.5.1 Principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade é direito fundamental do cidaddo em varias
relacBes juridicas, com o intuito de exercer a liberdade individual e garantir o livre arbitrio.
Assim, ao relacionar o principio em comento com os contratos, pode-se ver sua real deliberacéo,
conduzindo as partes contratantes para as relacdes de obrigacao, direito e dever perante um ato

contratual, em que se estipula as pretensées de cada um.

Baluarte da liberdade de contratar entre os contratantes, este principio indica que o
acordo de vontades, pautado na livre iniciativa de contratar ou ndo contratar, e a regulamentacéo
de interesses fazem surgir os efeitos a serem protegidos pelo ordenamento juridico (DINIZ,
2012, p. 40-41).

A liberdade contratual, além de possibilitar a escolha de contratar ou ndo, da margem as
construcdes criativas de modelos, entretanto, sempre com a limitacdo exigida pela ordem

publica. Nesse sentido, o ensinamento de Venosa (2013, p. 391):

Essa liberdade de contratar pode ser vista sob dois aspectos. Pelo prisma da
liberdade propriamente dita de contratar ou ndo, estabelecendo-se o contetido
do contrato, ou pelo prisma da escolha da modalidade do contrato. A liberdade
contratual permite que as partes se valham dos modelos contratuais constantes
do ordenamento juridico (contratos tipicos), ou criem uma modalidade de
contrato de acordo com suas necessidades (contratos atipicos). Em tese, a
vontade contratual somente sofre limitagdo perante uma norma de ordem
publica.

Segundo Diniz (2012, p. 44-45), essa ingeréncia, consubstanciada pelo poder estatal,

que tem o conddo de limitar a autonomia da vontade, diz respeito ao dirigismo contratual:

A expressao dirigismo contratual é aplicAvel as medidas restritivas estatais
gue invocam a supremacia dos interesses coletivos sobre os meros interesses
individuais dos contraentes, com o escopo de dar execucdo a politica do
Estado de coordenar os varios setores da vida econdmica e de proteger 0s
economicamente mais fracos, sacrificando beneficios particulares em prol da
coletividade, mas sempre conciliando os interesses das partes e 0s da
sociedade.
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Por sua vez, Wald (2009, p. 210-211) preleciona:

As ideias solidaristas e socialistas e a hipertrofia do Estado levaram, todavia,
o direito ao dirigismo contratual, expandindo-se a area das normas de ordem
publica destinadas a proteger os elementos economicamente mais fracos,
favorecendo o empregado, pela criacdo do direito do trabalho, o inquilino,
com a legislacdo especifica em seu favor. O dirigismo contratual diminuiu e
restringiu a autonomia da vontade, em virtude da elaboracéo de uma série de
normas legislativas, fixando principios minimos que os contratos ndo podem
afastar [...]. O contrato passou assim a ter um contetdo de direito publico,
decorrente da lei, podendo alcancar até pessoas que nele ndo foram partes,
como ocorre na convencgao coletiva de trabalho.

Em uma relacdo contratual, os individuos interessados possuem seus proprios
pensamentos e argumentos diferenciados, e pelo simples fato de as pretensdes se alterarem
durante a negociacao do contrato, esta € estipulada a partir da vontade de cada um, sem vicio,
livre e apds a aceitacdo, para que entdo se possa constituir o instrumento contratual utilizando

o0 principio da autonomia da vontade, pois para haver um contrato tem que ter vontade.

Pontes de Miranda (1958, p. 38) defende que "se o0 ser humano nao tivesse diante de si

campo em que poderia exercer a sua vontade, ndo se poderia falar de personalidade™.

A liberdade contratual pode ser exercida primordialmente em gquatro momentos, nos
quais a autonomia de vontade se manifesta: 1°) na faculdade de contratar e de ndo contratar,
isto é, no arbitrio de decidir segundo os interesses e conveniéncias de cada um a dar inicio ou
ndo a uma atividade negocial; 2°) na escolha da pessoa com quem contratar, bem como no tipo
de negdcio a efetuar; 3°) no poder de fixar o conteddo do contrato, na redacdo das clausulas e
na limitacdo exata da extensdo das obrigacdes assumidas com o pacto; 4°) na faculdade de exigir
a execucdo de contrato mediante a provocacao da tutela jurisdicional do Estado, pois se trata de
fonte de obrigagdes (PEREIRA, 2017, p. 21-22).

Por fim, ndo é demais frisar que o ordenamento juridico é a baliza dos principios e,
dentre estes esta o da autonomia da vontade que, mesmo sendo uma escolha individual, o que

prevalece é o coletivo, pois a finalidade da lei/norma juridica é o tratamento igualitario.

Matiello (2003, p. 283), ao comentar o art. 421 do Cddigo Civil, que positivou o
principio da funcdo social dos contratos, ensina que, mesmo sendo o contrato de natureza
privada, o direito de contratar, ou melhor, o conteddo do contrato, ndo € ilimitado, e tais

limitagcGes tém por finalidade alcangar os anseios coletivos em detrimento aos privados.



34

O conceito de contrato sofreu uma evolucdo, naturalmente impulsionada pelas
revolugdes ocorridas no pensamento humano, evolucéo esta que implicou o reconhecimento do
contrato como um instrumento de relacionamento humano, devendo observar uma

compatibilidade com os interesses da coletividade em que se insere.

Desta forma, o contrato estara adstrito a respeitar conotacdes de carater moral e a
integrar-se, proveitosamente, dentro do contexto da realidade social. A liberdade de contratar é
a autonomia de vontade das partes, ou seja, 0 arbitrio com que as partes podem decidir e

positivar suas decisdes em instrumentos que lhes sejam adequados.

Tal arbitrio, entretanto, deve se ater obrigatoriamente a dita funcéo social do contrato,
sob pena do conteldo contratual poder vir a ser questionado em juizo e, em virtude disso,
desconstituido (BITTAR FILHO, 2005, p. 216).

No mesmo sentido sdo 0s ensinamentos de Teizen Junior (2004, p. 165), para quem,
essa nova significacdo, dada pela nova ordem principiolégica, em especial, pelo principio da
funcdo social do contrato, conduziu o contrato & um instrumento de verdadeira realizacdo dos

interesses sociais, e ndo apenas a um mero instrumento de circulacao de riquezas.

Isso se deve porque a funcdo social objetiva a realizacdo de relagbes contratuais
harmonicas, protegendo sempre o lado materialmente mais fraco, ndo havendo o que se falar

em forca obrigatéria dos contratos.

E a aplicacdo, no fundo, do principio da igualdade substancial. E um preceito
constitucional: zelar pela liberdade e pela igualdade dos individuos. Porém, deve haver uma
real e substancial liberdade e uma verdadeira igualdade, compelindo a sociedade a eliminar a
miséria, a ignorancia e a excessiva desigualdade entre os individuos, classes e regides (TEIZEN
JUNIOR, 2004, p. 165).

Cumpre ressaltar que a liberdade de contratar ndo visa ocasionar o descumprimento das
obrigagBes contratuais, ja que o0s contratos continuam preservando os valores ligados a
dignidade humana. O que se preconiza é desvincular o contrato da ideia de autonomia privada
e da forca obrigatdria dos contratos, pois 0 mesmo ¢é formado por outras fontes, e ndo somente

por seu conteudo, como, por exemplo, a sua funcao social.

Dissertando acerca da mitigacdo da forca obrigatoria dos contratos e da consequente
mitigacdo da autonomia da vontade, assim disserta Tartuce (2004, p. 144):
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N&o hé davidas de que a vontade perdeu a importancia que exercia no passado
para a formacdo dos contratos. Outros critérios entram em cena para a
concretizagdo pratica do instituto. As relaces pessoais estdo em suposta crise,
0 que para nos representa uma mudanga estrutural, sendo certo que tudo deve
ser analisado sob o prisma da concretude do instituto contrato e do que
representa para 0 meio social.

Para elucidar a questdo, Tartuce (2004, p. 196) traz a interpretacdo que deve ser
realizada acerca do principio da funcéo social do contrato:

[...] os contratos devem ser interpretados de acordo com a concepcéo ldgica

do meio social em que estdo inseridos, ndo trazendo onerosidades excessivas

as partes contratantes, garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada

equilibrando a relagdo em que houver a preponderancia da situacdo de um dos

contraentes sobre o outro. Valoriza-se a equidade, a razoabilidade, o bom
senso, afastando-se o enriquecimento sem causa.

Para a funcdo social atingir os objetivos acima citados, o Cédigo Civil, além do art. 421,
instituiu outros dispositivos que procuram vislumbrar os negécios celebrados de acordo com os
aspectos sociais, a exemplo dos artigos 108, 157, 170, 187, 406, 413, 423 e 424 do Cddigo
Civil,

Resta claro, portanto, que o Codigo Civil de 2002 trouxe para 0 ordenamento juridico
brasileiro a funcédo social do contrato, ressaltando que este principio ja existia na doutrina e na
jurisprudéncia, e deve ser entendido através de dois elementos: o primeiro informa que os
contratos devem buscar o equilibrio entre os principios contratuais, e 0 segundo que o contrato

deve atender aos interesses da coletividade.

Superada a analise historico-evolutiva e conceitual dos contratos, bem como 0s seus
requisitos de formac&o e de alguns principios que norteiam o Direito Contratual, passa-se a

abordar, no préximo capitulo, o principio da funcéo social.

1.5.2 Principio do consensualismo

Na maioria dos contratos basta a declaracdo de vontade de duas ou mais pessoas
contratantes para validar um contrato, bem como tambeém para modificar ou extinguir, assim
cumprindo com o principio do consensualismo, conforme dispde o art. 107, do Codigo Civil:
"A validade de declaragdo de vontade ndo dependerd de forma especial, sendo quando a lei

expressamente a exigir."
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Significa dizer, portanto, que, apesar de alguns contratos exigirem determinadas
solenidades, em regra, a mera concordancia entre as partes tem capacidade de criar contratos,

bastando esse consenso para o ato valido e perfeito (DINIZ, 2012, p. 47-48).

Consoante o entendimento de Washington Monteiro (2003, p. 31): “A declarac¢do da
vontade nao depende assim, em geral, de forma especial; qualquer que seja a sua forma, ela

gera obrigagdes para os individuos que a emitiram ou a manifestaram”.
Assim assevera Gomes (2009, p. 37-38):

No Direito hodierno vigora o principio do consentimento, pelo qual o acordo
de vontades é suficiente a perfeicdo do contrato. Em principio, ndo se exige
forma especial. O consentimento - solo consensu — forma os contratos, o que
ndo significa sejam todos simplesmente consensuais, alguns tendo sua
validade condicionada a realizag&o de solenidades estabelecidas na lei e outros
s6 se perfazendo se determinada exigéncia for cumprida. Tais sao,
respectivamente, 0s contratos solenes e 0s contratos reais. As exce¢fes ndo
infirmam, porém, a regra, segundo a qual a simples operacdo intelectual do
concurso de vontades pode gerar o contrato.

Venosa (2013, p. 533) explica a importancia do consentimento contratual:

Em qualquer negécio juridico, a vontade, muito antes de ser somente um
elemento do negécio juridico, € um seu pressuposto. Esse pressuposto ora
interferird na validade, ora na eficacia do neg6cio. Importante fixar também
quando houve mera aparéncia de manifestacdo de vontade. A vontade
contratual, que se subsume em um consentimento no contrato, € uma vontade
negocial: isto é, dirigida para a obtencdo de efeitos juridicos, tutelados e
vinculantes. O consentimento contratual é o cerne desse negécio juridico.

Porém, alguns contratos requerem atos solenes, como a escritura publica, passando esta

a ser requisito de validade do negdécio juridico (WALD, 2009, p. 242).
A esse respeito Gomes (2009, p. 62) explica:

Os contratos formais ou solenes constituem excecdo, mas, como € 6bvio, 0s
que devem ser estipulados por forma prescrita na lei ndo valem se nao for
observada. A invalidade somente se decreta se a forma prescrita for da
substancia do contrato. Quando exigida apenas para sua prova - ad
probationem tantum - ndo o invalida. A distingdo entre formalidades "ad
solemnitatem” e "ad probationem™ perdeu, porém, sentido, pois a forma
somente tem relevancia juridica quando exigida para a validade do contrato.
Nulo é, por exemplo, o contrato de compra e venda do bem imodvel de valor
superior a certa quantia se ndo celebrado por escritura publica. A grande
maioria prevalece nessa regra, alguns contratos sdo direcionados a
determinadas normas legais, que ndo cumpridas invalidam o ato juridico,
existem inimeras formas de contratos, e caso haja divergéncias por omissao,
com relacdo as verdadeiras intengdes do contratante/contratado, poderé se
tornar invalido o contrato.
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Conclui-se que, para qualquer ato do contrato deve haver o acordo de vontades, e isso
significa que, em qualquer alteragdo ou exting¢do, por exemplo, € necessario 0 consenso das

partes para que haja o total cumprimento do que foi deliberado.
1.5.3 Principio da obrigatoriedade

O contrato, por si so, cria e determina obrigacfes, ou seja, € a criacdo de uma lei dentro
do vinculo contratual. Assim, para que haja o cumprimento do que foi determinado entre as
partes, considerando que o ato praticado seja valido, a obrigacdo de cada um esta definida no
contrato, pois 0s contratos tém forca de lei, demanda obriga¢do, como se vé no termo pacta sunt

servandal.

Outrossim, é importante relembrar que os contratos devem atentar-se a sua funcgéo
social, demonstrando a auséncia do exercicio absoluto do pacta sunt servanda, pois a fonte do
contrato é a obrigacdo e, ao realizar um contrato busca-se a seguranca na relacdo negocial, a
qual sera respeitada. Contudo, o contrato ndo tem absoluta forca de lei, pois as clausulas
contratuais podem ser alteradas, tanto pelas partes como pelo Poder Judiciario, quando

divergem do Direito Contratual, por estarem abusivas.

Derivado da expressao pacta sunt servanda, portanto, o principio em comento indica que
os acordos de vontades estipulados em contrato deverdo ser cumpridos integralmente. Os
negocios juridicos validos e perfeitos adquirem uma verdadeira forca de norma juridica,
permitindo que o contratante procure a tutela jurisdicional para a execucdo daquilo que foi alvo
do contrato (DINIZ, 2012, p. 48).

Dessa forma, ensina Gomes (2009, p. 38):

O principio da forca obrigatoria consubstancia-se na regra de que o contrato é
lei entre as partes. Celebrado que seja, com observancia de todos pressupostos
e requisitos necessarios a sua validade, deve ser executado pelas partes como
se suas clausulas fossem preceitos legais imperativos. O contrato obriga os
contratantes, sejam quais forem as circunstancias em que tenha de ser
cumprido. Estipulado validamente seu contetdo, vale dizer, definidos os
direitos e obrigacOes de cada parte, as respectivas clausulas tém, para os
contratantes, forca obrigatdria.

Para Venosa (2013, p. 393), mesmo permeado pelos interesses sociais deve-se cumprir
o0 contrato na medida do possivel:

1 Os pactos devem ser respeitados ou cumpridos, ou seja, o contrato ¢ lei entre as partes.
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Um contrato vélido e eficaz deve ser cumprido pelas partes: pacta sunt
servanda. O acordo de vontades faz lei entre as partes, diccdo que ndo pode
ser tomada de forma peremptdria, alias, como tudo em Direito. Sempre havera
temperamentos que por vezes conflitam, ainda que aparentemente, com a
seguranca juridica. Essa obrigatoriedade forma a base do direito contratual. O
ordenamento deve conferir a parte instrumentos judiciarios para obrigar o
contratante a cumprir 0 contrato ou a indenizar pelas perdas e danos. N&o
tivesse o contrato forca obrigatdria estaria estabelecido o caos. Ainda que se
busque o interesse social, tal ndo deve contrariar tanto quanto possivel a
vontade contratual, a intencdo das partes.

Destarte, a forca obrigatoria desse principio transformou-se em instrumento de

formagéo de desigualdades, enaltecendo a forga opressora do mais forte sobre o mais fraco.
1.5.4 Principio da relatividade dos efeitos dos contratos

O principio da relatividade dos efeitos do contrato é indicativo do alcance dos seus
efeitos. O contrato, em regra, ndo aproveita nem vincula terceiros, vinculando apenas as partes
que o constituiram. Ninguém sera submetido as regras de uma relacdo contratual, salvo
imposicdo legal ou vontade propria. Entretanto, hd excecbes previstas em lei que afetam
terceiros cuja participacdo no acordo € inexistente, como, por exemplo, nos casos de herdeiros
universais que sofrem os efeitos das obrigacdes assumidas pelo de cujus nos limites da forca da
heranga (DINIZ, 2012, p. 50-51).

Os contratos, como ja mencionado alhures, geram obrigacdo para as partes contratantes
quando ha consenso e vontade, e isso nos leva a entender que, ao fechar o contrato, as partes
tém total ciéncia sobre os direitos e obrigacdes a serem cumpridas. Por essa razdo, como regra
geral, termos contratuais estdo direcionados e vinculados aos contratantes da relacéo juridica
pactuada, fazendo com que terceiros ndo interessados ndo tenham vinculo nenhum ao ato

praticado, salvo as excec¢des dispostas em lei.

Para Gongalves (2010, p. 48), os contratos podem langar seus efeitos sobre terceiros a
partir do momento em que é superada a ideia do contrato como fonte de satisfacdo de interesses
meramente individuais. Dessa forma, a funcdo social do contrato é instrumento que relativiza

0 principio que prescreve apenas efeitos inter partes:

Essa visdo, no entanto, foi abalada pelo novo Cddigo Civil, que ndo concebe
mais o contrato apenas como instrumento de satisfagdo de interesses pessoais
dos contraentes, mas Ihe reconhece uma funcdo social [...]. Tal fato tem como
consequéncia, por exemplo, possibilitar que terceiros que ndo sao
propriamente partes do contrato possam nele influir, em raz&o de serem direta
ou indiretamente por ele atingidos. N&o resta ddvida de que o principio da
relatividade dos efeitos do contrato, embora ainda subsista, foi bastante
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atenuado pelo reconhecimento de que as clausulas gerais, por conterem
normas de ordem publica, ndo se destinam a proteger unicamente os direitos
individuais das partes, mas tutelar o interesse da coletividade, que deve
prevalecer quando em conflito com aqueles. Nessa conformidade, a nova
concepcao da funcéo social do contrato representa, se ndo ruptura, pelo menos
abrandamento do principio da relatividade dos efeitos do contrato, tendo em
vista que este tem seu espectro publico ressaltado, em detrimento do
exclusivamente privado das partes contratantes.

Rodrigues, (2003, p. 17) menciona que "tal principio representa um elemento de
seguranca, a garantir que ninguém ficara preso a uma convencao, a menos que a lei determine,

ou a propria pessoa o delibere".

Aos fatos previstos na legislacdo atual e diversos da regra geral, é a estipulacdo em favor
de terceiro e do contratado com pessoa a declarar, conforme segue artigo do Cédigo Civil:
Art. 436. O que estipula em favor de terceiro pode exigir o cumprimento da
obrigacdo. Paragrafo Unico. Ao terceiro, em favor de quem se estipulou a
obrigacao, também é permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito as condi¢des

e normas do contrato, se a ele anuir, e 0 estipulante ndo o inovar nos termos
do art. 438.

[...]

Art. 439. Aquele que tiver prometido fato de terceiro respondera por perdas e
danos, quando este 0 ndo executar.

Paragrafo unico. Tal responsabilidade ndo existira se o terceiro for o cbnjuge
do promitente, dependendo da sua anuéncia o ato a ser praticado, e desde que,
pelo regime do casamento, a indenizagdo, de algum modo, venha a recair
sobre o0s seus bens.

O primeiro fato refere-se a situacdo em que o credor estabelece ao devedor que cumpra
a obrigacdo em beneficio de terceira pessoa que ndo teve relacdo obrigacional quando da origem
do contrato, sendo que, no segundo caso trata-se de uma indicacdo de terceiro, em que este

estard vinculado ao negdcio juridico, com intuito de cumprir a obrigacéo.

No entanto, vale ressaltar a Simula 529 do STJ que diz: No seguro de responsabilidade
civil facultativo, ndo cabe o ajuizamento de acdo pelo terceiro prejudicado direta e
exclusivamente em face da seguradora do apontado causador do dano. Sendo assim, aquele que
foi envolvido em acidente de transito, por exemplo, ndo pode optar em ajuizar agédo de reparacao
de danos contra a seguradora do “causador do dano”, a simula deixa claro que afasta a figura
de terceiro em se tratando de seguro de responsabilidade civil facultativo, entendendo que a
seguradora so teria a obrigacdo de ressarcir 0s danos causados a terceiros se o0 segurado teve
culpa no acidente. O que ndo cabe em seguro DPVAT, que é um seguro obrigatério de reparacao
de danos pessoais sofridos em virtude de acidentes de transito, neste caso ndo afasta o direito

de terceiro requerer diretamente referida indenizacéo.
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2 0 FENOMENO DA FUNCAO SOCIAL E SUA REPERCUSSAO

A nocdo de fungdo social teve seu inicio relacionado com a ideia de distribuicéo
equitativa de riquezas, diretamente ligada a melhoria da qualidade de vida da populacdo em
geral. Inicialmente, atribuiu-se um conceito restritivo, ou seja, os titulares de direito de
propriedade ndo poderiam usa-la para atentar contra 0 bem comum ou interesse coletivo, ou

seja, o direito de propriedade como direito humano.

Neste capitulo, portanto, faz-se necessario, antes de se adentrar na analise especifica da
funcdo social do contrato, a compreensdo do que vem a ser o principio em comento, 0 que

somente é possivel a partir da sua analise historico-evolutiva.
2.1 A funcéo social ao longo dos tempos

Em narrativa biblica, Marcos (Mc 10,23) teria afirmado que Jesus narrou: “Quéo
dificilmente entrardo no reino de Deus 0s que tém riquezas”, os discipulos estranham as
palavras de Jesus e este entdo generaliza, dizendo: “Quao dificil € — para todo 0 mundo — entrar
no reino de Deus”. Temos entdo a hipérbole: “E mais facil passar um camelo pelo fundo de

uma agulha do que entrar um rico no reino de Deus”.
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Foi quando, por volta dos anos 200, em Alexandria, Clemente questionou: Qual é o rico
que pode ser salvo? O escrito tem singular importancia quando se observa a questéo da riqueza
e a propriedade na Igreja antiga (DREHER, 1982, p. 358-359).

O autor (DREHER, 1982, p. 360) confirma que a intencdo do estudo de Clemente era
obviamente distanciar da compreensdo literal-legalista do texto do Apostolo Marcos (Mc 10,17
ss) e: “da ideia de que a pobreza ja de per si seja uma vantagem no campo religioso. Ao mesmo
tempo Clemente se distancia da piedade da pobreza, a piedade ebionita, com a qual nos

deparamos na Carta de Tiago, no Pastor de Hermas ¢ em Tertuliano”.

Na atualidade a primeira questdo a ser ressaltada é a de que a no¢éo de fungdo social
surgiu atrelada a propriedade, para depois ser aplicada a outros institutos, sendo que a
Constituicao de 1988 é um divisor de aguas no ordenamento juridico brasileiro, pois tratou do
tema de forma inovadora, abandonando de vez a concepcao individualista da propriedade e

preconizando a importancia de que esta alcance o bem-estar social.

Por isso, pode-se dizer que, no Codigo Civil de 1916, a funcéo social ndo foi abordada.
Ou seja, 0 momento vivido no Brasil, quando da elaboracdo do Cadigo Civil de 1916, era em
sentido oposto ao da socializacdo da propriedade, prevalecendo uma visdo materialista, até

mesmo porque a sociedade acabara de ingressar na Republica.

Acerca do surgimento do referido diploma legal, prelecionam Gagliano e Pamplona
Filho (2014, p. 50):

[...] com isso, acentuou-se uma nitida vocacao materialista do Cédigo Civil de
1916, pouco afeito aos valores essenciais da pessoa humana, e imbuido
cegamente do firme proposito de tutelar o crédito e a propriedade, mantendo
ainda, a todo custo, a estabilidade da familia casamentaria, pouco importando
a dignidade do devedor ou reconhecimento do filho bastardo. Embora néo
possamos negar sua grandeza técnica, sem cometermos grave injustica, o fato
¢ que o codificador de 1916 absorveu demasiadamente, o0s valores
individualistas, patriarcais e conservadores da sociedade de entdo; alids, se
fizermos uma detida anélise do pensamento filosofico do grande
BEVILAQUA, elaborador do projeto do cddigo de 1916, poderemos detectar
nitida vocagdo positivista, com acentuados matizes de materialismo
existencial.

Vé-se, portanto, que a influéncia do contexto histérico foi essencial para elaboracdo do

texto da lei, de modo que o legislador se prendeu aos anseios de uma sociedade de economia

rudimentar e pos-escravocrata.
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Ainda, como salienta Azevedo (2005 p. 109), para compreender a importancia da fungéo
social da propriedade é mister entender a eficicia externa e interna do contrato.

Segundo Azevedo (2005, p. 109-110), a “eficacia interna da fungdo social representa
uma repercussao do principio entre os sujeitos”, ou seja, o que impoe a “[...] igualdade genuina
entre as partes, e ndo uma igualdade meramente formal (I6gico- formal), bem como com o

devedor dos contratantes de respeitarem a dignidade da pessoa humana [...]”.

No gue tange a eficacia externa, o autor (AZEVEDO, 2005, p. 110) ressalta tratar-se da
repercussao da fungéo social sobre a relagdo contratual, pois envolve terceiros, ndo se limitando
as partes envolvidas, o que “subverte um pouco a ideia original da funcdo social, que

visualizava o instituto de ‘dentro para fora’, e ndo de ‘fora para dentro’.”.

N&o obstante, a visdo dualista da eficacia da funcdo social ndo é unanime dentre os
doutrinadores, muito embora ndo se possa negar que os ideais consagrados no Codigo Civil de
1916 refletiam um direito a propriedade e também nocdes de fungdo social diversos dos
concebidos na atualidade, notadamente porque aquela era tida como absoluta, ideia

inconcebivel na atualidade.

Desta feita, no Codigo Civil de 1916, a ideia de propriedade absoluta, plena e individual
foi mantida, ja que o diploma foi fortemente influenciado pelos ideais liberais da Revolucgédo
Francesa e pelo Codigo de Napoledo, de 1804, além de ter descartado o pensamento social da
Igreja exteriorizado a partir da Enciclica Rerum Novarum e os conceitos dos pensadores
socialistas da metade do século passado. Assim, o Codigo Civil estabeleceu como pilares a
familia, centrada no casamento; o contrato, alicercado na autonomia privada da vontade das

partes; e a propriedade, compreendida como direito individual e absoluto.

Embora o Codigo Civil de 1916 tenha adotado um pensamento individualista, a
Constituicdo de 1934 introduziu sensivel mudancga em relacéo a estrutura do regime juridico da
propriedade privada, 0 que promoveu substancial alteracdo em seu conceito. Por isso, Madeira
(1998, p 78-79) ressalta que essa segunda fase do constitucionalismo brasileiro se caracteriza
pela demarcacdo da funcédo social a ser atribuida & propriedade. Isso ocorreu, sobretudo, pela
evolucdo dos institutos juridicos que contribuiram para o0 modelo de Estado Social surgido no
Brasil, a partir de 1930.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o legislador atribuiu aos proprietarios 0s

direitos positivos equivalentes ao fazer, ao atuar, e a acdo. No entanto, passou a regular a fungéo
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social da propriedade conforme art. 170, inc. 11, que dispbe que a ordem econdmica devera
observar a fungéo social da propriedade, como pode ser observado:
Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e

na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[.]

111 - funcdo social da propriedade.

A funcdo social passou entdo a figurar mais expressamente, prevista em diversos
dispositivos inclusive relacionados com a desapropriacao por uso inadequado do solo urbano
(art. 186, | e artigo 182, §4°).

Além disso, a funcdo social da propriedade, superando o reconhecimento do direito de
propriedade, vai de encontro com 0s interesses gerais da coletividade, como as serviddes, a
utilizacdo de propriedade alheia e a desapropriacdo. Do contrério, a funcdo social se refere a

estrutura do direito, a propriedade propriamente dita.

Por se tratar de um processo longo, diz-se que a propriedade sempre teve funcao social,
e que vai se modificando de acordo com a evolucdo das sociedades, das relacdes de producao
(SILVA, 2011, p. 282).

A determinacdo do cumprimento da funcéo social, no exercicio da propriedade, impGe,
ao detentor do direito, ou seja, o proprietario, que ndo observe somente 0 seu interesse
individual, mas também o interesse previsto pela ordem juridica, que pode ou ndo coincidir

com o interesse do proprietario.

Assim, o Cdadigo Civil de 2002, embora ndo faca expressa mengéo a funcéo social da
propriedade, inovou sobremaneira ao tratar do principio em relacdo aos contratos, além de
deixar implicito em diversos dispositivos que a liberdade de contratar ndo é absoluta. Logo, o
direito a propriedade, que nasce de um contrato, também néo o €. Nesse sentido, preconiza o
art. 421 do diploma legal em comento, o qual dispde que a “liberdade de contratar sera exercida
em razdo e nos limites da funcédo social do contrato.” Assim, 0 contrato passou a ser norteado,

no atual Cédigo, pelo principio da funcéo social.

Ademais, o Cadigo Civil de 2002 tratou com grande énfase esse principio, de modo que
expde claramente em seu texto a preocupacao em resguardar o contrato e sua finalidade, como
preleciona Azevedo (2005, p. 108):
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O art. 421 do C.C./02 inaugura a teoria dos contratos, estabelecendo que “a
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fun¢do social
do contrato”. A estrutura classica do contrato estava contagiada pelo dogma
liberal da autonomia da vontade, através das suas quatro vertentes: negocio
juridico, teoria as obrigacGes, teoria geral dos contratos e contratos em
espécie. E suficiente, a titulo ilustrativo, pensar em uma simples compra e
venda. Ela antes de tudo é um negdcio juridico, que cria uma relagéo juridica
obrigacional cuja fonte é o contrato, ao qual se aplicam tanto as regras da
teoria dos contratos, como as especificacdes para a compra e venda. O
equilibrio fingido era alcancado através da liberdade. Nesse particular,
cunhou-se até mesmo uma crendice, segundo o qual “o combinado ndo sai
caro”. As vezes sai muitissimo caro. Bata que se retirem os freios para a
atuacdo da vontade dos contratantes, atribuindo a um deles a decisdo final
sobre a elaboragdo do contedo contratual.

Desta feita, o legislador expressamente reconheceu que é de grande valia a realizacédo
de um negdcio juridico que traga beneficios econdmicos e financeiros, que pode coexistir com

fatores negativos, de modo a contaminar o negdcio ali criado.

Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 46-47), a partir de determinado momento,
observaram que a propriedade mereceria tutela se atendesse a uma finalidade social, deixando
de lado uma viséo antiquada da concepcao deste direito, e passou-se a adotar uma doutrina mais

afinada que atendesse aos anseios da atual sociedade.

Semelhantes a essa concepcao sdo os ensinamentos de Dantas (2012, p. 353), para quem
a funcdo social refere-se ao dever imposto ao titular do direito de propriedade de utiliza-lo a
favor do bem comum, na forma especificada tanto pela Constituicdo Federal como pelas leis
infraconstitucionais. Nesse sentido, afirma que a ideia de funcdo social da propriedade surgiu
do confronto entre a doutrina liberal (que preconizava o carater exclusivo, absoluto e perpétuo
da propriedade) e a marxista (que defendia o fim da propriedade privada) correspondendo,

assim, um meio termo entre elas.

Segundo Carvalho Filho (2008, p. 721), essa visdo que leva em conta os relevantes
interesses da coletividade é que levou o Constituinte a condicionar a propriedade ao
atendimento da funcéo social (art. 5°, XXII1). Desta forma, ao fazé-lo, veio a possibilitar que o
Estado interviesse na propriedade sempre que esta ndo estivesse amoldada ao pressuposto

exigido na Constitui¢do. Sendo assim, prevalece o interesse publico sob o particular.

Nesta toada, 0 pressuposto constitucional ndo afasta nem suprime o direito em si. Pelo
contrario, o sistema vigente procura conciliar os interesses individuais e sociais e, somente
quando ha o conflito € que o estado da primazia a esses Ultimos. Sendo assim, a fun¢éo social

pretende erradicar algumas deformidades existentes na sociedade, nas quais o interesse
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egoistico do individuo pde em riscos os interesses coletivos. Por consequéncia, a fungéo social
visa recolocar a propriedade na sua trilha normal (CARVALHO FILHO, 2008, p. 722).

Nesta forma, preceitua o constitucionalista Kildare Carvalho (2009, p. 800):

Concebida como direito fundamental, a propriedade ndo é, contudo, um
direito absoluto, estando ultrapassada a afirmacéo constante da declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, considerando-a sagrada. Ao dispor
que “a propriedade atendera sua fungdo social”, o artigo 5°, XXIII, da
Constituicdo a desvincula da concepcdo individualista do século XVIII. A
propriedade, sem deixar de ser privada, se socializou, com isso significando
que deve oferecer a coletividade uma maior utilidade, dentro da concepcao de
gue o social orienta o individual.

Por oportuno, o principio incide sobre a estrutura e o contetdo da propriedade, sobre a
prépria configuracdo do direito, e constitui elemento que qualifica a situacdo juridica
considerada, condicionando os modos de aquisicao, uso, gozo e disposi¢do dos bens. Portanto,
ndo envolve, uma vez que apenas limita o exercicio das faculdades do proprietario inerentes ao
dominio. Pode-se dizer que a funcdo social introduz, na esfera enddgena do Direito, um
interesse que pode deixar de coincidir com o do proprietario, prevalecendo o social sobre o
individual, sendo chamado este fendmeno de socialidade (CARVALHO, K., 2009, p. 801).

Dessa maneira, a Constituicdo Federal além de determinar, no supramencionado artigo
5°, inciso XXIII, que a propriedade devera atender a sua funcéo social, fornece, em seu artigo
186, os requisitos necessarios para que propriedade rural atenda aquela funcdo. Sendo eles:
aproveitamento racional e adequado; utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; observancia das disposicdes que regulam as relacdes de
trabalho; e exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores
(DANTAS, 2012, p. 353).

Sem embargo no que se refere a propriedade urbana, o art. 182, § 2° da Constituicéo
Federal dispde que a propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacdo da cidade, estando estas expressas no Plano Diretor. No entanto,
diferentemente do que fez em relagdo aos imoveis rurais, a Constituicdo Federal de 1988 néo

explica os requisitos necessarios para que o imével urbano cumpra sua funcéo social.

Quem o faz é a Lei n° 10.257, de julho de 2001 (conhecida como Estatuto da Cidade),
que preceitua, em seu artigo 39, que a funcdo social da propriedade urbana serd observada

guando assegurar o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a
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justica social e ao desenvolvimento das atividades econdmicas, sempre coadunando com as
diretrizes fixadas pelo Plano Diretor (DANTAS, 2012, p. 354).

Nesta toada, preleciona Carvalho Filho (2008, p. 722):

O Cddigo Civil em vigor expressou, em mais de uma passagem, o contetdo
social do direito de propriedade, reforcando seu carater de direito subjetivo
condicionado. Primeiramente, recomendou que esse direito deve ser exercido
de forma compativel com suas finalidades econdémicas e sociais e com a
necessidade de preservacdo do meio ambiente e do patriménio publico (art.
1228, §1°). Depois, alvitrando impedir abuso no exercicio do direito de
propriedade, aduziu; “Sdo defesos 0s atos que ndo trazem ao proprietario
qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengdo de
prejudicar outrem” (art. 1228, §2°). Por fim, admitiu a perda da propriedade
pela desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou interesse social,
bem como sua privagao temporaria em hipotese de requisi¢cao do uso da coisa
em virtude de perigo publico iminente (art. 1228, 83°).

Desta feita, verifica-se que mesmo ostentando a caracteristica de regular relacdes
juridicas privadas, o Cddigo Civil vigente, atendendo aos reclamos da sociedade moderna,
elevou o conteldo social do direito de propriedade e fixou varios suportes que condicionam seu
exercicio ou que extinguem definitivamente do patrim6nio juridico do proprietério
(CARVALHO FILHO, 2008, p. 723).

Contudo, socializando a ideia de propriedade, naturalmente, o contrato seguiu este
mesmo caminho de reconhecimento legal da alteracdo no seu trato ideoldgico, pois o contrato
ndo deve ser visto apenas como instrumento de circulacdo de riquezas, mas também de
desenvolvimento social, de modo que, ndo existindo o contrato, a sociedade e a economia se
estagnariam por completo. Talvez por isso o legislador tenha tratado de forma expressa do

principio da fungdo social em relagéo aos contratos.
Gagliano; Pamplona Filho (2014, p. 49) complementam:

[...] em verdade, garantias constitucionais, tais como as que impdem o respeito
a funcdo social da propriedade, ao direito do consumidor, & prote¢do do meio
ambiente, as leis trabalhistas, & protecéo a ordem econémica e da liberdade de
concorréncia, todas elas, conectadas ao principio da protecdo a dignidade da
pessoa humana, remetem-nos a ideia de que tais conquistas, sob nenhuma
hip6tese ou argumento poderdo, posteriormente, virem a ser minimizadas ou
neutralizadas por nenhuma lei posterior. Nessa mesma linha, a socializagéo
do contrato, devidamente amparada no sistema constitucional e consagrada
expressamente pelo art. 421 do codigo civil, ndo poderia, em nosso entender,
sofrer ulterior constricdo ou violéncia por parte de lei ordinéria, sob pena de
flagrante inconstitucionalidade. A essa conclusdo chegamos, uma vez que, ao
ferir esse principio os direitos e as garantias acima mencionadas também
restariam vulnerados.
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De fato, ndo mais se concebe que as relagBes juridicas sejam desprovidas de uma
finalidade maior, ou seja, que se fundem tdo somente nos anseios individuais dos sujeitos
envolvidos, pois o individualismo cedeu espaco ao bem-estar coletivo, contribuindo para que a

funcdo social da propriedade ganhasse relevancia.

E importante salientar que o legislador, no § 1° do art. 1.228, apds prescrever os poderes
inerentes ao proprietério, ou atributos, como parte da doutrina enumerada, ndo busca apenas
coibir o uso abusivo da propriedade, mas também inserir no conceito de utilizacdo adequada
para a vida em sociedade, preservando o meio ambiente e o padrdo urbanistico da cidade
(NADER, 2008, p. 90).

Nesse diapasdo, ensina Venosa (2013, p. 171-172):

Utilizar da propriedade adequadamente possui no mundo contemporaneo
amplo espectro que desborda para aspectos como a protecdo da fauna e da
flora e para sublimacéo do patriménio artistico e historico. Ha que se preservar
a natureza e todo o seu equilibrio com desenvolvimento sustentavel, para que
ndo coloquemos em risco as futuras geracGes deste planeta.

Destarte, a fungéo social surge como instituto habil a proporcionar o equilibrio, sendo
atualmente consagrada como principio norteador do direito de propriedade na Constituicao de

1988, o0 que reflete em outros institutos, como no contrato.
2.2 Conceituacao da funcéo social do contrato

A funcéo social do contrato surgiu para reestabelecer o equilibrio frente as injusticas
existentes na sociedade, ocasionadas pelo pensamento individualista e pelos interesses
particulares que se sobressaiam nas relagdes contratuais da sociedade desde a Revolugdo
Francesa. Essa visdo teve como intuito proporcionar o bem-estar da coletividade e respaldar a
igualdade dos sujeitos de direito, sendo que a liberdade de cada um deve ser respeitada e o bem
comum alcangado entre as partes contratantes. E foi assim que o declinio do direito individual
fez surgir o direito social, j& que entre 0s seus principios estd o da funcao social da propriedade
e do contrato, com foco na promocdo do bem-estar como um dos interesses sociais para uma
sociedade livre e justa (ZANETT]I, 2008, p. 66).

Marques (2012, p. 33) esclarece que a funcdo social do contrato consiste em uma
transposicdo do instituto da funcao social da propriedade para o ambito contratual. A funcéo

social do contrato recebeu destaque dentro do titulo que cuida dos contratos em geral e esta
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prevista no art. 421 do Cddigo Civil, que dispde que a “liberdade de contratar sera exercida em

razdo e nos limites da fungéo social do contrato.”

Esse principio de “liberdade de contratagdo” estd diretamente ligado a outros dois

principios que ¢ o da “autonomia da vontade” e o principio da “funcao social do contrato”.

Tomasevicius Filho (2005, p. 202) afirma que “a fungdo social do contrato consiste em
uma transposicdo do instituto da funcdo social da propriedade para o ambito contratual. A
funcao social do contrato recebeu destaque dentro do titulo que cuida dos contratos em geral”.
Refere-se ao art. 421 do Cddigo Civil Brasileiro, afirmando que a previsao de limitar o contrato
dentro da fun¢@o social “parece ser uma criagdo do direito brasileiro, porque nem os codigos

civis europeus nem os c0digos civis latino-americanos tém disposi¢do semelhante”.

A nova concepcao do contrato tem um entendimento social desse instrumento juridico,
para 0 qual ndo s6 o momento da manifestacdo da vontade (concessdo) influi, mas
principalmente, os efeitos do contrato na sociedade serdo levados em conta, alem da condigédo

social e econdmica das pessoas nele envolvidos ganhar importancia.

Outro ponto que ndo pode ser ignorado € que a funcdo social da propriedade sempre
esteve presente nos discursos juridicos, sofrendo alteracdo de acordo com cada momento
histérico e com 0 modelo de Estado, até que foi sedimentado na Constituicdo Federal de 1988.
Conforme aponta Celso Oliveira (2006, p. 241), a funcéo social integra a estrutura do direito de
propriedade de modo a subordina-la a “uma orientagéo finalistica que considera o uso da coisa
e a relacdo social e historicamente situada entre proprietarios € ndo proprietarios”, tanto que o
legislador patrio disciplinou a funcdo social quando tratou dos Direitos Fundamentais, bem

como no capitulo destinado a ordem econdmica e financeira.

Essa ideia de funcionalizagdo, no Direito Privado, consagrou-se pela expressao funcéo
social. Logo, o Direito passa a ter uma funcdo, o que restou sedimentado com o advento do
Codigo Civil de 2002 que, seguindo o que ja preconizava a Constituicdo da Republica
consagrou a diretriz da socialidade. Dessa forma, a funcdo social nada mais é do que a
adequacdo dos institutos a preocupacgéo central de que todo o instituto do Direito tenha uma

funcéo.

Neste ponto, é bom lembrar que, como aponta Tartuce (2004), o Cédigo Civil brasileiro,

ao tratar da Teoria Geral dos Contratos, propde uma nova concepcao do instituto, com base no
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Principio da Socialidade, ou seja, da fungéo social do contrato e da boa-fé objetiva, verdadeiros

principios orientadores do instituto.

Segundo Marques (2012, p. 39), a funcdo social do contrato no Brasil ganhou destaque
com a promulgacdo da Constituicdo da Republica no ano de 1988, e esta teoria contratualista
foi adotada como um relevante principio contratual, amplamente discutido pela doutrina e pelos
tribunais. No que se refere a suposta contradi¢do entre o principio da funcéo social dos contratos
com o principio da liberdade contratual, a autora demonstra as eventuais restricdes ou

convergéncias entre estes dois principios.
Marques (2012, p. 41) ainda pontua:

A nova concepcao de contrato é uma concepgdo social deste instrumento
juridico, para a qual ndo s6 0 momento da manifestacdo da vontade importa,
mas onde também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo
levados em conta e onde a condigdo social e econémica das pessoas nesse
envolvidas ganha importancia.

Sabe-se que o principio da fun¢do social foi inovador frente ao Cédigo Civil brasileiro
no campo contratual, e seu objetivo foi o de subordinar o exercicio da liberdade contratual na
sociedade, sem perder de vista a necessaria protecdo dos interesses individuais, do qual busca

conciliar a tutela dos interesses dos contratantes com aqueles da coletividade.

Segundo Zanetti (2008, p. 71), foi o Codigo Civil, em seu art. 421, que disp6s sobre a
liberdade de contratar, que devera ser exercida em razdo e nos limites da fungdo social do

contrato.

A funcdo social do contrato é um regramento contratual de ordem publica pelo qual o
contrato deve ser necessariamente analisado e interpretado de acordo com o contexto da
sociedade, explicando que néo se pode afastar o fundamento constitucional deste preceito, pois
esta intimamente ligado a dignidade da pessoa humana (ZANETTI, 2008, p. 72).

O Cadigo Civil de 2002 consagra expressamente o principio da funcdo social do
contrato, em seu art. 421, apresentando uma regra pela qual a liberdade de contratar sera
exercida nos limites e em razdo da funcdo social do contrato. Nesse sentido, s&o 0s
ensinamentos de Gomes (2004, p. 88):

No ordenamento juridico brasileiro, a Funcdo Social do Contrato, pela
primeira vez de forma expressa, foi contemplada no atual Codigo Civil, em

seu art. 421, como principio delimitador da liberdade contratual. Esse
dispositivo encontra harmonia com o art. 112 do mesmo estatuto. Esse ultimo
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é regra béasica de interpretacdo do negocio juridico, abandonando-se a
investigacdo da intencdo subjetiva dos figurantes em favor da declaracdo
objetiva, socialmente aferivel, ainda que contrarie aquela e que ja constava do
anterior Codigo Civil. A repeticdo ndo induz, todavia, o raciocinio de que nada
mudou porquanto o art. 113, da nova lei, ndo deixa margem a davidas
apontando claramente para uma intencéo objetiva do ato juridico pautado pela
conduta das partes, bem como pelos usos do local em que foi praticada.

Acontece que a atual concepcao do principio da funcao social do contrato nem sempre
se apresentou nos moldes que hoje se visualiza, muito menos, foi introduzido no ordenamento
juridico pétrio pelo legislador por meio do Cddigo Civil de 2002, o que implica dizer que a
mateéria ja é discutida ha longo tempo, em varios ordenamentos juridicos, sendo necesséria, para

sua compreensdo, uma andalise pormenorizada de suas peculiaridades.
Nesse sentido, posiciona-se Tartuce (2006,p.135), ao apontar que:

[...] pela fungdo social dos contratos, 0s negocios juridicos patrimoniais devem
ser analisados de acordo com o meio social. Ndo pode o contrato trazer
onerosidades excessivas, desproporcfes, injustica social. Também, ndo
podem o0s contratos violar interesses metaindividuais ou interesses individuais
relacionados com a protecéo da dignidade humana.

Inicialmente, é bom lembrar que a funcdo social do contrato € um verdadeiro principio
geral do Direito, abstraido das normas, doutrina, jurisprudéncia e aspectos sociopoliticos, para

sO depois ser positivado no ordenamento juridico patrio.

Nesse cenario, pode-se conceituar o principio da funcdo social do contrato como um
regramento contratual de ordem publica, pelo qual o contrato devera ser analisado e interpretado
de acordo com o contexto social. Logo, a compreenséo da funcéo social dos contratos encontra-
se arraigada a ideia de funcéo social da propriedade, ja que o contrato é o instrumento habil a
promover a distribuicéo e circulacdo de riquezas na sociedade, e sendo o direito de propriedade
uma das mais antigas formas de demonstracdo de riquezas, as alteracbes no direito de
propriedade alcangaram a concepcao das obrigagdes contratuais, como aponta Messineo (1952
apud SANTQOS, 2004, p. 118):

[...] a institui¢do juridica do contrato é um reflexo da institui¢do juridica da
propriedade privada. Ela é o veiculo da circulagdo da riqueza, enquanto se
admita (ndo interessa em que medida) uma riqueza (isto €, uma propriedade)
privada. Se ndo fosse admitida a riqueza (propriedade) privada, esta ndo
poderia circular e contrato careceria quase inteiramente de fungdo prética.
Com o reconhecimento da propriedade privada se enlaca idealmente o

principio de liberdade contratual, o qual, se bem limitado em diversas formas,
constitui, como se tem dito, a pedra angular da disciplina geral do contrato.
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N&o se pretende adentrar, neste ponto, na denominada fungéo social da propriedade,
haja vista a complexidade do instituto, embora seja imprescindivel ressaltar que o direito de
propriedade sofreu alteracdes ao longo do tempo, deixando de ser concebido como um direito
absoluto para atender aos anseios sociais, econdmicos e culturais, fortalecendo e positivando a

doutrina da fungéo social.

Anote-se, porém, que o legislador constituinte, ao elaborar a Constitui¢do da Republica
de 1988, abordou o direito a propriedade de duas formas diferentes: como Direito Fundamental,
seguindo a cléssica doutrina; e como elemento da ordem econémica, ao especificar, em diversos

dispositivos, a imperiosa necessidade de se observar a funcao social da propriedade.

Tal argumento é corroborado com o fato de o direito a propriedade ser previsto no art.
5° da Constituicdo da Republica de 1988, dentre os Direitos Fundamentais, e no capitulo
destinado a ordem econdmica, no art. 170 do texto constitucional, que expressamente determina
que a propriedade atenda os ditames da justica social, a valoriza¢do do trabalho humano, a

defesa do meio ambiente e a sua fungdo social, como acima apontado.

Percebe-se, portanto, que, na Antiguidade, o direito a propriedade se revestia da
natureza de direito subjetivo; porém, com o passar dos tempos, o status da propriedade passou
por grande revolucdo, tendo deixado de ser medido exclusivamente do ponto de vista do

proprietério, para ser delineado conforme interesses coletivos.

Na atualidade, a propriedade se reveste de um objetivo institucional, derivada da funcéo
social que cada categoria de bens se encontra obrigada a cumprir, a0 mesmo tempo em que
possui uma vertente subjetiva, que integra o contetdo essencial deste direito. Acrescenta o autor
gue as duas vertentes acima ndo se excluem, muito pelo contrario, nada mais é do que a soma

dos aspectos objetivo e subjetivo do direito de propriedade.

N&o ha como negar, portanto, que, na atualidade a propriedade privada, seja ela urbana
ou rural, deve atender a sua fungéo social, 0 que conduz o direito de propriedade a apresentar
natureza diferenciada, pois, embora esteja presente o interesse de se tutelar o direito individual

do proprietério, faz-se necessario que este atenda a funcdo social determinada em lei.

Cumpre ressaltar, ainda, que ao se exigir que a propriedade cumpra sua fungéo social, 0
Estado ndo busca a adog¢do do socialismo, mas tdo somente de que o Direito promova néao
apenas os interesses individuais, mas traga também beneficios a sociedade como um todo
(SANTOS, A., 2004, p. 99).
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Resta evidenciado, portanto, que a funcdo social do contrato esta intimamente
relacionada aos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, coroldrio do Estado
Democratico de Direito, além de encontrar amparo no art. 5° da Constituicdo da Republica de
1988. No seio do Cddigo Civil, varios sdo os dispositivos legais que buscam analisar 0s

negdcios celebrados a luz dos aspectos sociais.

Dentre eles encontra-se, por exemplo, o art. 2.035, paragrafo Unico, do Cddigo Civil,
que estabelece ser a fungdo social do contrato matéria de ordem publica, sendo as regras
aplicaveis inclusive aos contratos celebrados sob a égide do Cédigo Civil de 1916.

Anote-se, ainda, que o referido dispositivo estabelece que ‘“nenhuma convencdo
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo
para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.” Logo, resta evidente que a
funcdo social € mais do que um método interpretativo do Direito, ou seja, um instrumento de
pacificacdo social, para ser compreendido como um principio que ndo pode ser ignorado pelo

intérprete na verificacdo do préprio direito.

Ademais, a norma geral de ordem publica é de observancia obrigatéria, o que implica
dizer que os contratos que ndo atenderem a sua funcdo social ndo serdo reconhecidos como

validos no sistema juridico vigente.

Segundo Maria Miranda (2008, p. 06), o negocio juridico é um procedimento da
autonomia privada e, levando em consideracdo que essa se difere da autonomia da vontade, a
liberdade que é concedida pelo ordenamento juridico ndo é aquela liberdade pré-juridica,
natural, mas sim, provocada pelos sujeitos de direito, desde que legalmente permitidas e

protegidas.

Tem-se, entédo, que a funcdo social do contrato possui o dever de limitar a autonomia
contratual, com a finalidade, também, de evitar que a liberdade contratual seja exercida de
maneira abusiva, garantindo o equilibrio entre os contratantes e que o contrato atinja aos

interesses sociais sem prejudicar a coletividade.

Deste modo, segundo Maria Miranda (2008, p. 09), o principio da funcdo social do
contrato analisa se a relagéo contratual estabelecida entre as partes relaciona-se com o contexto
social, e ndo somente com o contexto privado, pois 0 contrato apresenta consequéncias relativas

a sociedade.
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A funcéo social possui como condi¢do o fato de que o contrato estara conformado a sua
funcéo social quando as partes se pautarem pelos valores da solidariedade (CRFB, art. 3% 1) e
da justica social (CRFB, art. 170, caput), da livre iniciativa, quando for respeitada a dignidade

da pessoa humana (CRFB, art. 1°, 111), e ndo se ferirem valores ambientais (CDC, 51, XIV).

Porém, observou-se que a funcédo social aproxima os homens pelo acordo de vontades
caracterizado pelo principio consensualista, tornando obrigatério o seu cumprimento.
Atualmente, em razdo determinante de sua tutela juridica, os contratos que regulam interesses
sem utilidade social, sendo futeis ou improdutivos, ndo merecem protecdo juridica, obtendo a

protecdo apenas aqueles que tém funcéo econdémico-social Gtil.

Anote-se, ainda, que a funcdo social ndo se restringe as relacfes internas, ou seja, ndo
se limita as partes contratantes, pois, o sistema juridico consagra principios outros que exercem
a funcdo de verdadeiros “guardides” das pessoas, da sociedade, do meio ambiente e, por

conseguinte, da propria sociedade.

Neste ponto, € mister frisar que os contratantes, assim como a sociedade, tém como
principal expectativa que o contrato seja cumprido, ou seja, que o pacto estabelecido pelas
partes tenha efetivo cumprimento. Porém, se os contratos atingirem direitos de terceiros nao
serdo admitidos no ordenamento juridico como validos, por for¢a do principio da fungéo social
do contrato. Em outras palavras, significa dizer que a funcéo social ndo atua diretamente sobre
a vontade das partes, ja que atua, na verdade, na autonomia privada, pois alcanca a liberdade
contratual, uma vez que, como bem expressa 0 Cadigo Civil, tal liberdade somente podera ser

exercida nos limites e em razdo da fungéo social.
Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Azevedo (2005, p. 133), para quem:

[...] a previséo da funcéo social do contrato (arts. 421 e 2.035, par. un., do
CCJ/2002), por sua vez, inclui também, evidentemente, a previsao da fungéo
social de suas clausulas. A grande vantagem da explicitacdo legal da funcédo
social do contrato como limite & atividade privada ndo esté tanto, a nosso ver,
no momento inicial do contrato (a isso responde a teoria das nulidades), e sim,
no momento posterior, relativo ao desenvolvimento da atividade privada.
Podemos dizer, em linguagem econdmica, que a teoria das nulidades controla
bem a liberdade de iniciativa, enquanto a fungdo social o faz, quanto ao
desenvolvimento dessa iniciativa. [...] O fim que ndo pode mais ser atingido
faz com que o contrato perca a sua funcdo social, devendo torna-lo
juridicamente ineficaz.

Outro ponto que ndo pode ser ignorado é que o contrato, embora deva observar a fungao

social, ndo tem seu aspecto econdmico afastado, motivo pelo qual os interesses particulares
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devem ser respeitados, mas compatibilizados com os interesses coletivos. Assim sendo, ao
mesmo tempo em que o contrato é visto como um instrumento habil na circula¢do e acumulagéo
de riquezas deve respeitar varios principios, dentre eles, o da funcéo social, ndo sendo licito que
0 seu exercicio va de encontro aos preceitos constitucionais e aos paradigmas que norteiam o

instituto na atualidade.

Por isso, é imperioso reconhecer que o contrato deve obrigatoriamente cumprir a sua
funcdo social, como regulamentado pelo ordenamento juridico pétrio, de forma expressa e
inovadora no Cadigo Civil de 2002, cuja finalidade é fortalecer as partes e permitir que o
julgador possua um aparato principioldgico para a analise do caso concreto, harmonizando 0s

interesses publicos e privados.

Anote-se, ainda, que, enquanto clausula geral, a funcdo social do contrato, positivada
no Cadigo Civil de 2002, trouxe em si outros principios, em especial o principio da eticidade,

o0 principio da socialidade e o principio da operabilidade.

Segundo Moraes (2006, p. 442), a eticidade encontra-se presente no Cdodigo Civil de
2002 de forma expressa, e consubstancia-se no privilégio de julgamento “ético do operador do

Direito que aplicara a norma ao caso concreto”.
No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Moraes (2006, p. 51), que acrescenta:

[...] consubstanciado na utilizagéo constante de principios, clusulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados, os quais fazem referéncias as expresses
cujos significados exigem uma atividade valorativa do julgador no tocante a
aplicagdo da regra infraconstitucional e possibilitam a superagdo do apego ao
formalismo juridico.

Significa dizer, portanto, que a eticidade consiste na integracdo da norma juridica pelo

julgador, com base em principios éticos.

Por socialidade entende-se a busca de se preservar o sentido de coletividade em
detrimento dos interesses individuais, ou seja, a fungédo social do contrato, sob a ética da

socialidade, busca a preservacao dos interesses coletivos.

O principio da operabilidade consiste na concessao de poderes aos julgadores, que
deverdo verificar, no caso concreto, as efetivas necessidades de exigir a tutela jurisdicional, ou
como aponta Gagliano e Pamplona Filho (2014, p. 51), “¢ principio pelo qual os autores do
Caodigo tentaram colocar as normas de forma mais préatica possivel. Foram dirimidas davidas

comuns a comunidade juridica por meio de técnicas simples”.
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N& h& como negar que a funcdo social do contrato se compatibiliza com a
operabilidade, pois permite a evolucdo do instituto em consonancia com a realidade pratica,
pois, confere ao juiz maior amplitude na interpretacdo dos casos a ele submetidos,
harmonizando-se a solu¢do com as demais normas, que devem ser aplicadas de forma conjunta
e sistemética (FONSECA, 2007, p. 11).

De igual forma, a funcdo social do contrato também se ajusta ao postulado da
socialidade, uma vez que o contrato deve ser analisado ndo apenas sob o enfoque individual,
mas também sob o enfoque coletivo, considerando que produz efeitos para a coletividade, e ndo

apenas para os sujeitos envolvidos na relagdo contratual.

Acerca dos efeitos intra partes, oriundos da funcdo social do contrato, assim pontua
Tartuce (2017, p. 76):

Pois bem, a partir de todas essas construgdes, de ontem e de hoje, este autor
igualmente procuraré definir a propriedade.

Assim, a propriedade é o direito que alguém possui em relagdo a um bem
determinado. Trata-se de um direito fundamental, protegido no art. 5.°, inc.
XXIl, da Constituicdo Federal, mas que deve sempre atender a uma funcéo
social, em prol de toda a coletividade. A propriedade é preenchida a partir dos
atributos que constam do Cddigo Civil de 2002 (art. 1.228), sem perder de
vista outros direitos, sobretudo aqueles com substrato constitucional.
Percebe-se, portanto, que a funcdo social € intima a prépria construcdo do
conceito. Como direito complexo que é, a propriedade ndo pode sobrelevar
outros direitos, particularmente aqueles que estdo em prol dos interesses da
coletividade.

A propriedade deve ser entendida como um dos direitos basilares do ser
humano. Basta lembrar que a expressao “é meu” constitui uma das primeiras
locugbes ditas pelo ser humano, nos seus primeiros anos de vida.
Concretamente, é por meio da propriedade que a pessoa se sente realizada,
principalmente quando tem um bem préprio para a sua residéncia.

Mais adiante, Tartuce (2017,p.79) aponta os atributos, oriundos do direito de

propriedade:

A propriedade esta relacionada com quatro atributos, previstos no caput do art. 1.228 do
Coadigo Civil de 2002, cuja redacdo ¢ a seguinte: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar
e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha”. O dispositivo apresenta diferencas substanciais em relacao ao art. 524 do CC de 1916,
cujo caput previa que “A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus

bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente 0s possua”.
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Somadas as consideracOes acerca da operabilidade e da socialidade, percebe-se o
respeito a eticidade, permitindo a harmonizagao dos casos concretos a todo o sistema juridico,

devendo os contratos serem analisados, repita-se, sob o enfoque coletivo.

Diante do até aqui exposto ndo ha como ignorar que o principio da funcéo social do
contrato concebe a esse instituto a possibilidade de satisfacdo dos interesses dos contratantes,
embora estes também sejam considerados, mas busca agregar valor a coletividade, devendo as

normas juridicas serem compreendidas em relacdo as normas de ordem publica.

Segundo Fonseca (2007, p. 53), a fun¢ado social do contrato obriga “terceiros a aceitarem
e respeitarem a existéncia do vinculo contratual, de forma a prestigiar a conservacao do contrato
e permitir que este atinja os fins aos quais se destina, a partir dos objetivos perseguidos pelas
partes na contratacdo original”, revestindo o contrato de uma nova roupagem, afastando-0 da

concepgdo classica e equacionando os interesses privados e coletivos.

Para finalizar é importante observar que a fungéo social do contrato encontra-se inserida,
ainda que implicitamente, no art. 1°, IV, da Constituicdo da Republica de 1988, que consagra o
valor social da livre iniciativa, dispositivo que impde ao julgador a proibi¢éo de ver o contrato
como um ato isolado, desvinculado da relacdo juridica obrigacional, pois o contrato é
importante instrumento para a circulacdo de riquezas, causando impactos ndo s as partes

envolvidas no contrato, mas também a toda sociedade.
2.3 A intervencdo estatal na autonomia da vontade a luz do Cédigo Civil

Em linhas gerais resta reforcar o topico anterior, quando o Cddigo Civil apresentou
alteracdo substancial na autonomia da vontade, pois possibilitaram maior ingeréncia do Estado
no Direito Contratual. Desse modo, foi permitida, expressamente, a analise do conteudo do
contrato e a alteracéo de suas clausulas e até mesmo do seu conteudo, a luz dos principios da

boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato.

Porém, para uma melhor compreensao, faz-se necessario averiguar alguns dispositivos
legais inseridos no Codigo Civil que corroboram com a afirmativa de que o dirigismo contratual

teve como principal consequéncia a protecdo ao hipossuficiente.

Isso se deve ao expresso reconhecimento da fungéo social dos contratos, ao se visualizar
a insercao feita pelo legislador patrio no Cadigo Civil vigente de institutos como o estado de
perigo (art. 156), a lesdo (art. 157), e a clausula rebus sic stantibus, criada segundo a Teoria da
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Imprevisdo (arts. 478 a 480), dentre outras, visando inovar a Teoria Contratual e focar a
finalidade social do contrato, além de buscar maior efetividade e adequacdo das relacdes
juridicas com perspectiva da equivaléncia das prestacdes, da estabilidade obrigacional, dentre

outras.

Assim, a partir da renovacdo normativa civilista passa-se a consagrar expressamente a
funcdo social, em um sentido de finalidade, como principio orientador da propriedade; além de

representar a principal limitacdo a esse direito, como ja reconheciam doutrina e jurisprudéncia.

O Cadigo Civil brasileiro autoriza que os contratos sejam resolvidos por onerosidade
excessiva, nos termos dos arts. 478 e 480, introduzindo a denominada Teoria da Impreviséo,
legitimando algo que, por longos anos, trouxe graves problemas aos individuos que, diante da

onerosidade excessiva dos contratos, ndo podiam altera-los.

A Teoria da Imprevisao foi primeiramente regulamentada pelo Estado Francés, no ano
de 1928, e pode ser compreendida como a doutrina que sustenta a possibilidade de reviséo ou
resolucdo do contrato caso um acontecimento superveniente imprevisivel desequilibre a sua

base econdmica, impondo a uma das partes a obrigacdo excessivamente onerosa.

Para tanto, faz-se necessaria a superveniéncia de um acontecimento imprevisivel, a
alteracdo da base econémica do contrato e que a obrigacdo seja excessivamente onerosa para
uma das partes, embora na atualidade ndo se exija extrema vantagem de uma parte sobre a outra,
ja que tal exigéncia limitaria a prépria aplicacdo do instituto, como se depreende do Enunciado
n® 365, da IV Jornada de Direito Civil.

E importante observar, que a lesdo ndo pode jamais ser confundida com a Teoria da
Imprevisdo, pois aquela é concebida como o defeito do negdcio juridico, se originando com o
proprio contrato, 0 que permite a sua invalidacdo, ao passo que a Teoria da Impreviséo
pressupde um contrato valido, que se desequilibra depois, desembocando ndo na invalidade,

mas na revisdo ou extin¢éo da avenga.

Anote-se, que, no &mbito consumerista, nos termos do art. 6%, V, do Codigo de Defesa
do Consumidor, encontra-se expressa a previsao para a Teoria da Onerosidade Excessiva, e 0
texto de lei ndo exige ao consumidor prejudicado que prove a imprevisibilidade do
acontecimento. Logo, ndo é necessaria a imprevisibilidade (é mais facil para o consumidor).
Porém, no Cadigo Civil ha necessidade de ser provada a imprevisibilidade, nos termos do arts.
478 a 480.
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Tartuce (2007, p. 428) defende que, para a resolucdo do contrato, basta uma simples
onerosidade para que o contrato de consumo seja revisto, ndo havendo a necessidade da prova

de imprevisibilidade.

Portanto, conforme Enunciado 440, aprovado na V Jornada de Direito Civil: “E possivel
a revisdo ou resolucéo por excessiva onerosidade em contratos aleatorios, desde que o evento

superveniente, extraordinario e imprevisivel ndo se relacione a alea assumida no contrato”.

Cumpre salientar, ainda, que a hermenéutica restrita do art. 479 do Cddigo Civil, que
somente admite a revisdo do contrato conforme a vontade do réu, ndo parece acertada, e esta
em dissonancia com os demais dispositivos do Cadigo Civil e com os principios que norteiam
o Direto Contratual na atualidade. Ademais, tal posicionamento nao é justo, pois confere carater

abusivo a autonomia da vontade.

Segundo Diniz (2012, p. 38), os contratos de execuc¢do continuada ou diferida, passiveis
de serem objeto da Teoria da Imprevisdo, sdo aqueles que se protraem no tempo,
caracterizando-se pela prética ou abstencdo de atos reiterados, solvendo-se num espaco de

tempo como refere o disposto no art. 479 do Codigo Civil.

Lado doutro, o art. 480 do Cédigo Civil possibilita a aplicacdo da Teoria da Impreviséo
aos contratos unilaterais, exigindo-se apenas 0 requisito da onerosidade excessiva,
consubstanciado na existéncia de um desequilibrio no contrato e da perda de sua
comutatividade, que ndo resulta na inexecucdo do contrato, mas sim, num obstaculo ao seu

cumprimento, que pode causar lesdes ou danos ao contratante.

Outro ponto que ndo pode ser ignorado € o fato de que o Estado, apesar de reconhecer
a nulidade de determinadas clausulas contratuais, ou seja, a sua abusividade, estabelece tdo
somente a decretacdo de sua nulidade, ndo a propria existéncia do contrato, zelando pela

preservacao da relacao juridica.

Para tanto, adota o principio da conservagdo do contrato, o que se deve a interpretacao
das clausulas em consonancia com 0s principios que norteiam a relacdo contratual e os
dispositivos legais em vigor e, diante da presuncdo de vantagem exagerada, busca uma solucéo
para adequar o contrato, e nio negar efetividade & convencao das partes (NERY JUNIOR, 1999,
p. 522).
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N&o ha como negar, portanto, que a Teoria da Imprevisao, prevista nos arts. 478 a 480
do Cédigo Civil, é uma clara manifestagdo da intervencao estatal na autonomia da vontade,
pois, quando uma clausula se torna onerosamente excessiva esta o Estado autorizado a intervir
para adequar a relacéo contratual aos anseios sociais, restabelecendo a harmonia e privilegiando

o interesse coletivo em prol do interesse privado.

Por derradeiro, € imperioso observar que a ingeréncia do Estado nas relacfes contratuais
ndo se da de forma absoluta, ou seja, o dirigismo contratual ocorre em carater relativo, como
aponta Nery Junior (1999, p. 522), para quem o “dirigismo contratual ndo se da em qualquer
situacdo, mas apenas nas relacdes juridicas consideradas como merecedoras de controle estatal

para que seja mantido o desejado equilibrio entre as partes contratantes”.
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3 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Ter precisdo sobre a data de quando as relacbes comerciais comegaram a existir entre
0s homens é praticamente impossivel, mas ha registros, desde a Antiguidade, sobre os egipcios
e os fenicios, por realizavam largamente as transacfes comerciais de varios produtos, como

marfim, cereais, esséncias etc.

Com as atividades comerciais houve a formacdo do binémio: fornecedor/consumidor,
gue vém acompanhando a propria histéria da Humanidade, avancando com o comércio e com

0 estabelecimento de moedas de troca.

Com os avangos dos movimentos sociais, que buscavam, além de melhores condi¢des
de trabalho, mais respeito ao trabalhador e, principalmente, dignidade humana, foram os

grandes objetivos dos operarios que adquiriram direitos humanos e sociais.

Com a producgdo ha a comercializac&o, o retorno de renda e o crescimento do padréo
social como melhoria da qualidade de vida com habitos saudaveis, aumento do nivel cultural e
educacional, entre outros beneficios que direta ou indiretamente a melhoria da renda

proporciona, ao contréario do que viveria 0 homem em situacéo de pobreza.

Em 1885, em Cambridge, Teodore Humprhey Marshall realizou pronunciamento em
aula inaugural sobre a cidadania e a classe social, discutindo sobre a crenga de Comte em ter
uma Ciéncia Social unificada:

N&o ha davida de que, se tal ciéncia existisse, a Economia encontraria, de bom
grado, abrigo sob suas asas. Mas ela ndo existe, nem mostra indicios de sua

aparicdo. Ndo faz sentido esperar por ela; devemos fazer o que podemos com
nossos recursos atuais. (MARSHALL, 1967, p. 58)

Marshall (1967, p. 58) defendia a superioridade da economia principalmente pelo
emprego de uma moeda, como instrumento de medida, concluindo: “[...] se constitui de tal

maneira na melhor medida de motivos que nenhuma outra poderia competir com ela”.

Conhecida como Lei dos Pobres, Marshall divide o conceito de cidadania em 03
elementos: elemento civil, elemento politico e elemento social. O civil englobaria os direitos
necessarios a liberdade individual (liberdade de pensamento e religiosa, propriedade, direito de
ir e vir, entre outros, além do que era extremamente importante o de concluir contratos validos
e o direito a justica); o direito politico seria especificamente o direito de participar de elei¢des,

ndo s6 como eleitor, mas também como representante de classes e como representante social
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que busca a dignidade humana enquanto que o social refere-se a cidadania em geral, ao direito

a um minimo de bem-estar social.

Assim, comega a evoluir o entendimento no final do século XIX de que, juridicamente,

a pobreza estd ligada ao avanco dos direitos fundamentais, que contribui para o
desenvolvimento da cidadania:

[...] tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem-estar econémico e

seguranca, ao direito de participar, por completo, na heranca social e levar a

vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que prevalecem a
sociedade. (MARSHALL, 1967, p. 63-64).

Martins (2018, p. 23) cita Marshall para definir o que impulsiona a evolugéo dos direitos
fundamentais e, consequentemente, dos direitos sociais, concordando que a pobreza esta ligada
juridicamente ao exercicio dos direitos fundamentais, na medida em que ha incapacidade de
conhecimento e efetividade por parte de determinada pessoa de forma generalizada aos niveis
normativos mais basicos. Em linhas tais, reconhece-se que aquela pessoa aquém do gozo dos
direitos fundamentais é pobre no sentido juridico.

A reducdo da pobreza e a consequente melhoria da condicdo de vida se ddo com a
industrializacdo; o trabalho associado a capacidade de compra com o anseio em obter bens faz
com que o homem busque cada vez mais elevar o padrdo social, surgindo a sociedade de

consumao.

Com o aumento populacional e o aquecimento da industrializacdo surgiram
necessidades de maquinas, transportes e de melhorias nos meios de comunicacdo, fazendo do

jornal o principal veiculo de informacao.

Diante de uma ferramenta informativa, ndo demorou muito para que ela também se
tornasse um meio de comunicacdo publicitaria que liga o produtor ou fornecedor de servigo ao
interessado: o consumidor. Diante do surgimento da figura do consumidor impde-se 0

requerimento de um tratamento diferenciado nas relagdes contratuais.

Cohen (2004, p. 236-239) escreveu sobre o impacto politico e social do florescimento

do consumo de massa na America do século XX, afirmando que:

Os Estados Unidos sairam da Segunda Guerra Mundial, profundamente
determinados a prolongar e melhorar a recuperacéo econémica provocada pela
guerra, com receio de que a depresséo incapacitante dos anos 1930 retornasse.
Garantir um tempo de paz prospero exigiria a producdo de novos tipos de
produtos e a sua venda para diferentes tipos de mercado. Embora a produgéo
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militar persistisse e se expandisse enormemente com a guerra fria, seu parceiro
critico na entrega de prosperidade era 0 mercado consumidor de massa.

O mundo estava saindo do caos e com cofres vazios, grandes poténcias investiram todas

as reservas em material bélico e produtos voltados para os campos de batalha, assim, para

retorno do poder econdémico era preciso gerar riquezas.

Para estimular uma economia com alta escala de consumo, seus idealizadores tinham a

visdo de que:

[...] essa economia impulsionada pelo consumo de massa manteve a promessa
de democracia politica e econdmica. A reconversdo apés a Segunda Guerra
Mundial elevou as esperancas dos americanos de muitas convicgdes politicas
e posi¢Oes sociais de que ndo s6 uma sociedade americana mais prospera, mas
também mais equitativa e democratica seria finalmente possivel em meados
do século XX, devido a enorme e comprovadas capacidades de producéo em
massa e consumo de massa. (COHEN, 2004, p. 236-239)

Em 1985, a ONU, em Assembleia Geral, editou a Resolucéo n°® 39/248 que tratava sobre

a protecao ao consumidor, declarando:

[...] positivando o principio da vulnerabilidade no plano internacional. As
diretrizes constituiam um modelo abrangente, descrevendo oito areas de
atuacdo para os Estados, a fim de prover protecdo ao consumidor. Entre elas:
a) protecdo dos consumidores diante dos riscos para sua salde e seguranca, b)
promocao e protecdo dos interesses econémicos dos consumidores, ¢) acesso
dos consumidores a informacgdo adequada, d) educacdo do consumidor, €)
possibilidade de compensacdo em caso de danos, f) liberdade de formar
grupos e outras organizacdes de consumidores e a oportunidade de apresentar
suas visbes nos processos decisorios que as afetem. Estas diretrizes
forneceram importante conjunto  de objetivos internacionalmente
reconhecidos, destinados aos paises em desenvolvimento, a fim de ajuda-los
a estruturar e fortalecer suas politicas de protecdo ao consumidor. (ONU,
1985).

O Brasil teve varios progressos nas ultimas decadas. Alargou substancialmente o

mercado interno e teve sensivel elevacdo de nivel de vida para importantes faixas de nossa

populagéo, sofisticando o consumo, aprimorando a qualidade da demanda, disseminando

exigéncias de atualizacdo tecnologica e de qualidade. Estes avangos permitem dizer hoje que,

em alguns aspectos, o brasileiro tem ao seu dispor op¢des de consumo comparaveis as

oferecidas aos consumidores dos centros mais adiantados do mundo, assim analisou Neves

(1984).

Seguindo esse contexto de transformagdes sociais, evolugdo econdmica e justica social,

o0 Brasil progrediu doutrinariamente até a formalizacdo da Constituicdo Federal de 1988, que

disciplinou, no art. 6° os direitos sociais, elencando a educacdo, a saude, a alimentacéo, o
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trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados, levando a formacdo da figura do

cidadao consumidor, que questiona, exige, fiscaliza e impde seus direitos.

Em dezenas de hipoteses, verifica-se que o legislador do Codigo Civil tinha a atengéo
mais voltada para os problemas de uma pequena sociedade burguesa e conservadora, do que
para os grandes problemas humanos que 0s tempos modernos parecem propor de maneira
dramatica (RODRIGUES, 1984, p. 12).

Quando o CDC foi promulgado pelo Congresso, trouxe consigo, entre outros méritos, o
de ter sido uma das leis mais amplamente discutida pela sociedade brasileira. Havia um
sentimento generalizado de que a lei era necessaria e de que o Brasil ndo mais podia continuar
convivendo com abusos incompativeis com o status de modernidade que pretendia imprimir a
sua economia. A opinido publica, como um todo, era francamente favoravel ao projeto (SILVA,
1996, p. 103).

Apesar de a protecdo ao consumidor ser uma clausula pétrea na Constituicdo Federal,
art. 5° combinado com o art. 60, sua interpretacdo esta ligada ao livre exercicio da atividade
econbmica, cabendo ao legislador infraconstitucional estabelecer a forma e a intensidade da
protecdo ao consumidor, por outro lado, a prépria evolucéo da sociedade ampliara e cobrara a
efetiva aplicagéo das regras protecionistas do CDC.

O Cddigo de Defesa do Consumidor se caracteriza por ser um diploma legal
interdisciplinar, na medida em que, além de seus dispositivos apresentarem contetdo afeto as
varias areas do Direito, como Civil, Empresarial, Administrativo, Penal e Processual Civil, o
Direito Consumerista relaciona-se, de igual modo, com essas outras disciplinas, promovendo e

recebendo interferéncias reciprocamente (THOMAZ, 2009, p. 7).

Por um sistema interdisciplinar, concorre com as regras de protecdo do consumidor
também o Direito Civil, principalmente no Titulo V, deste diploma legal que trata dos contratos,
retratando em seu art. 113, que 0s negocios juridicos reclamam a interpretacdo sob a égide da
boa-fé, assim como a condenacgéo pelo ato ilicito com a aplicagdo de excessos no exercicio dos

direitos, devendo observar o fim econdmico ou social, a boa-fé e os bons costumes.

Boaventura Santos (1996, p. 277) diz sobre a cultura, bem como sobre 0 ambiente onde

se aplica as diferentes ciéncias sociais, que:
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Todos 0s conceitos com que representamos a realidade e a volta dos quais
constituimos as diferentes ciéncias sociais e suas especializacdes, a sociedade
e o Estado, o individuo e a comunidade, a cidade e 0 campo, as classes sociais
e as trajectdrias pessoais, a producdo e a cultura, o direito e a violéncia, o
regime politico e 0s movimentos sociais, a identidade nacional e o sistema
mundial, todos esses conceitos tém uma contextura espacial, fisica e
simbdlica, que nos tém escapado pelo facto de 0s nossos instrumentos
analiticos estarem de costas viradas mas que, vemos agora, é a chave da
compreensao das relacdes sociais de que se tece cada um desses conceitos.
Sendo assim, 0 modo como imaginamos o real espacial pode vir a tornar-se
na matriz das referéncias com que imaginamos todos os demais da realidade.

Com isso, vemos que a insercdo do individuo no ambiente estd aliada a ética e a
liberdade. No Cddigo Civil, o art. 421 prevé que: “A liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da funcdo social do contrato”; essa funcdo social, garantida pelo Codigo
Civil nas relagbes contratuais nada mais € que um principio contratual de ordem publica, que
prioriza a sociedade através da dignidade da pessoa humana no Direito Comercial, quando
aborda as relacGes de consumo de passageiros de navios, por exemplo, quando se trata de
viagens canceladas ou suspensas, no art. 631, da Lei n® 556 de 1850, determina que:

Se a viagem for suspensa ou interrompida por causa de forca maior, no porto
da partida, rescinde-se o contrato, sem que nem 0 capitdo nem o passageiro
tenham direito a indenizacéo alguma; tendo lugar a suspensdo ou interrupcéo

em outro qualquer porto de escala ou arribada, deve somente o prego
correspondente a viagem feita.

Por outro lado, se a viagem for interrompida apds a partida para reparos do navio, o
passageiro pode adquirir a passagem de outro, pagando o preco correspondente a viagem feita;
mas caso queira esperar pelo conserto, o capitdo ndo € obrigado a arcar com seu sustento, bem
diferente dos direitos ja adquiridos pelos consumidores de voos aéreos tanto domésticos como
internacionais. Mesmo assim, 0s passageiros/consumidores de navios de transportes teréo
direito a nova passagem quando o navio, parado para conserto e ndo havendo outro navio com
preco compativel da passagem, mas na propor¢do do percurso ja realizado da viagem, ndo tera

direito ao reembolso ou a outra passagem para terminar 0 seu percurso previamente adquirido.

No Direito Administrativo, o vinculo esta diretamente ligado a um dos principios pilares
deste direito, o da moralidade, ou seja, o legal, o justo o conveniente. Além disso, também esta
relacionado com o principio da publicidade, mas no sentido de dar transparéncia ao contratado,

ao produto/servico e ao produtor/prestador.
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Como afirma Pasqualotto (2011, p. 28), o Direito Penal e o Direito Processual
colaboram para assegurar a tutela do consumidor, além das disciplinas extrajudiciais como

quimica dos alimentos, higiene, mecanica, metrologia, economia e sociologia.

Sem duvida, as fontes normativas do ordenamento juridico brasileiro ficaram
interligadas, havendo uma harmonizacao entre os contetdos legais e a finalidade de tutelar os

vulneraveis que, certamente, é dever do Estado e de toda a sociedade.
O carater multidisciplinar da legislacdo consumerista se destaca:

Pelo que se pode observar trata-se de uma lei de cunho inter e multidisciplinar,
além de ter o carater de um verdadeiro microssistema juridico.

Ou seja: ao lado de principios que Ihe sdo préprios no &mbito da chamada
ciéncia consumerista, 0 Cédigo Brasileiro do Consumidor relaciona-se com
outros ramos do direito, a0 mesmo tempo em que atualiza e da nova roupagem
a antigos institutos juridicos.

Por outro lado, reveste-se de carater multidisciplinar, eis que cuida de questdes
gue se acham inseridas nos Direito Constitucional, Civil, Penal, Processuais
Civil e Penal, Administrativo, mas sempre tendo por pedra de toque a
vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor e sua condi¢do de
destinatario final de produtos e servigos. (FILOMENO, 1999, p. 19-20)

Muito se alarde que a legislacdo voltada pelos direitos e protecdo do consumidor no
Brasil € uma lei moderna, no entanto, ndo € o que pensam autores renomados que analisam a

evolucdo histdrica e juridica do pais.

Nunes (2018, p. 51) afirmou que, para aprender sobre o Codigo de Defesa do
Consumidor, precisamos estudar os “[...] fendmenos ocorrentes nas sociedades de consumo
[...]” e, para tanto, precisamos entender porque ainda existe uma “[...] grande dificuldade na

compreensao das regras da lei consumerista”.

Além da “memoria juridica” de muitos ainda estar arraigada no velho sistema, ou seja,
aos ensinamentos juridicos oriundos do século XIX que foram os que embasaram a legislacdo
antes da Constituicdo Federal de 1988, muitos dos que se formaram apds esta data ainda
obtiveram ensinamentos voltados ao direito privado, sendo que a disciplina de Direito do

Consumidor comegou a surgir nos meios académicos apés 1990.

Nunes (2018, p. 52) enfoca que o CDC, editado em 11 de setembro de 1990 ¢é “[...] uma
lei muito atrasada de protecdo ao consumidor. Passamos o século inteiro aplicando as relagdes
de consumo o Cadigo Civil, lei que entrou em vigor em 1917, fundada na tradi¢do do Direito

Civil europeu do século anterior”.



66

Em 1988, visando instituir um Estado Democrético de Direito com o objetivo de
amparar e assegurar os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade, assim como a harmonia social, a Constituicao Brasileira de 1988,
abordou no seu art. 5°, inciso XXXII, que a protecdo do consumidor é dever do Estado, assim
como determinou através do Ato de Disposi¢des Constitucionais Transitorias que no prazo de
120 (cento e vinte) dias, o Congresso Nacional deveria elaborar o Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Com isso incorpora-se uma tendéncia mundial de influéncia do direito publico sobre o
direito privado, chamada pela doutrina de constitucionalizacdo do Direito Civil, ou de Direito
Civil Constitucional, adotou como principio fundamental, estampado no art. 5°, XXXII, a
defesa do consumidor (GARCIA, 2010, p. 3).

A Constituicdo Federal, também de forma inovadora, introduziu a figura do consumidor
como agente econdmico e social, estabelecendo, de forma expressa, como principio da ordem
econbmica, a defesa do consumidor (art. 170, V, CF), possibilitando a intervencdo do Estado
nas relacdes privadas, de modo a garantir os direitos fundamentais dos cidaddos (GARCIA,
2010, p. 7).

Entretanto, dois anos se passaram até que em 11 de setembro de 1990, foi sancionada a
Lei n° 8.078/1990 que traria de maneira especifica a classificacdo, o tratamento e a protecdo

aos direitos dos consumidores.

A responsabilidade civil por “acidentes de consumo” foi acolhida pela legislagdo
brasileira no inicio da década de noventa. Antes, coube a jurisprudéncia a construgdo de normas
mais adequadas a justa solucéo dos casos concretos com base nas regras do sistema tradicional
do Cédigo Civil (SANSEVERINO, 2007, p. 24).

Acidentes de consumo definem-se como as situacdes em que ocorrem defeitos nos
produtos ou servigos, tornando-os inadequados para o uso, ou até com reducao de sua eficiéncia,

podendo inclusive, causar riscos a salde e seguranga do usuario ou de terceiros.

Por outro lado, a responsabilidade do produtor, do comerciante ou do prestador de
servicos, em um acidente de consumo, sé pode ser exigida se comprovado que o dano sofrido
pelo consumidor esté ligado diretamente ao produto ou servico fornecido. O fabricante ndo sera
responsavel quando provar que nédo colocou o produto no mercado, que o defeito alegado pelo

consumidor inexiste ou quando a culpa é exclusiva do consumidor ou de terceiros.
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Em aplicagéo a caso concreto, a jurisprudéncia do TJSP, decidiu:

RESPONSABILIDADE CIVIL — Festa em buffet infantil — Convidado que
cai de um bringuedo e sofre esmagamento do dedo minimo da méo direita —
Tratamento ambulatorial - Afastamento de suas ocupacdes habituais por mais
de trinta dias Aplicagdo do CDC — Acidente de consumo - Bystander —
Alegacdo de culpa concorrente da vitima, que ndo afasta a responsabilidade
do prestador de servi¢os — Excludente que sé se caracteriza em caso de culpa
exclusiva— Artigo 14,8 3° ., Il, do CDC — Dano material configurado — Dano
moral caracterizado — Sofrimento decorrente do ferimento — Reducéao do valor
indenizatdrio para R$ 10.000,00 - Recurso provido em parte.(TJSP, apelagao:
1020439-90.2014.8.26.0562,data da publicacdo: 21/06/2018)

Assim, em 1990, o Codigo de Defesa do Consumidor confirma a natureza juridica de
suas normas no art. 1° “O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170,
inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.”

Nesse sentido, 0 Codigo de Defesa do Consumidor é claro em seu art. 1°, ao dispor que
suas normas dirigem-se a protecdo prioritaria de um grupo social, 0os consumidores, e que

constituem-se em normas de ordem publica, inafastaveis, portanto, pela vontade individual.

A figura do consumidor passa a ter definicdo em seu art. 2°, segundo o qual, consumidor
¢ “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario

final.”

Garcia (2010, p. 15) afirma que a solu¢do para definir o que € destinatéario final advém
do auxilio da doutrina consumerista, onde formam duas correntes a respeito do conceito:

finalistas e maximalistas. Nesse sentido:

A doutrina finalista (ou subjetiva), partindo do conceito econdémico de
consumidor, propde que a interpretacdo da expressdo destinatario final seja
restrita, fundamentando-se no fato de que somente o consumidor, parte mais
vulnerével na relacdo contratual, merece a especial tutela. Assim, consumidor
seria 0 ndo profissional, ou seja, aquele que adquire ou utiliza um produto para
uso proprio ou de sua familia.

Para a doutrina finalista, ensina Marques (2002, p. 253) que:

[...] o destinatério final é aquele destinatario fatico e econdémico do bem ou
servigo, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacao
teleolégica ndo basta ser destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de
producdo, leva-lo para o escritdrio ou residéncia, é necessario ser destinatario
final econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para o
uso profissional, pois o bem seria novamente um instrumento de produgéo
cujo preco sera incluido no preco final do profissional que o adquiriu.
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O pensamento da corrente finalista é que:

[...] a aquisicdo ou a utilizacdo de produto ou servico para o desempenho de
atividades econémicas descaracteriza a destinacdo final, afastando, pois, o
enquadramento do negdcio com relagdo de consumo. Assim, se 0 adquirente
do produto ou servico repassa a outros consumidores, ou mesmo o incorpora
a sua prépria atividade econdmica, ndo podera ser qualificado como
consumidor, ja que o referido produto ou servigo, ainda que de forma indireta,
permanecerd inserido na cadeia produtiva. (THOMAZ, 2009, p. 48)

Ja para a teoria maximalista (ou objetiva), com base no conceito juridico de consumidor,
0 CDC é visto de uma maneira bem mais ampla, abrangendo maior niumero de relacdes pelas
quais as normas inseridas nesse diploma devem regular a sociedade de consumo como um todo
(GARCIA, 2010, p. 16-17).

Marques (2002, p. 254) entende que 0s maximalistas:

[...] veem nas normas do CDC o novo regulamento do mercado de consumo
brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger somente o consumidor nao
profissional. O CDC seria um cddigo geral sobre o consumo, um c6digo para
a sociedade de consumo, o qual institui normas e principios para todos 0s
agentes do mercado, 0s quais podem assumir 0s papéis ora de fornecedor ou
de consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais
extensamente possivel, para que as normas do CDC possam ser aplicadas a
um namero cada vez maior de relagcGes no mercado.

Para Thomaz (2009, p. 47), a corrente maximalista,

[...] ndo importa perquirir a finalidade do ato de consumo, sendo irrelevante
se a pessoa objetiva a satisfagdo de necessidades pessoais ou profissionais, se
visa ou ndo o lucro ao adquirir ou utilizar o produto ou servigo. Também néo
interessa avaliar sua vulnerabilidade técnica, social ou econémica. Para 0s
adeptos da teoria maximalista, a pessoa fisica ou juridica que desenvolve
atividade econdémica somente deixara de ser considerada consumidora quando
0 produto ou servigo integrar diretamente o processo produtivo, ou, em outras
palavras, quando se tratar de matéria-prima a ser transformada.

Os maximalistas, portanto, consideram que a definicdo de consumidor é puramente
objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou nédo fim de lucrar quando adquire
um produto ou utiliza um servigo; com isso, ha dois posicionamentos acerca do conceito de
consumidor: um mais restrito, qual seja, a doutrina finalista, e outro mais amplo, que é a

doutrina maximalista.

Para os finalistas, o agigantamento do universo de aplicacdo do CDC acarretaria o
desprestigio do fim especial visado pelo legislador, reforcando, em contrapartida, a tutelas dos
profissionais que, quando eventualmente atuassem como consumidores, possuiriam privilégios

especiais excedentes ao Direito comum (GARCIA, 2010, p. 18).
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Dentro do rol dos direitos e deveres individuais e coletivos, a Constituicdo Federal de
1988 incluiu em seu art. 5°, inc. XXXII, Titulo Il, Capitulo I que a defesa do consumidor esta
no rol dos direitos e garantias fundamentais, dentro dos direitos e deveres individuais e

coletivos”, possibilitando o exercicio do direito do consumidor de forma individual ou coletiva.

De igual forma, o art. 81 do CDC estabelece que a defesa dos consumidores pode se dar
individual ou coletivamente e define o que vem a ser direitos difusos, coletivos e individual

homogéneos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderé ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por
uma relagdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum.

3.1 Defini¢éo de consumidor

O art. 2° do CDC define consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”; equiparando em seu paragrafo Gnico a
coletividade de pessoas “ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacGes de

consumo.”

A posicdo de Amaral Janior (2002, p. 521) é que a incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor “pressupde a existéncia de uma relacao juridica de consumo, a qual se desdobra
em trés elementos: os sujeitos, 0 objeto e a finalidade que a orienta, sdo sujeitos da relagédo

juridica de consumo o consumidor e o fornecedor”.

Com a definicdo de que os sujeitos da relacdo de consumo sd&o o consumidor e 0

fornecedor, resta conceitua-los.
O conceito de fornecedor estad bem definido no art. 3° do CDC:

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producéo,
montagem, criacdo, construgdo, transformacdo, importagdo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.
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Ja os paragrafos 1° e 2° do referido artigo, definiu produto como “qualquer bem, movel
ou imovel, material ou imaterial” e servicos como “qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e

securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.

Consumidor € aquele que compra ou utiliza produto ou servico como destinatario final.

Vejamos o exemplo trazido por Thomaz (2009, p. 44):

Se eu compareco, a um estabelecimento comercial e 1a adquiro um produto
para uso proprio, sem a intencdo de revendé-lo, negocia-lo ou utiliza-lo
profissionalmente — ou seja, na qualidade de destinatario final — estarei
enquadrado no conceito de consumidor. Se, porém, resolvo adquirir esse
mesmo produto ndo para uso pessoal, mas sim para presentear um amigo, esse
amigo também seré considerado consumidor, na medida em que o utilize em
proveito préprio. De igual modo, se decido comprar carne para um churrasco
em familia, todos 0s meus parentes que ingerirem essa carne também serdo
consumidores.

Para definir consumidor é preciso saber a destinacdo final do produto ou servico, o que
difere do empresario ou comerciante que adquire produto ou servi¢co com o objetivo de exercer
sua atividade profissional, assim entende Amaral Janior (2009, p. 523):

Diversamente do empresario que adquire ou utiliza produtos e servigos
visando a realizacdo de sua atividade profissional, o consumidor pratica atos
isolados para atender a fins tipicamente privados. A nogdo de consumidor
indica o ponto terminal do processo de intercambio de mercadorias, sendo que
0s bens sdo adquiridos ou utilizados para a satisfacdo de necessidades
materiais e espirituais, e ndo para a recolocagdo no mercado.

Como certo, ha sempre a destinacgdo final do produto ou servigo, mesmo que ndo tenha
ocorrido a compra direta.

No caso da pessoa juridica consumidora, José Filomeno (2001, p. 36) entende que:

[...] o critério conceitual do Cddigo brasileira discrepa da prépria filosofia
consumerista, ao colocar a pessoa juridica como também consumidora de
produtos e servicos. E isto exatamente pela simples razdo de que o
consumidor, geralmente vulneravel enquanto pessoa fisica, defronta-se com o
poder econémico dos fornecedores em geral, 0 que ndo ocorre com esses que,
bem ou mal, grandes ou pequenos, detém maior informacdo e meios de
defender-se uns contra os outros, quando houver impasse e conflitos de
interesses.

Embora dando razéo ao jurista, Afranio Filomeno (2009, p. 45) afirma que, por outro

lado:

[...] tendo em vista o primado hermenéutico segundo o qual onde a lei ndo
distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir, dos termos do art. 2°, caput, do
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CDC, depreende-se claramente que qualquer pessoa juridica, com ou sem fins
lucrativos, de grande ou pequeno porte econémico, sociedade empresaria ou
sociedade simples, de direito publico ou de direito privado, pode, em tese,
ostentar a condi¢do de consumidora — possibilidade esta que também pode ser
extraida da leitura do art. 51, I, do CDC.

O consumidor ser& considerado destinatario econémico final quando o produto ou
servico adquirido ou utilizado ndo pode guardar qualquer conexao, direta ou indireta, com a
atividade econdmica por ele desenvolvida; o produto ou servi¢o deve ser utilizado para o

atendimento de uma necessidade propria, pessoal do consumidor.

Portanto, quando a pessoa fisica ou juridica ndo € destinataria final dos produtos, em

que os bens integram sua cadeia produtiva, ndo lhes cabe a denominagio de consumidor. 2

Teoria finalista que foi mitigada pelo STJ, onde admitiu a flexibilizacdo da norma,
quando havera a aplicagdo do CDC diante da prova de vulnerabilidade.

Nancy Andrighi, ministra do STJ, em Resp n° 1.010.834, salienta que, a principio, o
conceito de consumidor era restrito, alcancando apenas a pessoa fisica ou juridica que
adquirisse o produto no mercado a fim de consumi-lo, aquele que consome o bem ou 0 servico

sem destina-lo a revenda ou ao insumo de atividade econémica.

Todavia, diante de uma evolucdo com relacdo as normas consumeristas e a
jurisprudéncia do STJ, flexibiliza-se os antigos entendimentos para considerar destinatario final
quem usa o0 bem em beneficio préprio, independentemente de servir diretamente a uma
atividade profissional. Nesse sentido, os julgados do STJ passaram a agregar novos argumentos

a favor de um conceito de consumidor mais amplo e justo.

Relatora do recurso no STJ (Resp n. 1.010.834), Nancy Andrighi salientou que se
admite a aplicacdo das normas do Codigo de defesa do Consumidor a certos consumidores
profissionais, desde que seja demonstrada a vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica,

onde a hipossuficiéncia demonstrada na relagcdo juridica entabulada com a empresa

2 apelacdo — acdo de rescisdo contratual cumulada com pedido de indenizagdo por danos materiais € morais compra
e venda lampadas para aquecimento de granja aplicagdo do cddigo de defesa do consumidor descabimento autor
gue ndo é destinatario final dos bens inexisténcia, ademais, de vulnerabilidade no caso concreto vicio do produto
ndo comprovacao autor que nao se desincumbiu do 6nus da prova que lhe incumbia, nos termos do art. 373, inciso
i, do cpc/2015 rescisdo contratual e restituicdo dos valores pagos indevidos pedido subsidiario de condenacédo da
parte ré a entrega do modelo de lampada constante na primeira nota fiscal ndo acolhimento existéncia de
superveniente ajuste entre as partes, concordando o autor com a substituicdo do modelo decisdo mantida apelo
improvido, com observacdo. (BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo n° 1008255-
19.2016.8.26.0664, Comarca: Votuporanga, Orgéo Julgador: 42 Vara Civel, 322 Camara de Direito Privado)


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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fornecedora, ainda que destinado o produto para o incremento da atividade profissional

desenvolvida enquadrou a compradora como consumidora.

Portanto, mesmo tendo entendimento de que ndo ha incidéncia do CDC nas rela¢Ges
comerciais entre pessoas juridicas, por exemplo, por ter adquirido o produto ou servi¢os e ndo
ter lhe dado destinacdo final, isso ndo retrata, necessariamente, que 0 contratante estara
desamparado das prote¢fes consumeristas, pois podera socorrer-se de outros preceitos legais
afim de buscar a tutela que lhe assegure o direito.

3.2 Protecéo na formacgéao do contrato

Pasqualotto (2011, p. 48) afirma que o Codigo de Defesa do Consumidor tem intuito
protetivo e que se destina a protecdo e a defesa do consumidor, conforme consta no art. 1° do
referido diploma legal. Diz, ainda, que o reconhecimento da desigualdade nas relagcdes de

consumo é o ponto principal.
Continua referido autor (PASQUALOTTO, 2011, p. 48) que:

De um lado, situa-se o fornecedor de bens e servicos, geralmente
materializado numa empresa, estruturada ndo somente para atender a sua
finalidade precipua, como apta a prover o resguardo dos seus interesses
comerciais, seja através de acdes anteriormente concebidas, inseridas na sua
propria estratégia mercadoldgica, seja através de recursos diversos, que vao
desde o poder de barganha até departamentos juridicos especializados. De
outro lado, o consumidor, geralmente uma pessoa fisica isolada,
desconhecendo os seus proprios direitos ou impossibilitada de aciona-los,
impotente diante da lesdo aos seus interesses legitimos, confrontada com a
necessidade de consumir bens imprescindiveis a sua propria existéncia e
dignidade. Coerente com esse postulado a politica nacional das relagdes de
consumo tem como o primeiro dos seus principios 0 reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, I).

Sabe-se que os sujeitos do contrato nas relacdes de consumo sdo o consumidor e 0
fornecedor. Conforme dispGe o art. 2° do CDC, consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. O fornecedor, por sua vez, é toda
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, cria¢do, construcéo,
transformacédo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos (art. 3°, CDC).

Para a efetiva protecdo do contrato, questiona-se o contrato de adeséo, que padroniza as

regras para cumprimento do contratante e as garantias do contratado.
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A massificagdo dos contratos estabeleceu que 0s contratos passassem a ser pré-
elaborados pelos fornecedores, concentrando a forca econdmica e de capitais, além dos
monopolios na sociedade de consumo, originaram um desequilibrio evidenciado nas relacdes
contratuais, que exigiu a interferéncia do Estado através de uma acao protetora para a parte mais
fragil destas relacGes (SILVA, J., 2011, p. 83).

Atualmente, na sociedade de consumo, os contratos de massa predominam, como oS

denominados contratos de adesdo, sendo aqueles que possuem condicdes gerais.

No contrato de adeséo, o seu contetido € preestabelecido por uma das partes, restando a
outra somente a possibilidade de aceitar em bloco as clausulas estabelecidas, sem modifica-las.
Assim, os consumidores que desejarem contratar com a empresa ou mesmo com o Estado ja
receberado as regras prontas ou pré-definidas, em formularios, geralmente, impressos, a relacdo
contratual, seus direitos e obrigages, e outras condic¢des, ndo havendo negociacdo individual
dos termos (MARQUES, 2011, p. 83).

Nos contratos submetidos a “condi¢des gerais”, também ha pré-elaboracdo do contetido
do futuro contrato, mas, a lista de clausulas, que formam as condicBes gerais dos contratos
daquele empresario, podem ndo estar inseridas no instrumento contratual, ou porque constitui
um anexo, ou porque esta afixada no estabelecimento da empresa ou, simplesmente, porque o
contrato foi oral (MARQUES, 2011, p. 83).

Hoje, com o tempo exiguo das pessoas, as inimeras ferramentas de compras virtuais, 0
moderno sistema de producdo e comercializa¢do, ndo tem como ser diferente no comércio
consumeristas, o que leva o CDC a dar protegdo ao consumidor pela sua vulnerabilidade e

hipossuficiéncia e pela confianca que deposita no fornecedor.
3.3 vulnerabilidade e hipossuficiéncia

Previsto no art. 4° do CDC, o principio da vulnerabilidade, confere a Politica Nacional
das Relagbes de Consumo, que tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, 0 respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses
econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relagdes de consumo, conferindo no inciso |, o reconhecimento da vulnerabilidade do

consumidor no mercado de consumo.
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A vulnerabilidade reduz ou até mesmo elimina a ideia de igualdade entre fornecedor e
consumidor, deixando o segundo em estado de vulneravel para garantir seus direitos e a

protecao pela legislacéo.

Tem o sentido de apontar o “mais fraco da relacao de consumo”, justamente por nao ter
no¢do ou controle de como, quando ou de que forma o produto foi produzido ou fabricado,
muito menos das normas técnicas de um servico especializado, funcionando como um redutor

do poderio econdmico sobre a massa consumidora.

Jé& a hipossuficiéncia, diferente do estabelecido nas regras da Lei 1.060/50, que prevé a
regra da parte ndo ter recursos financeiros para arcar com as despesas de uma demanda judicial,
a consumerista esta relacionada a inversdo do dnus da prova, ou seja, sera concedido o direito
de inversdo do 6nus da prova, quando houver hipossuficiéncia do comprador, quer seja

econdmica, técnica ou informacional.

A previsdo da hipossuficiéncia esta no art. 6°, VIII, do CDC, pode ser negada quando
ndo vislumbrada tal situacdo, como exemplo o TIDF em julgamento de recurso de apelacéo
n°0027093-07.2016.8.07.0001, ndo provido em virtude do autor ndo apresentar verossimilhanca
nas alegacOes; sendo que para garantia do exercicio do direito de ampla defesa do consumidor,
estabelece-se a possibilidade da inversdo do énus da prova em seu beneficio quando a alegacéo
por ele apresentada seja verossimil ou, alternativamente, quando for constatada sua

hipossuficiéncia.

3.4 Principios do codigo de defesa do consumidor

O intuito de promover a defesa do consumidor como sendo um dever do Estado, gera
garantias que dardo protecdo e defesa tanto de ordem publica como de interesse social,

conforme estabelece o art. 1° da Lei n° 8078/90.

Coelho (2009, p. 1413) afirma que “no bojo da constitucionaliza¢do da economia, a
figura do consumidor mereceu tratamento especifico e diferenciado, conferindo-lhe indiscutivel

superioridade juridica para compensar a sua evidente inferioridade de fato.”

Possuindo status constitucional, a defesa do consumidor tem principios ligados a

atividade econdmica, com objetivos de protecao.



75

3.4.1 Principio da garantia

Lembrando o que estabelece a Resolucdo n°. 38/248, de 9 de abril de 1985, elaborada
pela Organizagdo das Nagdes Unidas, que funciona como um marco dos direitos basicos do
consumidor, cujos principios gerais, constantes no item 2 desta resolucdo ficou estabelecido
que “cada governo deve determinar suas proprias prioridades para a prote¢ao dos consumidores,
de acordo com as circunstancias econdmicas e sociais do pais e as necessidades de sua

populacdo, verificando os custos e beneficios das medidas propostas.”

O atendimento das necessidades basicas dos consumidores, quais sejam: respeito a
dignidade, seguranca, protecdo dos interesses econémicos, salde, com objetivo a melhoria da

qualidade de vida, busca a paz nas relacdes de consumo.

O Consumidor, portanto, recebeu tutela especial do Estado, por ser a parte mais fraca,

vulneravel, da relacdo de consumo.

No art. 4°, 11, alinea d, do CDC, estabelece: “pela garantia dos produtos e servigos com
padroes adequados de qualidade”, como sendo regras da Politica Nacional de RelacGes de
Consumo, numa protecdo a saude, seguranga, melhoria na qualidade de vida e também no

sentido de manter o respeito & dignidade humana.

Estampado no art. 8°, paragrafo Unico e no art. 10, paragrafos 1°, 2° e 3° do mesmo
diploma, buscando reforcar a garanti ade que produtos ou servigos seréo oferecidos exatamente

como divulgados.

3.4.2 Principio da informacéo e transparéncia

O dever de informar € o sentido maior do direito do consumidor, sem o qual ndo ha

como falar em relagdo de consumo segura e eficiente.

Decorrente direito do principio da boa-fé objetiva, o dever de informacdo é uma
obrigagdo imposta aos fornecedores que devem repassar 0s riscos, o conteudo, o peso, a forma
de utilizacdo e uso, bem como preco e outras orientacdes consideradas importantes para o

consumao.
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O principio da transparéncia esta inserido no caput do art. 4° do CDC, que dispde que a
politica nacional das relagdes de consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relacfes de consumo, atendidos os seguintes principios, bem como no caput dos artigos 6°, e
inciso 111, no artigo 8°, e no caput dos artigos 11, 31, 37, § 3°, 46, e 54, 88§ 3° e 4°, que definem

o direito de informacao.

Silva (2004, p. 68) afirma que o principio da transparéncia, essencialmente democrético
ao reconhecer gue na sociedade o poder ndo € exercido sé no plano da politica mas também no
da economia, adquiriu importancia especial no Cdédigo de Defesa do Consumidor, para
controlar o abuso do poder econdmico, de quem passou a exigir visibilidade e lisura nas relagdes

juridicas de consumo.

Com base no inciso Il, do art. 6° do CDC, também prioriza-se a informacao adequada e
clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos
que apresentem; gerando a obrigatoriedade do fornecedor esclarecer ao consumidor as
caracteristicas e o contetido do contrato.

Com informac®es claras e objetivas que impecam a interpretacdo dubia, assegurard ao
consumidor o direito de contratar ou ndo, adquirindo o produto ou servigo. Todas as formas de
divulgacbes, bem como os meios utilizados para que tais informagdes cheguem até o
consumidor, como propaganda, publicidade, anuncios, informativos etc., tornam-se

compromissos e deveres de cumprimento, devendo a interpretacéo ser favoravel ao consumidor.

Assim a transparéncia e a harmonizacao destas relagdes, Filomeno (2007, p. 60) refere-

se a “uma politica que diz respeito ao mais perfeito possivel relacionamento entre consumidor

e fornecedores”.

3.4.3 Principio da confianca

Ligado ao principio da transparéncia, o principio da confianga consiste na credibilidade
depositada pelo consumidor no produto ou contrato a fim de que sejam alcangados os fins

esperados.
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Rosa (1995, p. 58) afirma que: “A conclusdo de qualquer ato negocial ndo deve ser vista
como mera obrigagdo, mas antes de tudo como uma ocorréncia de satisfacdo para as partes,
pois, ndo sendo assim, a afinidade negocial se perde e com ela os objetivos motivadores da

operacdo.”

Assim sendo, o principio da confianca, mesmo nédo estando previsto no CDC, é uma
irradiagdo normativa da boa-fé e estd ligado diretamente ao principio da transparéncia. A
expectativa de que o produto ou servico seré efetuado ou prestado de acordo com o desejado é
sinbnimo de confiabilidade. Isto &, é a necessidade do fornecedor deve agir com lealdade,

cumprir o contratado, com a qualidade, prazo e condi¢bes combinadas.

Confianca, portanto, é quando o consumidor acredita no que este escrito na embalagem

de um produto ou na promessa de entrega de um bem ou produto em data futura.

Fere o principio da confianca toda a conduta que frustre as legitimas expectativas do

consumidor.

O art. 30 do CDC caracteriza, de certa forma, tal principio quando determina que a oferta
vincula a obrigacdo de cumprimento do contrato, para que ndo frustre a expectativa do
consumidor, segue:

Art. 30. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e

servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Quando um fornecedor descumpre integralmente ou parcialmente 0 que anunciou,
quando da entrega do produto ou bem ao consumidor, caracterizado o nexo de causalidade entre
sua conduta e a propaganda enganosa prevista no art. 30 do CDC, cabera indenizacdo pelos

danos causados®.
3.4.4 Principio da boa-fé

O instituto da boa-fé funciona como substituta de uma “clausula geral”, ¢ fundamenta,

basicamente, todas as etapas da relagdo consumeristas.

3 APLICAGAO DO ART. 30 DO CDC. DEVER DE CUMPRIR COM A PROPOSTA E VENDA A AUTORA
PELO VALOR DE R$ 615,95. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. MERO DESCUMPRIMENTO
CONTRATUAL. AUSENCIA DE PROVA DO ALEGADO ABALO A HONRA. SENTENCA MANTIDA POR
SEUS FUNDAMENTOS. RECURSO IMPROVIDO. (Recurso Civel N° 71006830046, Quarta Turma Recursal
Civel, Turmas Recursais, Relator: Glaucia Dipp Dreher, Julgado em 13/07/2017).


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10603696/artigo-30-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
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Aguiar Janior (2011; p. 376) retrata que a utilizacdo da clausula geral da boa-fé,
corresponde a sua quarta recepgédo no Direito Brasileiro:

A primeira teria ocorrido com a acolhida do Direito Romano, através das

Ordenac0es; segunda, deveu-se a influéncia do Direito Francés, a partir do

Cadigo de Napoledo; a terceira, a aceitacdo do prestigio do Direito Alemao,

principalmente atraves da doutrina da Escola de Recife e da presenga marcante

de Pontes de Miranda; e a quarta, com a ado¢do de um método de raciocinio
préprio da Common Law.

A boa-fé, embora j& estivesse presente na doutrina classica, assumiu
contemporaneamente um sentido e algumas fungdes inteiramente novos. Ao lado dela, podem-
se acrescentar outros dois principios: equilibrio econémico do contrato e a funcdo social
(GOMES, 2007, p. 25).

O Cddigo de Defesa do Consumidor aborda a boa-fé no art. 4°, 111 que diz:

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

O art. 51, IV do mesmo diploma legal dispde que: “estabelecam obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou

seja, incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

Segundo Noronha (1994, p. 139) “A boa-fé objetiva &, a0 mesmo tempo, uma boa-fé
lealdade e uma boa-fé confianca. Dever de lealdade de uma parte, expectativa de confianca da
contraparte.”

Com relacgéo ao art. 4° especificamente no que diz a boa-fé, Agathe Silva (2011, p. 76)
afirma que nos trabalhos elaborados sobre o0 assunto ainda falta uma abordagem mais refinada

quanto a:

[...] questdo da vulnerabilidade do consumidor diante da posicdo do
fornecedor. Se, por um lado, na relacdo de consumo, ha uma preocupacgdo
protetiva para o consumidor, que ndo dispde dos conhecimentos técnicos
necessarios para a elaboracdo dos produtos ou a prestacdo dos servicos e por
tal razdo € a parte mais fraca na relagdo, por outro lado, esta vulnerabilidade
precisa ser compatibilizada com o principio da liberdade contratual e com o
desenvolvimento econdémico e tecnoldgico.

Ja o inciso 1V, do art. 51, do CDC, determina que a clausula geral de boa-fé seja

utilizada:
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[...] como instrumento para o controle das clausulas abusivas. A clausula geral
atua como critério definidor do exercicio normal ou abusivo do direito. E claro
que, como clausula geral, a boa-fé exige atividade criadora do juiz. O
magistrado devera captar a realidade social e econémica em que o contrato
opera, a sua tipicidade, aferir a lealdade das partes, sempre atento aos ditames
da boa-fé e entdo elaborar a norma para o caso concreto. (SILVA, A., 1996,
p. 76)

Nesse seguimento, fica claro que a liberdade contratual, a vontade das partes e a forca
do contrato ndo sao totalmente absolutas na logica consumerista. Pasqualotto (2011, p. 65), ja
em 1991, entendia que o CDC é uma lei especial que derroga o Codigo Civil e outras leis

infraconstitucionais quando se trata de negdcios juridicos em rela¢fes de consumo.

Muitos Codigos sdo expressos em afirmar que os contratos devem ser pactuados,
interpretados e executados segundo o principio da boa-fé. O Codigo brasileiro ndo contém
norma especifica sobre o tema, mas a doutrina e a jurisprudéncia entendem, a unanimidade, que
dito principio também prevalece, como o principio geral de Direito (TEODORO JUNIOR,
2011, p. 218).

3.4.5 Principio da obrigatoriedade da oferta

A obrigatoriedade da oferta esta vinculada ao principio da vinculacdo contratual da
publicidade, o que um dever ao cumprimento da oferta pelo fornecedor que de uma forma ou

de outra divulgou ao consumidor, integrando desta forma o contrato que vier a ser celebrado.

Desta forma, a oferta veiculada formara obrigacdo do fornecedor em cumpri-la, pois
gerou uma expectativa no consumidor, em compras virtuais até a quitacdo do valor
correspondente, devendo receber o produto ou servigo dentro das especificacdes, qualidade,
quantidade, preco e prazo de entrega divulgado, conforme estabelecido no CDC.

O art. 30 do CDC, diz toda que:

Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela
se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

O art. 35 do CDC prevé:

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

I - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacdo ou publicidade;

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

Portanto, caso o fornecedor ofereca produtos ou servicos, e, havendo interesse por parte
do consumidor em adquirir, aquele ndo podera recusar-lhe a entrega. Caso haja a recusa, 0
consumidor tera direito a exigir o cumprimento da oferta, aceitar outro produto ou prestacédo de

servigo ou até rescindir o contrato com a devida restituicdo dos valores e perdas e danos.

Igualmente, ha o direito reconhecido no art. 51, inciso VIII, do CDC: “Séao nulas de
pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servicos que imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico pelo

consumidor”.

A protecdo contra riscos e a teoria da qualidade, isso significa que ao fornecedor é
imposta a responsabilidade pela qualidade dos produtos e servigos. Quanto a teoria da qualidade
“se bifurca, no sistema do CDC, na exigéncia de qualidade-adequacdo e de qualidade-
seguranca, segundo o que razoavelmente se pode esperar dos produtos e servigos”

(MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, 2006, p. 175).

Nesse sentido, a lei estabelece que a entrega do produto ou do servi¢o ofertado seja
cumprida, com qualidade, ndo podendo o fornecedor estabelecer condi¢es para gque seja esta

concretizada.
3.4.6 Principio da responsabilidade objetiva

O ordenamento juridico brasileiro conhece, como excecdo, a responsabilidade objetiva
do fornecedor, ou seja, aquela que decorre independentemente de culpa, bastando a constatacao

do nexo causal entre a agdo ou omisséo do agente e o dano causado.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em alguns dispositivos, adotou a responsabilidade
objetiva, sendo que o art. 12 prevé que "o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores”. E, no artigo 14, complementa que 0 "o
fornecedor de servigos responde independentemente da existéncia de culpa reparacdo dos danos

causados aos consumidores [...].”

Ha a responsabilidade civil e solidaria das empresas quando ocorre total desrespeito ao
consumidor que tem a sua boa-fé presumida, devendo, portanto, receber toda a consideragdo

por parte dos fornecedores, quando o bem objeto do contrato firmado ndo tiver sido entregue,
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haverd, por conseguinte, o retorno das partes a situacdo ocupada anteriormente e sem a préatica

de qualquer medida que possa prejudicar o consumidor.
O Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2018) decidiu que

[...] Ambos os réus pretendem se esquivar da responsabilidade pelo ato ilicito
praticado empurrando a culpa um para o outro. Contudo, a prova dos autos
nao lhes favorece. A primeira ré é responsavel porque deixou de cumprir duas
vezes a obrigacdo de entregar o veiculo a autora. J& o banco requerido deve
responder porque, mesmo ciente do problema, conforme comprovam os e-
mails enviados pelo sécio da empresa autora ao seu representante, o Sr. Jesse
Silva Coelho, confeccionou o carne para pagamento das parcelas sem ter a
certeza do aperfeicoamento do contrato primario, e ainda apontou o nome da
autora nos cadastros do SERASA.

Portanto, o STJ tem mitigado a teoria finalista para autorizar a incidéncia do Cédigo de
Defesa do Consumidor nas hipéteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embora ndo
seja tecnicamente a destinataria final do produto ou servigo, se apresenta em situacdo de

vulnerabilidade, o que foi configurado na hipdtese dos autos.

Alguns dos principais principios foram apontados acima, mas outros mais estdo ligados

ao codigo de prote¢do do consumidor.
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4 SERVICOS PUBLICOS

No que diz respeito a servicos publicos no Brasil, é certo afirmar que houve influéncia

do direito francés.

Marques Neto e Klein (2015, p. 34-35), quando tratam de servi¢o publico no direito

francés, afirmam que:

A nocéo de servigo publico cunhada pela escola francesa do século passado
tem origem na ideia de um conjunto de atividades, bens e prestac6es
(utilidades publicas) que incumbe ao Poder Publico prover. Esta necessidade
e, a0 mesmo tempo, este dever estatal de prover o bem comum seriam capazes
de justificar um regime juridico préprio para as atividades consideradas
‘servigo publico’.

Os autores (MARQUES NETO; KLEIN, 2015, p. 41) dizem ainda que a concepgao

francesa referente a servico pablico é importantissima para identificar a razdo da existéncia de

um regime juridico excepcional ao regime juridico comum para regular os servi¢os publicos,

com fundamente na ideia delimitada da propria nocdo que temos quanto ao do Direito

Administrativo.

[...] diferentemente do modelo de Direito Administrativo francés, largamente
difundido na Europa continental e na América Latina, no Direito de base
anglo-sax@ a demarcacdo da fronteira entre o Direito Publico e o Direito
Privado nunca foi uma preocupacdo. N&@o é objetivo demarcar as fronteiras
entre o Direito Pablico e o Direito Privado para fins de divisao entre jurisdicdo
administrativa e jurisdigdo comum, embora se reconheca um esforco para se
delimitar e se distinguir certo conjunto de atividades que, devido a sua
relevancia publica, devem ser tratadas de maneira distinta em relacdo as
atividades meramente privadas.

Contudo, € incorreto afirmar que o Direito Administrativo brasileiro sofreu influéncia

somente do direito europeu continental.

Em estudo sobre o servico publico europeu, Justen (2003, p. 232) afirma que o principio

da dignidade da pessoa humana se divide nos principios da liberdade, da igualdade e da

solidariedade:

[...] o principio da liberdade tem uma acepg¢do bastante ampla, mas interessa
aqui justamente o seu vinculo com a liberdade de empresa, que imp0e a busca
dos objetivos de interesse geral pela via do livre jogo de mercado. A igualdade
como postulado geral do direito impde, na matéria relativa aos servigos de
interesse geral, a garantia da igualdade de acesso a esses servicos bem como
a igualdade de tratamento perante 0s seus gestores.
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No inicio do século passado, a doutrina se referia aos servicos de utilidade publica, com

base em referéncias ao direito norte-americano.

Por outro lado, no final do século XVIII prevalecia o conceito de individualismo no
Estado Liberal, onde a atividade estatal se limitava a seguranca, justica e protecdo aos direitos

individuais.

O servigo publico prestado pelo Estado Liberal tinha como fungdo o “desempenho de
uma atividade protetora e garantidora dos direitos individuais considerados valiosos pelos
particulares” (GROTTI, p. 71).

Segundo Di Pietro (2012, p. 24):

Com a superagdo do liberalismo e a instauracdo do Estado Social, o individuo,
que antes ndo queria a acdo do Estado, passa a exigi-la. As relacdes entre
Administragdo e administrador multiplicaram-se e tornam-se muito mais
complexas. A sociedade quer subvencdo, financiamento, escola, salde,
moradia, transporte, quer protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, ao
patrimonio histdrico e artistico nacional e aos mais variados tipos de interesses
difusos e coletivos.

Passando o servigo publico de atividade protetora e garantidora dos direitos individuais

para a promocdo dos direitos individuais e sociais, atendendo as necessidades da sociedade.

Assim, a no¢do de servico publico vai se consolidando no inicio do século XX, devendo
esse atraso basicamente pela tardia urbanizacdo da nossa sociedade, a partir dai ha preocupacéo
em regular algumas atividades, como fornecimento de energia elétrica, matadouros municipais

e transporte urbano.

Andrade (1937, p. 52), em 1937 afirmou que “os servigos publicos e os de utilidade
publica se dirigem, ambos, a coletividade, porque ambos contem a utilidade imediata, o0 que 0s

distingue é o grau, a intensidade do carater ptiblico”.

A titularidade dos servicos publicos foi conferida pelo art. 175 da Constituicdo Federal
que determina: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de

concessao ou permissao, sempre atraves de licitacdo, a prestagdo de servigos publicos™.

Regulamentada pela Lei n° 8.987/95, que determina o regime de permissé@o e concessao
da prestagdo dos servicos publicos, onde o inciso Il do art. 2° define 0 que é concessdo de
servico publico como sendo: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente,

mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas
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que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;
e o inciso IV a permissdo de servico publico que é a delegagdo, a titulo precério, mediante
licitacdo, da prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou

juridica que demonstre capacidade para o seu desempenho, por sua conta e risco.

Contudo, ha diferenca entre servico publico praticado diretamente pela administracéo
publica, exercendo seu poder de policia ou promovendo o desenvolvimento urbano, outro é

quando o servico publico € oferecido para aumentar a comodidade do administrado.
Mello (2011, p. 670) define da seguinte forma servico pablico em sentido estrito:

Certas atividades (consistentes na prestacdo de utilidade ou comodidade
material) destinadas a satisfazer a coletividade em geral, sdo qualificadas
como servigos publicos quando em dado tempo e lugar, o estado reputa que
ndo convém relega-las, simplesmente a livre iniciativa, ou seja, que ndo é
socialmente desejavel fiqguem t&o sé assujeitadas a fiscalizacdo que exercem e
controle que exercem sobre a generalidade das atividades privadas
(fiscalizag@o e controles que se constituem no chamado ”poder de policia!™).

Os servicos de interesse geral, de acordo com Gouveia (2001, p. 17), sdo todas as
atividades (comerciais ou ndo) cujas generalidades os cidaddos utilizam, traduzindo-se, para
eles, em verdadeira necessidade a completa vivéncia social:

A qualificacdo de um servico como de interesse geral, serd sempre atribuida
em funcdo de um determinado nivel de desenvolvimento da sociedade, isto €,
depende do que se considera como necessidades basicas ou essenciais a vida,
a saude ou a participacdo social. Dai porque, afirma que a definicdo de servico

de interesse geral devera ser revista & luz das inovagdes técnicas e
tecnoldgicas, bem como da evolugédo das necessidades sociais das populacdes.

O reconhecimento e 0 respeito ao acesso aos servigos de interesse geral decorrem do
dever de protecdo a dignidade da pessoa humana na medida em que a obrigacdo de garantir
servigos universais esta vinculada ao suprimento de necessidades vitais do ser humano, que
podem ser supridas pela garantia ao servigo basico a que todos os cidaddos devem ter acesso.
Em outras palavras, a dignidade da pessoa humana é respeitada quando se assegura 0 Servigo
béasico (SADDY, 2011, p. 113).

Com base no principio da solidariedade social esta o fundamento principal dos servi¢cos

publicos, em que os servigos de interesse geral séo de responsabilidade do Estado.

A transformacéo, atualmente, estd no fato de ser o legislador ou o proprio constituinte

quem estabelece qual a atividade considerada servigo publico, porém, € o ente regulador que
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ira determinar o regime juridico a ser implementado, com vistas sempre a busca da referéncia
(SADDY, 2011, p. 103).

Diante dos fornecedores de servigos publicos, privados ou ndo, 0s usuérios devem ser
considerados consumidores, com a aplicacdo dos direitos relativos a protecdo do consumo,
tendo em vista que sempre hd uma contrapartida financeira ou social direta ou indireta. Na
medida em que esta sendo oferecido e custeado determinado servico, quer seja de saude, de
transporte, financeiro, educacional, e outros, tém-se a ideia de que o destinatério final é um
consumidor, surgindo um interesse difuso da categoria, em que a coletividade € a categoria

geral do consumidor.

O servigo publico também é um direito social, como Martins (2018, p. 192) bem definiu
ao afirmar que, com o processo de desenvolvimento, a populacdo tem que ser ‘socorrida’ pelo
poder publico para ndo entrar num colapso social:

A ‘favelizagdo’ dos centros urbanos, a luta pelo emprego assalariado, a
crescente sindicalizacdo dos trabalhadores, a geracéo de novas alternativas de
transporte publico, a padronizacdo dos contratos, o incremento dos meios de
comunicacdo de massa, a crescente dos hipermercados de venda de produtos

varejistas, a poluicdo generalizada provocada pela inddstria, 0 aumento da
rede rodoviéria de transporte e escoamento de producéo.

Diante da vulnerabilidade e desigualdade social, 0s servigos publicos tendem a respeitar

os direitos humanos, restabelecendo o equilibrio e a ‘normalidade’ social.
Martins (2018, p. 192), afirma:

A assimetria entre as formulas legais de solucéo de conflitos (conjuntamente
a baixa racionalidade nas decisfes institucionais) e os vicios e defeitos
sofridos por individuos (utentes ou exaurientes de produtos e servicos) em
larga escala, certamente foi vetor as reivindicacbes da coletividade
(especialmente apos a formacdo de associagdes, sociedades, grémios, entre
outras universitas personarum) que buscavam a defesa do consumidor na
sociedade mercadoldgica.

Referidos servicos publicos podem ser delegado ou néo, conforme ensina Maffini (2016,
p. 221): “[...] podera ser considerado um servigo publico aquele prestado pelo estado, o qual,
invariavelmente, detera sua titularidade, ou por particulares, caso em que serd imprescindivel a
sua legitimacdo por intermédio de um vinculo regular de delegacdo (concessdo, permisséo,

etc).”

Essa prestacdo de servico, regulada pela cobranca de tarifa, cumpre o principio da

modicidade tarifaria que tem como base o menor pre¢o possivel e a melhor adequagéo.
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Importante ressaltar a Lei n® 13.460 de 2017 que define a participacgéo, protecao e defesa
dos direitos do usuario dos servicos publicos da administracdo publica, ndo afasta o
cumprimento das normas regulamentadoras dos servigos ou atividades sujeitos a regulacao ou

supervisdo, muito menos afasta a aplicacdo do CDC (art.1°, § 2°).

Com base em referida Lei, usuario € toda pessoa fisica ou juridica que se beneficia ou
utiliza, efetiva ou potencialmente, de servigco publico, sendo deveres dos agentes publicos e
prestadores de servigos publicos a urbanidade, o respeito, a acessibilidade e cortesia, a
presuncao de boa-fé do usuario, o atendimento por ordem de chegada, (respeitada a urgéncia e
prioridades), o tratamento igual, o cumprimento de prazos e normas, a simplificacdo dos

procedimentos, o valor acessivel, a linguagem compreensivel, entre outros.

A Lei de protecdo e defesa dos usuarios dos servicos publicos se aplica a administracdo
publica federal, distrito federal, estados e municipios com mais de 500 mil habitantes, com
vacatio legis diferenciado, entrou em vigor em junho de 2018 para a unido federal e entes da
administracdo publica federal, com a regulamentacdo pelo Decreto n°® 9.492/18, instituindo a

Ouvidoria do Poder Executivo Federal.

Portanto, a abrangéncia de servicos publicos delegados ou nédo, visando a protecdo de
segmentos sociais, se faz necessaria, quer seja como forma de abordar as garantias dos direitos

sociais primeiramente ou para sintetizar a crescente busca da funcéo social.
De acordo com o Decreto-lei n® 200/67, em seu art. 5°, |1, Empresa Publica é:

a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimonio
préprio e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a exploracdo de
atividade econémica que o Governo seja levado a exercer por forga de
contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de
qualquer das formas admitidas em direito.

Empresa Publica e Sociedade de Economia Mista encontram-se positivadas no art. 5°,
Il e 111, do Decreto-Lei 200/67, bem como no disposto do art. 236 da Lei 6404/76 (Lei das
Sociedades Andnimas) e art. 37, XIX, CRFB/88; ambas possuem personalidade juridica de
direito privado conforme art. 173, 8 1°, 1l e § 2° CRFB/88, sujeicdo ao controle estatal de suas
atividades (art. 5°, Il e 111 do Decreto-Lei 200/67 c/c art. 173, § 1° da CF/88).

Diferenciando empresa publica de sociedade de economia mista, Mello (1983, p. 93)
conceitua sociedade de economia mista como: pessoa juridica de direito privado, constituida

sob a forma de direito mercantil e composta por capitais publicos e privados, criada (ou
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assumida) pelo Poder Pdblico como um instrumento de sua atuagdo para realizagdo de
interesses relevantes para a coletividade e, por isso mesmo, submetida a um regime juridico
especial, marcado por certa originalidade em relacéo as sociedades comerciais. Afirmando que
o importante ¢ examinar aquelas sociedades de economias mistas voltadas aos “interesses
publicos”, ou seja, para a prestagao de servigos publicos, e reiterando:
A distin¢do é importantissima, porque sé a Unido pode intervir no dominio
econdmico. Em consequéncia, sociedade de economia mista que ndo sejam
prestadoras de servi¢o publico sé podem existir no plano federal. Ja as que
propdem a realizacdo de servigos publicos propriamente sdo verdadeiras
concessionarias de servigo publico, podendo existir tanto no ambito estadual
guanto no municipal, utilizadas como técnica adotada por estas entidades
politicas para o desempenho de seus cometimentos. Estas, sim, configuram,
no rigor do termo “Administragdo indireta” e correspondem, efetivamente, a

modalidade de prestagcdo de servigo publico: forma de desempenho dele.
(MELLO, 1983. p. 101-102).

Finalizando, empresa plblica, em consonancia com sociedade de economia mista, se
submetem a determinadas regras especiais, em um especial papel relacionado com o Estado,

sendo um instrumento do poder publico para alcancar o bem estar da coletividade.
4.1 Direitos sociais em face aos servicos publicos

No art. 6° da Constituicdo Federal ha previsdo de doze direitos sociais: o direito a
educacdo, a saude, a alimentacéo, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo da maternidade e da infancia e o direito a assisténcia aos
desamparados. Em todos eles, a prestacdo de servico pelo Estado esta presente e age de forma

a garantir o bem-estar do cidaddo, ampliando a cidadania e a melhoria social.
Moraes (2006, p. 180) conceitua direitos sociais como sendo:

[...] direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia em um Estado Social de Direito, tendo
por finalidade a melhoria de condicGes de vida aos hipossuficientes, visando
a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do
Estado democrético, pelo art. 1°, IV, da Constitui¢do Federal.

E praticamente impossivel pensar em dignidade da pessoa humana sem levar em conta
0s principios do art. 6° da Constituicdo Federal, ndo sO individualmente como também

correlacionados entre si, pois participam do proprio sentido do direito fundamental maior.

José Afonso da Silva (2007, p. 183) refere-se aos direitos sociais como aqueles que
“disciplinam situa¢des subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto”, sendo que “os

direitos econémicos constituirdo pressupostos da existéncia dos direitos sociais, pois sem a uma
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politica econdmica orientada para a intervencdo e participacdo estatal na economia nao se
compordo as premissas necessarias ao surgimento de um regime democratico de contetdo

tutelar dos fracos e dos mais numerosos”.

Constitui direito basico do consumidor “a protecao a vida, saude e seguranga, contra os
riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos
0u nocivos”, previsto no art. 6°, I, do Codigo do Consumidor. Em busca de um maior controle
de qualidade dos produtos industrializados, respeitando as normas técnicas de seguranca e
respeitando os direitos dos consumidores, portanto:

[...] gracas aos direitos basicos assegurados ao consumidor, encontra-se este
aparelhado de melhores condi¢des para fazer frente a superioridade técnica e
econbmica do fornecedor, o qual, por sua vez, ndo poderd impor qualquer

renuncia, supressdo ou atenuagao desses preceitos, diante do carater de ordem
publica e interesse social das normas do CDC. (THOMAZ, 2009, p. 115)

Thomaz (2009, p. 115-116) conclui que:

[...] seria mesmo inconcebivel que ao fornecedor fosse licito colocar no
mercado de consumo, livre e impunemente, produtos e servigos que
oferecessem riscos a vida, saude e seguranga de seus adquirentes e utentes —
0 que poderia acarretar desdobramentos de extrema gravidade em nosso meio
social.

Nessa sequencia, produtos e servi¢os considerados nocivos ou perigosos, previstos no
art. 10 do CDC, sdo aqueles em que ha grande probabilidade de causar um dano ao consumidor,
seja a vida, a seguranca ou a salde deste. Insta salientar que o fornecedor deve ser
responsabilizado por eventuais danos causados pela nocividade e periculosidade do produto ou
do servigo prestado, mesmo que alegue ignorancia (THOMAZ, 2009, p. 116).

Martins (2018, p. 232), enfoca que a tutela do consumidor no ambito dos direitos

fundamentais € pressuposto inequivoco para a inclusdo da pessoa no mercado:

Nota-se, com tranquilidade, que os principios sdo reiterados nas declaracfes
internacionais, o que indica base comum em suas formulagdes como fontes
normativas supralegais, ou seja, a tutela partiu de pressupostos faticos
inequivocos para a promocgdo da pessoa inserida no mercado: saude e
seguranga; recomposi¢do de danos; acesso & informagdo; a protecdo aos
interesses econdmicos, a educacao, a participacao.

A Constituicdo Federal, em seu art. 193, objetiva 0 bem-estar e a justica sociais, assim
como a moradia (art. 23, IX, CF), a saude (art. 196, CF), a educacdo (art. 205, CF), dentre

outros, como sendo um direito de todos e dever do Estado.
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O Brasil é um pais que convive com o fendmeno da excluséo, e, dentro desse quadro de

exclusdo, estd aquele contingente de indigentes e o problema social da fome (PEREIRA, 1999).

Ademais, o Brasil tem excludentes sociais, como os indios, os quilombolas, até mesmo,

0s nordestinos sertanejos desprovidos de varios direitos sociais bem como servigos publicos.

Portanto, a efetividade dos direitos econdémicos e sociais em cada pais depende, em
grande parte, da adocao de multiplas e variadas medidas complementares, na maioria dos casos,
de carater promocional, em todos os campos de acdo: “politico, juridico, social, econémico,
cultural, sanitéario e tecnolégico; [...] a eficacia social reduzida dos direitos fundamentais sociais
ndo se deve a falta de leis ordinarias; o problema maior € a ndo-prestacdo real dos servigos
sociais basicos pelo Poder Publico” (KRELL, 1999).

Entende-se que, nem a lei podera retroceder, a ndo ser em prol do beneficio do réu, como
em igual medida, o poder de reforma, ja que a emenda a constituicdo deve resguardar os direitos
sociais ja consagrados, Lenza (2009, p. 766) sintetiza o principio de vedacdo do retrocesso
aplicado aos direitos sociais, 0 que exige-se cada vez mais a atuacdo da sociedade e do
Judiciario para garantir os direitos dentro dos servicos publicos, como controle de qualidade e
eficiéncia na prestacao do servico, gracas a omissao fiscalizadora, principalmente, do Executivo

e a atuacdo sancionadora do Legislativo.

Mesmo no Codigo Civil de 2002 ha regra que contraria a protecdo absoluta ao instituto
do direito adquirido, quando em seu art. 2.035 determina que: “Nenhuma convencao
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo

para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.”
4.2 Poder de policia

Os direitos fundamentais, assim como as liberdades do cidaddo somente podem ser
restringidos caso haja previsdo legal, no sentido de atribuir & administracdo publica essa

competéncia, com isso é certo que o poder de policia deve estar previsto em lei.

Klein e Marques Neto (2015, p. 329) afirmam que poder de policia manifesta-se em
primeiro lugar como uma competéncia do legislador. Os limites e condicionamentos impostos
no exercicio da policia administrativa pressupdem a existéncia prévia de norma legal que os
autorize. Ao exercer as suas competéncias, o legislador podera atribuir ou ndo determinada

margem de discricionariedade para a atua¢do do administrador.
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O Cadigo Tributario Nacional, Lei n®5.172 de 1966, define poder de policia no seu art.
78:
Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a préatica de
ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou

autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

4.3 Definicdo de taxa

Saddy (2011, p. 11) afirma que “O homem ¢ ser gregario que precisa do proximo para
conviver e cooperar no alcance dos fins de sua existéncia, no entanto, cada qual possui a
faculdade de transformar suas vontades em atos”. Afirma, ainda, que o poder ¢ “a energia que
movimenta o homem e as sociedades para a realizagdo de objetivos” e que tal energia € o que
move individuos e grupos na busca de suas realizagdes e que:

Por 6bvio, que, aos poucos, diversas instancias sociais de poder colidem,
fazendo-se necessarios mecanismos que garantam seguranga, COMO uma
espécie de previsibilidade do curso dos acontecimentos. Nesse movimento,
surgiu o conceito de ordem como forma de organizacdo dos fendmenos do
poder, de modo a assegurar tal previsibilidade, identificando-se, em paralelo,

0 estabelecimento de uma ordem artificialmente criada, dotada de autoridade
e de imposicédo coativa em todo o meio social. (SADDY, 2001, p. 11)

As mudancas sociais, 0 alto custo das estruturas estatais para efetivar o atendimento da
populacgéo, a aplicacdo de direitos fundamentais e humanos eram excessivas e caras cumuladas

com servico ineficiente.

Perfeitamente coloca Saddy (2001, p. 27-28) quando diz que, com a intervengdo do
Estado, este assumiu um papel de prestador de servigos e que:

apesar de ter posto fim as injusticas sociais geradas pela aplicacdo dos

principios incorporados pelo Direito Civil, trouxe consigo a prerrogativa de

limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo

[...] As atividades assumidas por esse Estado prestador de servigos cresceram

de tal modo, que passaram a abranger atividades de natureza social e
econdmica, antes reservadas, de certo modo, a particulares.

Destarte, surgem os servigcos publicos, cobrados ou ndo, que também podem ser

privados ou nao.

Entre os servigos publicos cuja prestacdo € privativa do Estado, Saddy (2001, p. 27-28)

acentua que:
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admite-se a possibilidade de entidades do setor privado desenvolvé-los,
apenas e tdo somente, contudo em regime de concessao ou permissdo (art. 175
da Constituicdo de 1988). Os servicos publicos ndo privados podem ser
desenvolvidos tanto pelo Estado, enquanto servigo publico, quanto pelo setor
privado, caracterizando-se tal desenvolvimento, entdo, como modalidade de
atividade econdmica em sentido estrito.

Em contrapartida a prestacéo de determinados servicos publicos oferecidos pelo Estado
h& a cobranca de taxas, sendo que seu fato gerador tem previsdo legal no artigo 145, Il, da
Constituicdo Federal quando trata da instituicdo dos tributos da Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, sendo que no inciso Il do referido artigo diz que com relagdo a
instituicdo de taxas, podem ser instituidas em razdo do exercicio do poder de policia ou pela
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposi¢éo.

Tributo, cuja definicdo esta no art. 3°, do Cédigo Tributario Nacional é toda prestacdo
pecuniaria compulsoria, em moeda, cujo valor nela se possa exprimir, que ndo consta san¢ao
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada.

Harada (2004, p. 313) define tributos como prestacdes pecuniarias compulsoérias, que 0

Estado exige de seus suditos em virtude do seu poder de império.

Amaro (2003, p. 25), por sua vez, define tributo como toda prestacdo pecuniéria néo
sancionatéria de ato ilicito, instituida em lei e devida ao Estado ou a entidades ndo estatais de

fins de interesse publico.

Com relagdo a taxas, o artigo 77 do Codigo Tributario Nacional estabelece que s&o
aquelas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no
ambito de suas respectivas atribuicdes, tém como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia, ou a utilizacéo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado

ao contribuinte ou posto a sua disposicao.

Sendo que sdo considerados servicos publicos, no que se refere o artigo 77 aqueles que

Sao:

I - utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizagdo compulsoria, sejam postos a
sua disposicdo mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento;

Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades autdbnomas de
intervencao, de utilidade, ou de necessidades publicas;


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10672339/artigo-145-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10581843/artigo-77-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
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111 - divisiveis, quando suscetiveis de utilizacdo, separadamente, por parte de
cada um dos seus UsUarios.

Sendo que para efeito de instituicdo e cobranca de taxas, consideram-se compreendidas
no &mbito das atribui¢6es da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, aquelas
que, segundo a Constituicdo Federal, as Constituicbes dos Estados, as Leis Organicas do
Distrito Federal e dos Municipios e a legislacdo com elas compativel, competem a cada uma

dessas pessoas de direito publico, conforme estabelecido no art. 80 do CTN.

Taxa, portanto, é a exigéncia financeira imposta pelo governo ou alguma organizagdo
politica ou governamental a pessoa privada ou juridica para usar certos servi¢os fundamentais,

ou pelo exercicio do poder de policia. E uma das formas de tributo.

Sabbag (2011, p. 441) explica que a taxa tem como fato gerador o exercicio regular do
poder de policia e/ou a utilizacéo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel
prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicao. De dois tipos: a taxa de policia e a taxa de

Servico.

A competéncia pela institui¢do de taxas € comum da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios e para que seja cobrada é fundamental e imprescindivel a efetivacdo do servigo.
Além disso, o valor a ser cobrado do contribuinte deve ser proporcional as caracteristicas gerais
da atividade estatal e ndo podem ser fixadas em funcdo da capacidade contributiva de quem

deve paga-las.

Taxa de coleta de lixo, taxa de retirada de entulho e outras, sdo alguns exemplos de
cobranca de servigos estatais, definidas como “exercicio do poder de policia ou a utilizagao de
servicos publicos especificos e divisiveis”, denominadas no art. 145, II, CF onde diz que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:
“l1- taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de

servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ado.”
Lembrando que as taxas,

[...] cobradas em razdo dos servicos publicos de coleta, remogao e tratamento
ou destinacdo de lixo ou residuos provenientes de imoveis, desde que
dissociadas da cobranca de outros servicos publicos de limpeza sdo
constitucionais. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 576.321-QO,
Relator(a): Ministro Ricardo Lewandowski, DJe 13 fev. 2009)

Com relacdo a taxa estadual de combate a incéndio, antes considerada legal, o STF,

proferiu sua inconstitucionalidade, em 10 de maio de 2018, com base na impossibilidade de
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custeio da seguranca publica mediante instituicdo de taxas, sendo a atividade de seguranca
publica um servico publico geral e indivisivel, devendo ser remunerada na forma de imposto,
estando a prevencdo e combate a incéndio ligados a seguranca publica na forma de servico
essencial, ndo cabendo ao municipio criar taxa para tal fim, conforme decisdo em Agravo de
Instrumento n° 668.255 do Estado de Minas Gerais, que teve como Relator o Ministro Marco
Aurélio), quando afastou a cobranca da taxa de utilizacdo potencial do servigo de extingao de

incéndio instituida por lei estadual mineira.
4.4 Definigéo de tarifa

Por outro lado, h& aqueles servigos publicos que sdo submetidos as regras do CDC, onde
Filomeno (2009, p. 205) afirma que

Nem todos os servigos publicos se sujeitam ao CDC. Existem 0s servigos

publicos uti universi (v.g. satde, educagdo, seguranga publica, asfaltamento,

iluminagdo publica, atividades fiscalizadoras e reguladoras, etc.) prestados

pelo Estado quando investido de autoridade, que aparentam ser gratuitos mas

que, na verdade, sdo custeados pelo tributos ndo vinculados pagos pelos
contribuintes, havendo no caso uma remuneragdo indireta.

O conceito de servigo previsto no CDC exige que a atividade seja prestada mediante
remuneracao, ou seja, quando a prestacado de servico ligado a saude ou a educacéo, por exemplo,
ndo tem qualquer tipo de cobranca, ndo se pode equipara-lo a relacdo de consumo, pois inexiste

qualquer forma de remuneracao direta pela prestagéo do servico.

Ademais, servicos publicos, como asfalto, iluminacdo publica, coleta de lixo, sdo
colocados a disposicdo da populacdo com a condicdo de cobranca de taxa que, nesses casos,

néo se aplicam as normas do CDC.

Com relacédo a remuneracdo, em se tratando do consumidor, o art. 3°, § 2° do CDC,
afirma que o servico, quando feito ao consumidor mediante remunerac&o, é considerado relacdo
de consumo. Sem sombra de duvida, os servigcos que sdo remunerados por tarifas e ndo por

taxa estdo abrangidos pelo CDC.

Diferentemente da taxa, a tarifa ndo tem obrigatoriedade de pagamento, ou seja, 0

usuario pode optar pagar ou nao, assim como, ha interesse de lucro.

Alguns exemplos sdo: tarifa de embarque, tarifa de pedagio, tarifa de dnibus, tarifa

bancéria, entre outras.
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A tarifa é voluntaria, ndo sendo, portanto, compulsoria, por ndo estar ligada a servigo
essencial, pois 0 usuario pode optar em utilizar do servi¢o ou ndo, sendo que a tarifa é o preco

de venda de um servico oferecido pelas empresas prestadoras de servicos publicos.

Sendo que, com relacéo ao valor da tarifa € com base no art. 9° da Lei n° 8.987/95, em
que se determina que a tarifa do servico publico concedido sera fixada pelo preco da proposta
vencedora da licitacdo e preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no
contrato.

4.5 Direitos sociais protegidos

Importante ressaltar que varios servigos publicos sdo oferecidos pela administragcdo
direta, em sistema de concessdo ou permissdo, como fornecimento energia elétrica, telefonia,
pedagio, agua encanada e esgoto, todos sdo servicos tarifados, cujos valores devem ser

divulgados.

Nesse sentido, os direitos sdo protegidos com o controle, o estabelecimento de normas

e garantias de tratamento diferenciado dentro das classes sociais.

A Lein®13.673 de 05 de junho de 2018, torna obrigatdria a divulgacéo de tabela com a
evolucdo do valor da tarifa e do preco praticados pelas concessionarias e prestadoras de servicos
publicos, estabelecendo no seu art. 5° que as concessionérias deverdo divulgar em seu sitio
eletronico, de forma clara e de facil compreensdo pelos usuérios, tabela com o valor das tarifas

praticadas e a evolucdo das revisdes ou reajustes realizados nos Gltimos cinco anos.

Com relacdo ao controle da cobranca de tarifas, por exemplo, de servi¢o publico de
energia elétrica, a Lei n° 8.987/1995, que "dispde sobre o regime de concessao e permissao da
prestacdo de servigos publicos previstos no art. 175 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias", e que se aplica também a concessdes de energia elétrica (cf. art. 4° da Lei n°

9.074/1995), estabelece, expressamente, que:

Art. 9° A tarifa do servico publico concedido serd fixada pelo preco da
proposta vencedora da licitacdo preservada pelas regras de revisdo previstas
nesta Lei, no edital e no contrato. [...]

8 2° Os contratos poderdo prever mecanismos de revisdo das tarifas, a fim de
manter-se o equilibrio econdmico-financeiro.

8§ 3° Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagéo, alteragdo ou extingéo
de quaisquer tributos ou encargos legais, ap6s a apresentagdo da proposta,
quando comprovado seu impacto, implicara a revisdo da tarifa, para mais ou
para menos, conforme o caso.



95

Referente ao servigo de telefonia, no Recurso Especial 976836/RS, o Relator Ministro

Luiz Fux, decide sobre tema relacionado a tarifas de servicos de telecomunicaces, discorrendo
que:

A Concessdo de servico publico é o instituto através do qual o Estado atribui

0 exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-lo em nome

préprio, por sua conta e risco, nas condi¢bes fixadas e alteraveis

unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um

equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela prépria exploracéo do

servico, e geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos

usuarios do servigo. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial

976836/RS, Orgéo Julgador: Primeira Secdo, Relator(a): Ministro Luiz Fux.
Julgamento em: 25 ago. 2010. DJe 05 out. 2010).

Além do controle dos servigos, o Estado também estabelece vigilancia quanto a

remuneracao do concessionario de servico publico que é exigida diretamente dos usuarios.

Conforme ja mencionado, o art. 9° da Lei n® 8.987/1995, o sistema de licitacao, definira
todo o processo com direito e deveres dos prestadores de servicos publicos, ndo s6 o valor da
tarifa do servico publico concedido que serd fixada pelo preco da proposta vencedora da
licitacdo e preservada pelas regras de revisao previstas nesta Lei, no edital e no contrato, sendo
previsto no paragrafo 4° do referido artigo que ocorrendo alteracdo unilateral do contrato que
afete o seu inicial equilibrio econdmico-financeiro, o poder concedente devera restabelecé-lo,

concomitantemente a alteracéo.
4.5.1 Protecdo a moradia

O direito de moradia €, basicamente, o direito de ter um lar, que pode ser préprio ou

alugado, mas deve ter condicdes ideias de moradia.

O Brasil, como membro da ONU, confirma a Declaragéo dos Direitos Humanos, que no
seu artigo 25, |, contempla que:
Todo homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia saide e bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, HABITACAO,
cuidados medicos e servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em

caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice e outros casos de
perda de meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Ademais, o Ministério Publico do Estado de Parand (BRASIL, [20-]) afirma que,

conforme o Comentario Geral n° 04, de 12 de dezembro de 1991, do Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU,
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moradia adequada ndo é aquela que apenas oferece guarida contra as variacdes
climaticas. N&o é apenas um teto e quatro paredes. E muito mais: E aquela
com condicdo de salubridade, de seguranca e com um tamanho minimo para
que possa ser considerada habitavel. Deve ser dotada das instalacdes sanitarias
adequadas, atendida pelos servigcos publicos essenciais, entre 0s quais agua,
esgoto, energia elétrica, iluminacdo publica, coleta de lixo, pavimentacdo e
transporte coletivo, e com acesso aos equipamentos sociais e comunitarios
béasicos (postos de salde, pracas de lazer, escolas publicas, etc.).

Todavia, o problema da falta de moradia no Brasil é grave e, em muitas cidades falta
muito dos servicgos interligados a morada constantes da lista da ONU. Esse problema esta
intimamente ligado num longo passado histérico, sem investimento, sem politica publica
voltada para a &rea, que ignorava a maior parte da populacéo que esta dentro da linha da pobreza
ou em extrema pobreza, que, conforme divulgado em 2018 pelo IBGE, foram levantadas como

sendo 15,2 milhdes de pessoas.

“No célculo, o IBGE utiliza a linha proposta pelo Banco Mundial, que considera pobre

guem tem rendimento de até US$ 5,50 por dia —em 2017, R$ 406 por més.”

A democracia brasileira garante como direito social a moradia, em que 0 pais
implementa politicas pablicas como incentivo ao financiamento para aquisicao da casa propria

ou reforma.

Alguns exemplos, tomados como alternativa para solucionar o impacto da falta de
moradia, foram algumas vezes implantados no pais, como no caso do impacto causado por
hidrelétrica, sendo necessaria a reconstrucdo de residéncias ou cidades inteiras pela inundagédo
de regides ja habitadas. A bolsa-aluguel oferecida quando ha calamidade puablica como

incéndio, deslizamento de area, por exemplo.

Todavia, a moradia, como servigo publico, ligado ao direito do consumidor, tem que
estar ligado, em contrapartida pecuniaria do beneficiado. Para tanto, bancos como do Banco do
Brasil e Caixa Econdmica Federal, financiam a habitagdo em 35 anos e no caso do BB com
caréncia de até 06 meses para pagar a primeira parcela, onde o0 usuario paga somente juros,
seguros e tarifa de administracdo do contrato (BANCO DO BRASIL, [20-])

Ja pela Caixa, o financiamento de imdveis novos é feito pelo Sistema Financeiro de
Habitac3o e tem como garantia a alienagdo fiduciaria. E possivel utilizar o FGTS como parte
do pagamento, desde que j& tenha pelo menos 3 anos de trabalho com carteira assinada. A

prestacdo ndo pode ser maior que 30% da sua renda familiar bruta (CAIXA, [20-]).
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A Caixa Econémica Federal, além do programa social, Minha Casa Minha Vida, em que
0 Governo Federal oferece condigdes atrativas para o financiamento de moradias nas areas
urbanas para familias de baixa renda, que em parceria com estados, municipios, empresas e
entidades sem fins lucrativos, vem mudando a vida de milhares de familias brasileiras, também

oferece mais vantagens para o servidor publico, ampliando facilidades no crédito (CAIXA, [20-

D.

As tarifas cobradas pelas instituicdes financeiras sao variaveis, e podem oscilar em
valores desproporcionais. Com relacdo a tarifa cobrada pela Caixa Econdmica Federal,
referente financiamento com uso do FGTS, a tarifa de administracdo mensal, cobrada pelo
contrato 25,00, pela avaliacdo dos bens recebidos em garantia: 1,5% sobre o valor de
financiamento, sendo: a) Alocacdo de Recursos: A vista na assinatura do contrato. b)
Modalidade Individual: R$ 750,00 na Entrega da documentacdo e o valor restante na Assinatura
do Contrato; pelo acompanhamento da operacdo, quando se trata de construcdo de imoveis:
1,5% sobre o valor liberado (CAIXA ECONOMICA FEDERAL, 2018).

O Ministério Publico Federal no Ceara constatou que a Caixa Econdmica Federal fixou
tarifa superior a R$ 2.000,00 (dois mil reais) para intermediar o uso de recursos do FGTS para

aquisicdo de imovel, independentemente do valor liberado ou do valor do imével.

A sentenca judicial determinou que a tarifa de intermediagdo do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo (FGTS), cobrada pela Caixa Econdmica Federal, tenha como base de calculo
o valor do FGTS efetivamente liberado e ndo mais o valor maximo de avaliacdo do imével no

ambito do Sistema Financeiro da Habitagdo (SFH).

A decisdo da 4?2 Vara da Justica Federal teve por base acédo civil publica ajuizada pela
procuradora da Republica Nilce Cunha Rodrigues, em que destacou que as tarifas bancarias
devem guardar proporcionalidade ao servico remunerado por meio delas, sob pena de
enriquecimento sem causa. "Assim, a interpretacdo mais razoavel e menos danosa ao
consumidor € que a tarifa incida sobre 0 FGTS efetivamente liberado, funcionando o valor
maximo de avaliagdo do imovel no &mbito do SFH apenas como teto para a tarifa" (BRASIL,
2018).

Desse modo, o valor que ultrapassou a base de calculo ora definida resulta excessivo,

devendo ser devolvido aos que foram lesados, a titulo de indenizacao por danos materiais.
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Resumidamente, o problema, entdo, esta na falta de emprego, pois se o trabalhador tem
a garantia da estabilidade do trabalho, com renda fixa e duradoura, facilidades sdo oferecidas

para que a pessoa e sua familia tenha um lar digno.
4.5.2 Protecao ao transporte

Ao se tratar de transporte publico deve-se focar ndo s6 nos meios de transporte utilizados
pela populacdo, mas também em questdes referentes a mobilidade urbana e a infraestrutura
existente para esse transporte, como estacdes, terminais, diversidade de veiculos de locomocéo,

espaco fisico, entre outros.

De um modo geral, o transporte publico no Brasil é considerado ruim e ineficiente, com
passagens caras, onibus frequentemente lotados, veiculos em condic@es ruins, além do grande
tempo de espera nos pontos de dnibus e metrd. Ndo contaram com investimentos pablicos em
infraestrutura, o que gerou areas muito dependentes das regides urbanas mais valorizadas. Os
Servigos concentraram-se nos bairros mais nobres e, consequentemente, o emprego também. O
trabalhador precisa se deslocar grandes distancias em cidades cada vez mais “inchadas” para

trabalhar ou utilizar servigos publicos e privados (PENA, [20-]).

Pena ([20-]) afirma que a disseminacdo da onda de protestos e manifestacfes que
marcou o ano de 2013, no Brasil, é representativa do descontentamento da sociedade — ou de
parte dela — para com o transporte publico. Mais do que simplesmente insatisfeita com o
aumento do preco das passagens, a populacdo também se queixa da qualidade dos servicos

prestados em todo o pais.

Em matéria publicada, Ribeiro (2018) faz uma analise referente a pesquisa realizada
pelo Instituto Clima e Sociedade (ICS), em parceria com o Instituto Escolhas, que demonstra
que 57% dos entrevistados consideram a atuacdo das empresas permissionarias de Onibus
negativa ou muito negativa. Outros 39% tém uma visdo positiva ou muito positiva das
concessionarias de transporte publico. No Centro-Oeste, a péssima avaliacdo das empresas de
Onibus chega a 67%.

Na avaliacdo do coordenador de transportes do ICS, Walter Figueiredo Di
Simoni, o usuario do transporte publico tem um cotidiano de péssimos
exemplos, e isso pode colaborar para a preferéncia pelo automovel ou
motocicletas, apesar desses meios de transportes contribuirem mais para o
aumento da poluicdo e para os engarrafamentos.

Dos 3 mil entrevistados, 51% disseram que pretendem comprar um carro nos
préximos trés anos. Nesse grupo, a maior parte tem entre 16 e 34 anos (51%),
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possui curso superior completo ou incompleto (71%) e pertence as classes B
e C. (RIBEIRO, 2018).

Frota (2011, p. 1235) comenta sobre os transportes publicos como relevante segmento
dos servigos de interesse geral, e que estdo no alvo da Comissdo Europeia. Segundo o autor, h
uma grande insatisfacdo apos verificar-se em documentos investigativos, principalmente o
denominado eurobarémetro, em que em um dos dominios particulares — o dos transportes aéreos

— hé progressos consideraveis no que tange aos direitos dos passageiros.

O propdsito é o de privilegiar os demais meios de transporte de molde a afirmar e a
consolidar direitos que se veem preteridos. (FROTA, 2011, p. 1236).

No Brasil, "o calcanhar de Aquiles do sistema € que temos muitas pessoas
pobres. Fica dificil fazer um sistema coletivo bom sem aporte do Estado",
afirma o engenheiro civil Eduardo Vasconcellos, especialista em mobilidade
urbana e diretor do Instituto Movimento.
As gratuidades que se justificariam como tentativa de compensar
desigualdades também fazem parte do problema: o custo do passageiro que
pode viajar de graca (idosos) ou receber desconto (estudantes) é rateado pelo
restante dos usuarios, gerando o chamado "subsidio cruzado.”
"Um usuério de renda baixa, por exemplo, paga por um idoso de classe alta",

afirma Marcos Bicalho dos Santos, diretor da Associacdo Nacional das
Empresas de Transportes Urbanos. (PERRIN, 2011, p. 15-16)

Levantamentos revelam que gratuidades e descontos concedidos oneram a tarifa, em
média, em 17% em plano nacional. Marcos Bicalho (BAZANI; MARQUE, 2018) relata que
apos a greve dos caminhoneiros para reducdo do preco do 6leo diesel, a populacdo tinha
expectativa de que haveria uma redugdo no preco das passagens de Onibus coletivo. “Essa
reducdo de preco do diesel, na verdade, vai acabar compensando parte das perdas que as
empresas de Onibus alegaram ter ap0s 0s aumentos sucessivos do combustivel sem poder
repassar estas variagOes para as tarifas” (BAZANI; MARQUE, 2018). Para tanto, mais do que
melhorar o servico prestado e diminuir 0 preco das passagens, € preciso democratizar 0s espagos
das cidades, ampliando a mobilidade e descentralizando os investimentos em infraestrutura,
que atualmente se encontram presentes majoritariamente nos espagos nobres e centrais das

grandes metrdpoles.

Transporte publico é aquele gerenciado por empresas publicas ou privadas em que o
governo realiza o controle e fiscalizagéo, além de ser responsavel pela autorizacao da prestacao
de servicos, denominada de concess@o, onde empresas oferecem o servico e o cidaddo usufrui

mediante o pagamento de tarifa.
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A necessidade do transporte publico tem a ver com o processo de urbanizacdo e
industrializag8o do pais, gerando longas distancias entre residéncia/trabalho, dai a ineficiéncia
e o alto custo no deslocamento do cidaddo. Sempre motivo de forte insatisfacdo da populacéo,
que convive com superlotacdo, veiculos em condic¢des ruins, demora e atrasos, alem de baixa
qualidade no atendimento dos funcionérios em contrapartida de uma tarifa alta, onde o valor
chega a atingir 15,5% do salario minimo, chegando a 20% quando a familia tem 02 filhos e o0s
pais ganham 01 salario minimo cada, valores calculados em 2018 (ALCANTARA, 2018).

Os célculos das tarifas, por outro lado, nunca sdo transparentes, deixando a informacao
omissa a populacdo que ndo tem alternativa a ndo ser se submeter a cobranca; outro ponto
gravissimo € a existéncia de cartéis que controlam as concessdes publicas, com influéncia
politica, em que empresarios ganham grandes somas sem a preocupacao de oferecer um servigo

de qualidade a sociedade.

Junte a todos os transtornos o fato de muitos pontos de 6nibus estarem em local sem
estrutura de abrigo, em que os usuarios ficam em locais sem calcamento, matagal, sob chuva
ou sol forte, aléem de correr risco de vida com a violéncia ou atropelamento e percorrer longas
distancias entre dormitorio e labor que, em média, atinge o tempo de 02 horas por percurso nas
metropoles brasileiras. Ha relatos de trabalhadores pegarem trés tipos de transporte para atingir

seu objetivo de chegar ao trabalho: dnibus, trem e metrd, por exemplo.

Para o estudante que ndo consegue o passe escolar, devido a burocracia e requisitos,
como, por exemplo, ter bolsa estudantil, agrava a situacdo pois, tem o deslocamento para o
trabalho (que, na maioria das vezes ¢ assalariado) e ap6s o turno laboral se desloca para o turno

académico para, s apos, se dirigir ao seu domicilio.

Com relacdo ao usuario com deficiéncia ou idoso, o descaso € absurdo, pois sofrem com
tratamento ruim, acidentes e descasos. Cadeirantes ndao recebem um atendimento adequado e
geralmente o funcionario ndo desce do coletivo para acompanhar o funcionamento do sistema
de elevador, no sentido de observar se a cadeira esta realmente encaixada na plataforma, falha

que pode gerar queda do cadeirante com graves ferimentos.

Muitos pedidos de indenizacGes sao atendidos somente em acGes judiciais, apos anos de
peleja judicial de, no minimo 04 anos, essa é a média brasileira de julgamentos de processos

em 12 instancia, conforme relatorio divulgado pelo Conselho Nacional de Justica e, por mais
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que o consumidor tenha direito as provas sdo sempre dificeis de apresentar tendo que provar

que néo foi fato fortuito, forca maior ou culpa do viajante.

Fora isso, submetem-se a receber uma indenizacdo de R$2.000,00 (dois mil reais) em
média, mesmo tendo sofrido fraturas no corpo, o que é desproporcional, levando em conta
trabalhador/empresa além da permanéncia da negligéncia persistir no atendimento, em recurso
apelativo, o autor conseguiu elevar a indenizacdo para o valor de R$5.000,00 (cinco mil reais),
onde o Relator afirmou: “Fixo a indenizacgdo por dano moral em R$ 5.000,00(cinco mil reais),
atualizados da intimagdo do acérddo (Sumula n® 362, STJ), a que se agregam juros moratorios

de 1% ao més da citacdo, pois é caso de responsabilidade civil contratual.”

E comum ver julgamentos de agBes impetradas no inicio da década, em que o passageiro
recorre a justica para ver seus direitos garantidos, o que ja é um absurdo, pois com cameras
internas, aumento do numero de cdmeras nas vias, a responsabilidade objetiva da empresa de
transporte publico, ainda ha extrema dificuldade do usuério provar seus danos, como é o caso
do Processo n® 0202011-92.2012.8.26.0100, da 1* Vara Civel do Foro Regional de Vila
Prudente S&o Paulo/SP*; em que mesmo tendo “a empresa de transportes o dever zelar pela
incolumidade fisica dos passageiros, e que, em virtude do acidente, deve ser condenada ao
pagamento de indenizacdo por danos morais em virtude das lesfes e trauma causados a sua
pessoa, que superam o mero aborrecimento”, a autora/vitima, quando em 2019 em sentenga do
Tribunal de Justica de SP ndo viu seu direito reconhecido em virtude de “mesmo em se tratando
de culpa objetiva, ha que se demonstrar o nexo causal para que surja o dever de indenizar, do
qual ndo se cogita quando ndo restar demonstrada a existéncia de sequelas decorrente do

acidente - Autora que ndo logrou comprovar os fatos articulados na inicial”.
Situacdo semelhante registrada com usuario de transporte férreo, em que:

[...] pelo excesso de passageiro na composicdo onde que se encontrava no
interior de composicado férrea da ré, a qual estava lotada, tendo o excesso de
passageiros o remetido de encontro a porta, momento em que ela abriu e

4 Apelacdo Civel. Transporte de pessoas. Acidente. Agdo de indenizagdo por danos morais. Sentenca de
improcedéncia. Insurgéncia da autora. Cerceamento de defesa. Inocorréncia. Auséncia de comprovagdo do
imperativo de se alargar a instrucdo probatéria. Juiz que é o destinatario das provas, a ele cabendo decidir pela
realizacdo daquelas que entende necessarias para melhor instrucéo do feito. Oitiva de testemunhas que ndo seriam
suficientes para causar alteragdo no resultado da agdo. Responsabilidade objetiva da transportadora. Clausula de
incolumidade. Inteligéncia do art. 734 do Cadigo Civil e art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Auséncia
de prova incontroversa da ocorréncia do acidente, de que a requerente estava no interior do coletivo ou tenha
sofrido os danos alegados. Autora que ndo se desincumbiu da prova do fato constitutivo de seu direito. Inteligéncia
do Art. 373, I, do CPC. Lesdo corporal e danos morais, ndo comprovados. Sentenga mantida. Majoracdo dos
honorérios advocaticios de sucumbéncia. Artigo 85, 811, do Cddigo de Processo Civil. Recurso néo provido.
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fechou abruptamente, prendendo o polegar esquerdo do requerente, o que Ihe
causou lesdes graves, tendo seu dedo ficado imobilizado por mais de 30 dias,
com posterior necessidade de tratamento fisioterapéutico; acdo que foi julgada
improcedente por falta de provas. (BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo.
Apelagdo n° 1016412-87.2017.8.26.0100)°

Algumas medidas tém que ser implantadas para solug¢do do problema, tais como:
 Investimento publico no transporte coletivo;

e Transporte coletivo de qualidade e barato pode minimizar os transtornos dos

congestionamentos;
o Implantar transporte de massa (trem, metrd, monotrilho, teleférico);

e Incentivar o transporte alternativo, como bicicletas, carona-amiga, micro-6nibus para

curtas distancias, etc.

Fora excecdo em algumas cidades do Brasil, como Curitiba, por exemplo, o transporte
publico esta estagnado e deficitario; o investimento no segmento € urgente e extremamente
necessario, no caso de cidades que possuem via hidra, como o Rio Tieté em S&o Paulo, precisa
ser explorada com transporte, apesar do grande problema de polui¢do, no entanto, sdo dois

problemas crescentes que estdo sendo deixados em terceiro plano.

Conforme informacdes disponibilizadas no portal do Idec, alguns segmentos da
populacédo tém direito ao passe livre, ou seja, a gratuidade ou tarifa reduzida no transporte
publico das cidades. Essa gratuidade é garantida desde 1988 com a promulgacdo da
Constituicdo Federal e, no caso do idoso, desde 2003 com a entrada em vigor do Estatuto do
Idoso, mas com regras diferenciadas para cada grupo; lembrando que cada municipio tem

regulamentacdes independentes e diferenciadas (IDEC, 2018).

E direito do idoso, com 65 anos ou mais, acessar gratuitamente os servicos de transporte
coletivo urbano e semiurbano, no metr6, trens metropolitanos, dnibus de linha que circulam

dentro da cidade e entre cidades vizinhas, lotagOes, entre outros.

5> RESPONSABILIDADE CIVIL Danos morais Transporte Ferroviario - Inexisténcia de elementos probatérios
que permitam concluir pela responsabilizacdo da empresa transportadora por eventual acidente no interior de
composicao férrea - Adoc¢do da responsabilidade objetiva que ndo prescinde da demonstracdo do dano alegado e
do nexo de causalidade entre a conduta do prestador de servi¢os e o dano sofrido - Acdo de indenizacdo por danos
morais improcedente Apelacdo ndo provida.
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O transporte coletivo interestadual é gratuito para maiores de 60 anos com renda de até
dois salarios minimos. Cada dnibus deve reservar duas vagas gratuitas e, caso preenchidas estas

vagas, 0s demais idosos tém o direito de pagar metade do valor da passagem.

De outro modo, a Constituicdo Federal ndo prevé a gratuidade para a pessoa com
deficiéncia. No entanto, o acesso e a adaptacdo dos transportes estdo suficientemente

assegurados. Necessario verificar existéncia de legislacdo estatual ou municipal especifica.

Relativamente ao idoso e a pessoa com deficiéncia, estdo demonstrados em capitulo

especifico, o detalhamento dos direitos.

Ademais, o passageiro tem direito a transportar, com isenc¢ao de pagamento, uma crianca
de até cinco anos, desde que ndo ocupe assento. Para evitar problemas com o embarque de

menaores.

N&o ha lei federal que garanta gratuidade a estudantes, porém, ha bons exemplos
municipais que podem servir de inspiracdo para reivindicacao de estudantes em todo o Brasil.
No estado do Rio de Janeiro, uma lei de 2005, de nimero 4510, que garante o transporte gratuito
de passageiros nos servigos de transporte intermunicipal para alunos do ensino fundamental e
médio da rede publica estadual de ensino, para as pessoas com deficiéncia e portadoras de
doenca cronica de natureza fisica ou mental, que exija tratamento continuado, cuja interrupcéo

pode acarretar risco de vida.

No caso de estudantes, alguns municipios t€ém colocado “empecilhos” para ndo conferir
a gratuidade de transporte, determinando que o estudante da rede municipal seja “pobre”®, ou,
ainda, que para os estudantes de ensino superior ou técnico-profissionalizante ocorra gratuidade

somente para o periodo noturno’.

Outros segmentos do transporte como navegacdo aerea, aeroespacial e infraestrutura
aeroportuaria possuem tarifas especificas, que, no caso do transporte aéreo domestico, por
exemplo, a ANAC emite relatdrios de tarifas com o objetivo de propiciar o acompanhamento
das tarifas aéreas efetivamente vendidas ao publico adulto em geral para viagens em territorio

nacional e de subsidiar a realizacdo de estudos sobre o transporte a€reo.

® BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. REEX 00061837120108120019 MS 0006183-
71.2010.8.12.0019, Relator(a): Des. Vladimir Abreu da Silva, Data de Julgamento: 05 jun. 2014, Orgéo Julgador:
52 Camara Civel, DJe 16 maio 2014.

"BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Al 990102179273 SP, Relator(a): Renato Nalini, Data de Julgamento:
24 ago. 2010, Orgdo Julgador: 12 Camara de Direito Plblico, DJe: 13 set. 2010.
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Em seu site, também, a Agéncia Nacional da Aviacdo Civil [ANAC] (2018) promove
esclarecimento do quantum tarifarico, justificando que o transporte aéreo pode ser comparado
a produtos pereciveis e que os custos diretos e indiretos associados ao voo, como 0 combustivel,
sdo incorridos e compensados pelas passagens vendidas e que um assento vazia representa
prejuizo, além do que “o transporte aéreo nao ¢ um produto homogéneo. Ou seja, 0S Servigos

nao se resumem a um assento’’.

Além das preferéncias dos usuérios, os precos do transporte aéreo sdo afetados, direta

ou indiretamente, por outros inUmeros fatores, tais como:

e aevolugdo dos custos, que, no caso do transporte aéreo, sao severamente afetados
pelo preco do barril de petréleo e pela taxa de cdmbio (Délar/Real);

e aeficiéncia da empresa;

e adistancia da linha aérea;

e aconcorréncia;

e adensidade de demanda;

e abaixa e a alta temporada;

e as acdes promocionais de concorrentes;

e restricdes de infraestrutura aeroportuéria e de navegacao aérea;

e aorganizacdo da malha aérea da empresa;

e 0 porte e a eficiéncia das aeronaves;

e ataxa de ocupacdo das aeronaves; e

e 0 canal de comercializagéo.

Como visto, a distancia € apenas um dos fatores que afetam os precos do transporte
aéreo. Por isso, passageiros de um mesmo voo pagam tarifas diferentes. E essa dindmica que

propicia a inclusdo social no transporte aéreo.

Ja os servicos de transporte ferroviario (Lei n°® 13.673/2018), as concessionarias
Ferrovia Centro Atlantica S.A. e a Ferrovia Norte Sul S.A., sdo responsaveis pelos valores
referentes a tarifa do transporte ferroviario de cargas e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territorio, onde a tarifa
portuaria, conforme define a autoridade portuaria do Porto de Santos: é um conjunto de tabelas
correspondentes a cada um dos tipos de servigos prestados (ou vantagens disponibilizadas) pela
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Autoridade Portuéria, no atendimento ao navio, operador portuério ou dono de mercadorias

(importadores e exportadores). A Tarifa Portuaria é formada por trés tabelas ([20-]):

e Tabela | — Utilizacdo da Infraestrutura Portuaria:
Essa tabela envolve as cobrancgas pela utilizagcdo do acesso aquaviario e do berco de
atracacao;

e Tabela Il — Utilizacédo da Infraestrutura Terrestre:
Entre as cobrancgas efetuadas por meio dessa tabela destacam-se a utilizacdo da
infraestrutura terrestre durante as operacdes e as despesas equivalentes ao
“condominio’;

e Tabela Ill — Servigos Gerais:

Como principais servicos estdo o fornecimento de agua e de energia elétrica.
Assim como, nos demais servigos alternativos de transporte.
4.5.3 Protecdo ao sistema financeiro

Nas relacdes de mercado, o pensamento de uma sistematica de protecéo do consumidor
interligada a teoria econémica classica é estranhamente colocado em questdo nas regras

financeiras, segundo Comparato (2011, p. 167):

A ideia de uma sistematica protecdo do consumidor, nas relagbes de mercado,
é sem davida estranha a teoria econdmica classica. Esta partia, com efeito, da
nogdo de necessidade econdmica individual, imaginando que ela se
exprimisse livremente no mundo das trocas, como imposi¢cdo da propria
natureza, e como elemento formador da demanda global, a qual adaptar-se-ia,
ex post factum, a oferta global.

Conforme o autor (COMPARATO, 2011, p. 168), com essa interpretacao ndo cabe falar
em defesa do consumidor, pois este seria, em toda a relagdo, aquele que ditaria as regras de

mercado:

Toda a discussédo cinge-se ao aspecto da capacidade econémica de consumo,
ou seja, a aptiddo do consumidor a pagar o preco dos bens e servicos de que
necessita. Os primeiros criticos do sistema capitalista logo sublinharam o fato
de que a adaptacdo da oferta global unicamente a demanda solvavel ndo
traduz, na pratica, a satisfacdo das necessidades do consumidor, que a analise
econdmica sempre apresentou como premissa maior do seu raciocinio. Mas a
critica ndo alterava, fundamentalmente, os dados do problema. Admitindo-
se, por hipotese, que todos os consumidores tivessem capacidade econdmica
para pagar bens e servicos de que necessitassem, instaurar-se-ia a plena
vigéncia do regime do “consumidor-rei”.
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Assim, estariamos diante de uma figura consumerista que, com sua simples e livre
decisdo, todos os produtores se curvariam, gerando um total desequilibrio e o caminho da

faléncia.

Thomaz (2009; p. 97) afirma que ocorreu muita controvérsia logo no inicio da vigéncia
do CDC, sobre sua aplicacdo aos servigcos bancarios, financeiros e crediticios, pois haviam
muitos posicionamentos de juristas contrérios a incidéncia do CDC sobre as atividades
financeiras.

Em linhas gerais, alegou-se que o cliente do banco ndo seria, a rigor,
destinatario final do dinheiro, que é o principal produto oferecido pelas
instituicBes financeiras. O dinheiro, em que pese ser classificado como bem
consumivel na acepcao do art. 86 do CC, ndo seria qualificado como bem de
consumo para os fins de aplicacdo do CDC, por representar nada mais do que
um meio de pagamento circuldvel na sociedade, em relagdo ao qual ndo
conceberia a existéncia de um destinatario final —a ndo ser nos escassos casos

dos colecionadores de moeda e outros aficionados em numismatica.
(THOMAZ, 2009; p. 97)

Para essa teoria, aquele que contratou um empréstimo consignado, por exemplo, ndo
tem interesse de ficar com o dinheiro, mas sim, em repassa-lo, adquirindo produto ou servico e
assim sucessivamente. Apesar de bem sustentados, tais argumentos ndo persistiram e, tanto a

doutrina, como a jurisprudéncia dominantes permaneceram com entendimentos contrarios.

Com relacdo a distincdo entre operacdes e servicos bancarios, a aplicabilidade do CDC
perante o segundo ndo houve controvérsia ja, com relacdo ao primeiro, a principio, ndo ha

equiparacédo a produto, ndo incorrendo a interpretagdo consumerista.
No entanto, Thomaz (2009, p. 99) afirma que:

mesmo que as operacges realizadas pelas instituicGes financeiras ndo fossem
enquadradas no conceito largo de servico apresentado pelo CDC, deve-se, de
toda sorte, considerar que aquelas tém por objeto o repasse de dinheiro, o qual,
por sua vez, seria abrangido pela definicdo de produto, que alcanga “qualquer
bem” (art. 3°,§1°).

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, finalizando o impasse, em 2004, editou
duas sumulas, a Simula 297, pela qual, “O Cédigo de defesa do Consumidor ¢ aplicavel as
institui¢cdes financeiras”; e a Simula 284 do STJ que estabelece que “So6 ¢ permitida a exclusao

dos juros de mora (purga da mora) quando ja pagos pelo menos 40% do valor financiado”.

A sumula 285 do STJ, por sua vez, estabelece que “Nos contratos bancarios posteriores

ao Codigo de Defesa do Consumidor incide a multa moratoria nele prevista”. Referida sumula
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foi editada por conta da alteragdo do pardgrafo 1° do art. 52 do CDC pela Lei n® 9.298/96; que
rezava que “As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigacdo no seu termo néo
poderdo ser superiores a dez por cento do valor da presta¢do”, uma vez revogado tal paragrafo,
o artigo passou a ter a seguinte redacdo: “§ 1° As multas de mora decorrentes do
inadimplemento de obriga¢des no seu termo ndo poderdo ser superiores a dois por cento do
valor da prestagéo.”

O incentivo por meio de financiamentos € viabilizado principalmente através de bancos
pablicos e agéncias publicas de fomento, conforme ensina Marques Neto e Klein (2014, p. 444),
a concessao de garantias creditdrias, como medidas de fomento:

Além da propria concessdo de subvengdes ou financiamentos em condicoes
diferenciadas, o Estado pode também atuar como garantidor de
financiamentos, o Estado acaba por facilita-los, uma vez que o concedente do

empréstimo possui seguranca maior de satisfacdo da divida, em caso de
inadimplemento do mutuario”.

Conforme Lei n®4.595/1964, em que se cria o sistema financeiro nacional e dispde sobre
a politica e as instituicdes monetéarias, bancarias e crediticias, além de criar o Conselho
Monetario Nacional, prevendo incentivos ndo s6 com taxas de juros diferenciadas mas também
com descontos comissdes e qualquer outra forma de remuneracdo de operacdes e servicos
bancéarios ou financeiros, inclusive os prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil,
para financiamentos que se destinem a promover: recuperacdo e fertilizacdo do solo,
reflorestamento, combate a epizootias e pragas, nas atividades rurais, eletrificacdo rural,

mecanizacao, irrigacao e investimento indispensaveis as atividades agropecuarias.
4.5.4 Protecao das pessoas com deficiéncia

Conforme ensina Sarlet (2011, p. 153), o conceito de deficiéncia esta vinculado a pessoa
humana, refere-se a alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmento do corpo, que pode
ser “visualizado na perspectiva doutrinaria e legislativa-constitucional, infraconstitucional,
internacional, comunitaria, a partir do reconhecimento dos direitos humanos pautados nos

principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade”.

A percepcdo positiva quanto ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015), origina de uma analise histdrica. A pessoa com deficiéncia foi desagregada da
sociedade, discriminada como “incapaz”, tratada sem dignidade (e, consequentemente, sem
autonomia), sendo os portadores de transtornos mentais submetidos a técnicas manicomiais
degradantes (MARTINS, 2018, p. 355).
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A partir dos anos 50, por questionamentos iniciados de familiares, buscou-se
alternativas de apoio a pessoa com deficiéncia, assim como melhor tratamento juridico-social,

evoluindo na protecdo e principalmente no respeito as limita¢fes desse grupo.

Quando define sobre a igualdade e a ndo discriminacdo, o art. 6° do Estatuto, estabelece
que o deficiente tem capacidade para ter relacGes sexuais e reprodutivo, inclusive decidir a
quantidade de filhos, conservar sua fertilidade, exercer direito a guarda, tutela, curatela e adogéo
(como adotante ou adotado) casar ou conviver em unido estavel, direito de convivéncia familiar

e comunitaria.

Como consumidor, a vulnerabilidade é posta como fundamento da politica nacional,

como fundamental a protecdo de sua defesa, priorizando sua protecéo.

Em estudo produzido por Pezzella e Bublitz (2017), sobre os direitos dos consumidores

deficientes fisicos, afirmam que:

As novas tecnologias, tdo alardeadas no meio publicitario também deixam de
lado alguns consumidores. Celular, micro-ondas, e outros aparelhos, agora
ndo possuem mais botdo, lindo certo? Mas serd que 0s responsaveis pela
criacdo destas ‘maravilhas do mundo moderno’ pararam para pensar que ‘0s
olhos do cego sdo os dedos’? Provavelmente ndo. A sociedade contemporanea
caracteriza-se por uma série de circunstancias e facilidades para o consumo de
bens e servicos. Os consumidores, por vezes, ndo conhecem todos os produtos
que sdo postos a disposicdo. O desenvolvimento de mecanismos diferenciados
para despertar a atencdo dos consumidores potenciais tem sido uma tonica por
parte dos fornecedores de bens e servigos.

Conforme estudo ja citado, a apresentacdo do produto destinado para as pessoas com

deficiéncia e idosos, seguem as seguintes normas:

A da ISO 9.999:2007 que conceitua como: “Qualquer produto, instrumento,
equipamento ou tecnologia adaptado ou especialmente projetado para
melhorar a funcionalidade de uma pessoa incapacitada”. E a da Organizagao
Mundial da Saude — OMS: “Qualquer produto, instrumento, equipamento ou
sistema técnico utilizado por uma pessoa incapacitada, especialmente
produzido ou geralmente disponivel, que evite, compense, monitore, alivie ou
neutralize a incapacidade”. A tecnologia assistiva ¢ composta por Servigos e
recursos que visam proporcionar a pessoa com deficiéncia maior
independéncia, qualidade de vida e inclusdo social, por meio da ampliacéo de
sua comunicagdo, mobilidade, controle de seu ambiente, habilidades de seu
aprendizado, trabalho e integracdo com a familia, amigos e sociedade
(PEZZELLA; BUBLITZ, 2017)

Mudancas ja ocorreram em prol das pessoas com deficiéncia, como o uso de imagens

de pessoas com deficiéncia em campanhas publicitéarias, quebrando tabus com temas também
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ligados ao racismo, modelos acima do peso considerado padrdo, homossexualidade, entre

outros.

A empresa de cosméticos NATURA busca uma nova forma de fazer
propaganda, divulgando ideias positivas, que vendem, além do produto,
valores que motivam os clientes a quererem ser melhores e a fazerem parte da
construgdo de um mundo mais equilibrado. Inclusive, ja houve oportunidade,
em meados de 2009, onde a empresa lancou um comercial com
audiodescricdo, para que os deficientes visuais possam ouvir aquilo que
normalmente é visto. Também passou a aplicar o Braille em suas embalagens,
permitindo que inimeros deficientes visuais tenham acesso ao consumo
desses produtos. (PEZZELLA; BUBLITZ, 2017)

Interessante a forma inovadora desta empresa, que caminha na frente de outras no
mercado; em 2011, lancou a Revista Natura Falada para as consultoras e consultores com
deficiéncia visual, além dos consumidores com deficiéncia visual, que, por meio de navegacéo
especial e de uma narracdo completa do descritivo dos produtos, preco e codigo, conceito das
linhas e todas as informag0es atualizadas dos ciclos, como langamentos, descontinuacdes e
promocdes, oferece para esse grupo social a chance de trabalhar e de consumir (PEZZELLA,
BUBLITZ, 2017).

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015), objetivou-

se colocar em protecdo pessoas com déficits funcionais.

Martins (2018, p. 346), posiciona-se no sentido de que o legislador infraconstitucional
ao regular tratado internacional internalizado no sistema juridico pétrio, Convencdo dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, acabou incidindo em ‘protecdo insuficiente’ —

especialmente das pessoas com transtorno mental — emancipando-as sem os devidos cuidados.

Importante salientar que o consumo dessa categoria vem crescendo e 0 mercado ja esta

preocupado em saciar as vontades dessa parcela de consumidores.

N&o s6 o poder publico, mas também 0s empresarios exercem um importante
papel na comunidade, quebrando paradigmas e realizando a¢des positivas para
a inclusédo dessas pessoas.

A diversidade representa um principio basico de cidadania, que visa assegurar
a cada um condi¢bes de pleno desenvolvimento de seus talentos e
potencialidades. Significa a efetivacdo do direito a diferenca.

E nesse sentido que a acessibilidade tem sido de fundamental importancia para
incluir os sujeitos com deficiéncia na ordem do consumo; ou seja,
proporcionar os direitos a escolher frequentar ou ndo um espago, consumir ou
ndo um produto. Aos poucos, essas pessoas tém a oportunidade de cada vez
mais circular pelos espacgos sociais, publicos ou privados, nos quais podem
conviver com outros individuos ‘diferentes’ e ‘semelhantes na sua diferenca’,
partilhando experiéncias e vivéncias. A exposicao a estes estimulos produz
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reacOes de identificagdo com esses artefatos culturais — aqui entendidos como
reguladores culturais —, que provocam mudancas nas constituicdes
identitarias. Essa sociedade que se fundamenta no reconhecimento e na
valorizacdo da diversidade € o que chamamos de ‘sociedade inclusiva’.
Pessoas com deficiéncia sdo, antes de mais nada, pessoas. Pessoas como
quaisquer outras, com protagonismos, peculiaridades, contradi¢bes e
singularidades. Pessoas que lutam por seus direitos, que valorizam o respeito
pela dignidade, pela autonomia individual, pela plena e efetiva participacéo e
inclusdo na sociedade e pela igualdade de oportunidades, evidenciando,
portanto, que a deficiéncia é apenas mais uma caracteristica da condicao
humana. (PEZZELLA; BUBLITZ, 2017)

Obviamente, que o Estado deve se preocupar com a regulacdo da protecdo a pessoa
deficiente, sem ‘fechar os olhos’ para suas reais limitag¢oes, pois, com isso, deixara de promover

a seguranca e a defesa da pessoa com deficiéncia.

Vale dizer, as ofertas, os modos de contratacdo, a quantidade de publicidades, a
quantidade dos produtos e servigos em circulacdo, as facilidades oportunizadas, a banalizagao
do crédito irresponsavel e voraz, a banalizacdo do espago-mundo a partir da lex mercatoria
afora demais situacdes propiciadas no mercado de consumo emolduram ndo penas o livre
exercicio da livre iniciativa e da liberdade de contratar, mas também — e em viés empiricamente
constatavel — riscos e perigos potencialmente capazes de lesar a pessoa do consumidor como
também atacar seu patriménio (MARTINS, 2018, p. 349).

A vulnerabilidade deve ser observada e respeitada para que a pessoa com deficiéncia
tenha protecdo de suas limitacBes, conforme seu grau deficitario, com prudéncia e
responsabilidade para que ndo ocorra efeitos desastrosos e contrarios aos objetivos que se

pretende atingir.
4.5.5 Protecao do idoso

Vulnerabilidade e hipossuficiéncia ndo sdo sindnimos, como ja analisados. A
vulnerabilidade é de direito geral e material, pertence a analise de consumidor exibido pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor, desta forma, presume-se que seja irrestrita, ndo admitindo
prova em contrario. Ja a hipossuficiéncia € um conceito particularizado e processual e esta
ligado a auséncia de recursos econdmicos, o hipossuficiente € aquele economicamente,
juridicamente ou tecnicamente fraco, que néo é autossuficiente, deste modo, a hipossuficiéncia

nem sempre serd econdmica. Ambos os principios estdo mais reforcados na protecdo ao idoso.

Para conceituar hipossuficiéncia, vale ressaltar novamente os ensinamentos de Tartuce

(2013, p. 34) que afirma que tal principio supera o sentido literal das expresses pobre ou sem
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recursos, aplicaveis nos casos de concessdo dos beneficios da justica gratuita, no campo
processual. “O conceito de hipossuficiéncia consumerista ¢ mais amplo, devendo ser apreciado
pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido de reconhecer a disparidade técnica ou

informacional, diante de uma situa¢ao de desconhecimento.”

Pensando que a vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos
ou pobres, educadores ou ignorantes, crédulos ou espertos e a hipossuficiéncia é marca pessoal,
limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas nunca a todos os consumidores. Ocorre
0 principio da hipossuficiéncia em virtude da desvantagem do consumidor para com o
fornecedor. A diferenca reside no fato de o hipossuficiente, além de ser vulneravel, por ser mais
fraco diante ao fornecedor, esta mais submetido a ma-fé de determinados fornecedores por sua
falta de informacdo, cultura e instrugdo. Assim, encontra-se a (hiper)vulnerabilidade,
caracteristica dos consumidores (hiper)vulneraveis, que sdo aqueles que possuem uma

vulnerabilidade agravada.

A hipossuficiéncia do consumidor ndo se confunde com incapacidade econémica, mas
sim, tem o sentido de desconhecimento técnico e informativo do produto e do servi¢o, de suas
propriedades, de seu funcionamento vital e/ou intrinseco, dos modos especiais de controle, dos
aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o dano, das caracteristicas do vicio.
Em relacdo a estes consumidores hiper(vulneraveis), acrescenta-se a essencial efetuacdo das
ferramentas de protecdo das relagdes de consumo, visto que se encontram numa disposicédo
ainda mais desfavoravel na escala de desigualdade entre consumidor e fornecedor. Isto €, para
0 reconhecimento da vulnerabilidade deve existir desigualdade entre consumidor e fornecedor,
ao passo que, pela afirmacéo da hiper(vulnerabilidade), competira a observacéo do episodio
real para detectar se aquele consumidor é mais vulneravel que os demais consumidores. E desta

forma que a teoria expde, competindo o exame do reflexo desta na realidade juridica.

Sob o principio da dignidade humana, em 2003, foi editada a Lei n°® 10.741, Estatuto do
Idoso, legislacdo de relevante valor e for¢a na ordem legal brasileira. O citado estatuto é
inovador pois, pela primeira vez, deposita-se, com exatiddo, a figura do idoso, colocando de
forma ordenada os direitos, e, essencialmente, a forma de garantia, tanto coletiva como

individual, no plano criminal, civil e administrativo de todos os direitos titularizados pelo idoso.

O Estatuto do Idoso, em seu art. 39, estabelece que aos maiores de 65 anos fica
assegurada a gratuidade nos transportes coletivos publicos urbanos e semiurbanos, exceto nos

servicos seletivos, especiais, quando prestados paralelamente aos servigos regulares.
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Moraes (2006, p. 786-787) afirmou que,

[...] essa previsdo, fez com que o Estatuto, por um lado, concedesse
interpretacdo mais extensiva ao atual entendimento jurisprudencial, ao prever
a gratuidade nos transportes semi-urbanos, que podem ser entendidos como
abrangendo as areas metropolitanas e o transporte zona urbana-zona rural, até
entdo excluidos pelos julgados paulistas; porém, por outro lado, em seu art.
40, a nova legislacdo adotou interpretacdo mais restrita dagquela que
entendemos adequada e, consequentemente, inconstitucional, pois restringiu
a gratuidade do transporte intermunicipal e interestadual, reservando somente
duas vagas gratuitas por veiculo para idosos com renda igual ao inferior a dois
salarios minimos e desconto de 50%, no minimo, no valor das passagens, para
0s idosos que excederem as vagas gratuitas, com renda igual ou inferior a dois
salarios minimos.

Vale ressaltar que o Estatuto do Idoso oferece legitimidade para a defesa de um direito
individual indisponivel, que ndo seja homogéneo, isto é, um direito fundamentalmente

individual, em razéo da importancia do direito e pela presumida incapacidade da parte.
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5 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Previstos como facilitadores de defesa do Cddigo de Defesa do Consumidor, alguns
instrumentos processuais vao de encontro com a figura vulneravel e hipossufiente daquele

considerado “mais fraco” na relagdo, conforme previsto no art. 6° do CDC:

Art. 6°. S8o direitos basicos do consumidor:

[...]

VIl — a facilitacido da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinérias de experiéncias.

Essas regras diferenciadas tem o intuito de flexibilizar o direito, e criar um patamar de
igualdade juridica, onde o consumidor na maior parte das vezes esta em nivel inferior em

capacidade técnica e econdmica frente ao fornecedor.
5.1 Inversdo do 6nus da prova

A origem da palavra “6nus” vem do latim onus que significa encargo, obrigacdo. Ja a
palavra “prova” vem do latim probatio de atestar a veracidade ou a autenticidade de algo. A
expressdo originaria do latim é o onus probandi, pelo que se entende “aquele que tem o 6nus

de provar”.

O significado de 6nus quer dizer aquilo que se tornou incumbéncia ou compromisso de
alguém; dever, encargo, obrigacdo. Definido também como encargo, dever, compromisso,

incumbéncia. Assim, no ambito do direito é dever das partes provarem aquilo que alegarem.

O artigo 373 do Codigo de Processo Civil dispde expressamente a quem incumbird o

dever provar:

Art. 373. O dnus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

Tem-se assegurada a inversdao do 6nus da prova, que garante ao consumidor que a

producdo da prova seja realizada pelo fornecedor, conforme disposto no art. 6°, VVIl1 do CDC:

Art. 6°. S&o direitos basicos do consumidor: VI1II — 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 quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias da experiéncia.


https://jus.com.br/tudo/processo
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A inversdo do 6nus da prova, portanto, constituiu um dos mais importantes instrumentos
de que dispde o juiz para observado o contraditorio e a ampla defesa equilibrar a desigualdade

existente entre os litigantes.

A inversdo do 6nus da prova, nos termos do art. 6°, VIII, do CDC, ndo ocorre ope legis,
mas ope iudicis, vele dizer que € o juiz que, de forma prudente e fundamentada, aprecia 0s

aspectos de verossimilhanca das alegagcdes do consumidor ou de sua hipossuficiéncia.

A aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, nos termos do art. 6°, VIII, do CDC, nao é
automatica, cabendo ao magistrado singular analisar as condi¢des de verossimilhanca da
alegacdo e de hipossuficiéncia, conforme o conjunto fatico-probatério dos autos. Esse é o
entendimento do Ministro Marco Aurélio Bellizze do STJ (BRASIL, 2015).

Por fim, o julgado ird analisar o caso preliminarmente no sentido de estabelecer a
igualdade entre as partes, j& que possui ampla liberdade no momento de apreciacdo dos

requisitos legais para deferir ou ndo a medida, conforme dispde o art.373, do CPC.

Conclui-se gque diante da presenca dos requisitos (verossimilhanca das alegacfes do
consumidor ou da hipossuficiéncia), seréa de direito a inversao do dnus probatério. Contudo, se

tais requisitos estiverem ausentes, sera indeferida a inversao.
5.2 Repeticao de indébito

Funcionando como penalidade ao fornecedor que age com ma-fé em prejuizo ao
consumidor, o Cddigo de Defesa do Consumidor estabeleceu uma penalidade, aplicando a
chamada repeticdo de indébito quando ocorre pagamento indevido, no sentido de fortalecer os
direitos do consumidor. A regra esta prevista no paragrafo unico do art. 42 do CDC que prevé
que "O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeti¢do do indébito, por valor
igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correcdo monetaria e juros legais, salvo

hipbtese de engano justificavel".

Nesse sentido, o julgamento condenando a repeti¢do de indébito pelo Tribunal de Justica
do Estado da Bahia, em que a responsabilidade do fornecedor de servicos pela reparagéo de
danos causados aos consumidores é objetiva e, como tal, prescinde da perquiricdo acerca do
dolo ou da culpa, a teor do art. 14 do CDC:

APELACOES CIVEIS. CANCELAMENTO DE COMPRA. COBRANCA

INDEVIDA. LEGITIMIDADE PASSIVA DA CONCESSIONARIA E DA
ADMINISTRADORA DO CARTAO DE CREDITO. REPETICAO DO
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INDEBITO. ART. 42, PARAGRAFO UNICO DO CDC. COMPROVACAO
DO DANO MATERIAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ART. 14,
CDC. RECURSOS A QUE SE NEGAM PROVIMENTO. DECISAO
UNANIME. - E inconteste que a compra do veiculo, cujo cancelamento
ocorreu posteriormente, foi realizada junto a concessionaria apelante.
Ademais, a empresa ndo se desincumbiu do dnus de comprovar que ndo
recebeu os valores cobrados pela operadora de cartdo de crédito, ja que as
faturas foram enviadas ao consumidor mesmo apds a solicitacdo de
cancelamento - A simples observancia as provas dos autos, especificamente a
comunicacdo da Redecard a respeito da efetuacdo da interrupgdo da compra,
é bastante a mitigar qualquer desconhecimento alegado pela recorrente.

Seguindo o entendimento jurisprudencial, o estabelecimento comercial, bem como o
banco participam da cadeia de fornecedores de servico, sendo partes legitimas do processo.
Fato é que, quando comprovada a solicitacdo do cancelamento do servico e esta foi ndo
atendida, as cobrancas indevidas sdo passiveis de reparagao.

Parte legitima na lide - O estabelecimento comercial, bem como o banco
recorrente participam da cadeia de fornecedores do servigo - As cobrancgas por
parte da operadora de cartdo de crédito foram procedidas dos meses de marco
de 2012 a agosto de 2012, inobstante o cancelamento solicitado e, esclarega-
se, confirmado pela operadora. Nesse sentido, for¢coso concluir que o
consumidor restou cobrado por divida inexistente - O pagamento das faturas
em questdo restaram comprovados as fls. 104/108, ndo havendo que se falar
em "dano hipotético" ou auséncia de demonstracdo do efetivo prejuizo
patrimonial. Entendimento do Superior Tribunal de Justica - O art. 42,
paragrafo Unico estabelece acerca do direito do consumidor em ser restituido
da quantia paga indevidamente, in casu, o equivalente a R$ 6.000,00 (seis mil
reais), devidamente corrigidos.- a responsabilidade do fornecedor de servi¢os
pela reparacdo de danos causados aos consumidores é objetiva e, como tal,
prescinde da perquiri¢do acerca do dolo ou da culpa, a teor do art. 14 do CDC
- O magistrado a quo fixou a condenagdo em honoréarios advocaticios nos
termos previstos no art. 85, § 2°, CPC, razéo pela qual ndo merece reforma a
sentenca no particular.- Recursos a que se negam provimento. (BRASIL,
Tribunal de Justica de Pernambuco. APL: 4525880 PE, Relator(a): Sténio José
de Sousa Neiva Coélho, Julgamento em: 05 set. 2018, Orgdo Julgador: 22
Céamara Civel, DJe: 20 set. 2018).

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais determinou que a repeti¢do de indebito
em cobranca de parcelas em aberto de crédito consignado € indevida, pois o Estado vivencia
um periodo de crise financeira, sendo que a repeticao de indébito, nesse caso, deixaria o servigo
publico estadual sem o pagamento dos salarios por varios meses seguidos e, como
consequéncia, haveriam parcelas de crédito consignado em aberto.

APELACOES PRINCIPAL E ADESIVA. J’UI'ZO DE ADMISSIBILIDADE.
JUSTICA GRATUITA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. CRISE
FINANCEIRA. FATO NOTORIO. DEFERIMENTO DO BENEFICIO.
ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO. CREDITO

CONSIGNAVEL. OBRIGAGAO QUESIVEL. INEXISTENCIA DE MORA.
REPETIGAO DO INDEBITO. ART. 42, PARAGRAFO UNICO, DO CDC.
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AUSENCIA DE PAGAMENTO A MAIOR. SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA. - E de se deferir a gratuidade a servidor
publico que teve afetada sua capacidade financeira pelos atrasos de
pagamentos de subsidios e vencimentos por parte do Estado - A despeito do
atraso apontado na consignacédo das parcelas, se ele ndo pode ser imputado ao
servidor publico - eis que a obrigacdo é quesivel -, ndo ha falar em
inadimpléncia - Uma vez que o tomador do crédito ndo pagou quantia
indevida, inaplicavel a dobra prevista no art. 42, paragrafo unico, do CDC. Da
mesma forma, lastreada a cobranca judicial em interpretacdo razoavel -
embora equivocada - do contrato, ndo ha falar em ma-fé, o que impede a
aplicacdo do art. 940 do CC/2002. (BRASIL. Tribunal de Justica de Minas
Gerais. AC: 10024142083070001 MG, Relator(a): José Marcos Vieira,
Julgamento em: 11 abr. 2018, DJe: 20 abr. 2018).

A despeito do atraso apontado na consignacdo das parcelas, se este ndo puder ser

imputado ao servidor publico, uma vez que a obrigacdo € quesivel, ndo ha inadimpléncia.

Admite-se a repeti¢do de indébito, a luz do disposto no art. 42, paragrafo Unico do CDC,

pela dobra, quando ausente a hip6tese de engano injustificavel.

Por outro lado, o entendimento do Superior Tribunal de Justica é de que o fornecedor
tem que ter agido com intencdo de lesar, caso contrario, a restituicdo somente é cabivel de forma

simples, conforme detalhado em julgado a seguir:

AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL. MONTEPIO CONVERTIDO EM SEGURO DE
VIDA. PAGAMENTO INDEVIDO. REPETIQAO DO INDEBITO. ART. 42,
PARAGRAFO UNICO, DO CDC. NECESSIDADE DE COMPROVACAO
DA MA-FE. HIPOTESE, NO CASO, DE INDEBITO SIMPLES. DECISAO
MANTIDA. 1. A repeticdo do indébito prevista no art. 42, paragrafo Unico,
do CDC somente é devida quando comprovada a ma-fé do fornecedor; em ndo
comprovada a ma-fé, é devida a restituicdo simples. Precedentes do STJ. 2.
No caso, ndo comprovada a ma-fé, deve ser reformado o acordao para afastar
0 indébito em dobro, mantido na modalidade simples. 3. Agravo interno ndo
provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint nos EDcl no REsp:
1316734 RS 2012/0063084-7, Relator(a): Ministro Luis Felipe Salomao,
Julgamento em: 16 maio 2017, Orgéo Julgador: —42 Turma, DJe: 19 maio
2017)

Dessa forma, o referido julgado afirma que sdo requisitos necessarios: a intensdo de
lesar o consumidor e o pagamento realizado por parte deste para que seja configurada a ma-fé

do fornecedor, e, apenas assim, pode ser pleiteado o indébito em dobro.

Para afericdo do engano justificavel é preciso analisar se ndo houve culpa por parte do
fornecedor. Se ele provar que ndo houve negligéncia, imprudéncia ou impericia de sua parte,
ficara isento de indenizar o consumidor, pelo dobro da quantia cobrada (GARCIA, 2009, p.
260).
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Em continuidade, em andlise do julgamento do Agravo da Associacdo Brasileira
Beneficente de Assisténcia Protecdo e Defesa dos Consumidores de Seguros
(ABRASCONSEG), pode-se verificar que o Superior Tribunal de Justica se posicionou no
sentido de ndo condenar a Instituicdo Bradesco Vida e Previdéncia em repeticdo de indébito

por ndo vislumbrar ma-fé:

RECURSO  ESPECIAL. CIVIL, PROCESSUAL CIVIL E
CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA. TURISMO E LAZER.
CARTAO VIAGEM. PACOTES TURISTICOS. HOSPEDAGEM EM
HOTEIS NO BRASIL E NO EXTERIOR. TECNICAS ABUSIVAS DE
VENDA. PUBLICIDADE ENGANOSA. SERVICOS DEFEITUOSOS.

[...] 5. Repeticéo do Indébito em Dobro: Jurisprudéncia desta Corte no sentido
de que apenas quando da comprovagdo da ma-fé do credor na cobranca de
divida indevida ha de se reconhecer a incidéncia dadobra do valor
indevidamente exigido. Caso concreto em gue houve o pagamento de servico
que, ou fora prestado defeituosamente, ou ndo fora prestado, ndo se tendo,
todavia, reconhecido ma-fé apta a fazerincidente o art. 42 do CDC.
Reconhecimento da repeticdo simples do indébito apenas. 6. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. (BASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp n° 1537890RJ, Relator(a): Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Orgdo Julgador: 32 Turma, Julgamento em: 08 mar. 2016, DJe:
14 mar. 2016).

A reparacdo do dano, pela cobranca indevida, tem direito a repeticdo do indébito, por
valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de corre¢cdo monetaria e juros legais,
salvo hip6tese de engano justificavel.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA DE
INEXIGIBILIDADE DE COBRANCA C/C REPETICAO DO INDEBITO E
DANO MORAL. SERVICO DE TELEFONIA. COBRANCA INDEVIDA.
(D) VIOLACAO A DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N°S 282 E 356 DO STF. (2)
OFENSA AO ART. 42 DO CDC. DEVOLUCAO EM
DOBRO. IMPOSSIBILIDADE. MA-FE NAO COMPROVADA.
PRECEDENTES. (3) DANO MORAL NAO CARACTERIZADO.
ALTERACAO. REEXAME DE PROVAS. SUMULA N° 7 DO STJ; E, (4)
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. DIVERGENCIA NAO
CARACTERIZADA. 1. O contetdo normativo do art. 475-B, 88 1°e 2°,
do CPC nédo foi objeto de debate no acérddo recorrido, carecendo, assim, do
prequestionamento a viabilizar o recurso especial. Incidem, no ponto, as
Stmulas n% 282 e 356 do STF. 2. A jurisprudéncia desta Corte firmou o
entendimento de que, a teor do que dispde o art. 42 do CDC, a devolucdo em
dobro pressupbe a existéncia de valores indevidamente cobrados e a
demonstracdo de ma-fé do credor. Precedentes. [...] 5. Agravo ndo provido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 664.888RS,
Relator(a): Ministro Moura Ribeiro, Org3o Julgador: 32 Turma, Julgado em:
01 mar. 2016, DJe: 07 mar. 2016)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10601910/artigo-42-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
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A repeticdo de indébito em dobro somente é possivel quando demonstrada a ma-fé do

credor, do contrério, quando houver inscricdo do nome do devedor em cadastro de protegdo ao

crédito, mas com divida reconhecida, ndo hd que se falar em repeticdo dobrada do valor

questionado.

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. EMBARGOSA EXECUCAO. CEDULA DE CREDITO
BANCARIO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. TITULO
EXECUTIVO. OBRIGACAO LIQUIDA E CERTA. JUROS
REMUNERATORIOS. CAPITALIZACAO DE JUROS. ENCARGOS
MANTIDOS. MORA CARACTERIZADA. INSCRICAO DO NOME DO
DEVEDOR NOS ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. REPETICAO
SIMPLES DO INDEBITO. EFEITO SUSPENSIVO. ART.739-A, § 1°,
DO CPC. AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES. SUMULA
78TJ. SUSPENSAO DA ACAO EXECUTIVA. DESCABIMENTO.
AGRAVO NAO PROVIDO. [..] 8. Em relacio a repeticio do indébito, esta
eg. Corte tem jurisprudéncia pacifica no sentido de seu cabimento na forma
simples, pois a devolucdo em dobro dos valores pagos pelo consumidor
somente é possivel quando demonstrada a ma-fé do credor. 9. Consoante
prevé o art. 739-A, § 1° do Cddigo de Processo Civil, o magistrado podera
atribuir efeito suspensivo aos embargos a execugdo quando presentes,
cumulativamente, os seguintes requisitos: (a) requerimento do embargante;
(b) relevancia da argumentacéo; (c) risco de dano grave de dificil ou incerta
reparacdo; e (d) garantia do juizo. 10. No caso dos autos, é inviavel a
atribuicdo do referido efeito suspensivo, porque, in casu, ndo se verificou a
relevancia da argumentacdo expendida pela parte ora agravante, razdo pela
gual o acoérddo vergastado ndo merece reparos. 11. Ademais, é certo que, a
depender do caso, a conclusdo alcangada pelo Tribunal a quo encontra ébice
na Sumula 7 STJ, porquanto seria necessaria a incursao nos elementos fatico-
probatdrios dos autos. 12. "A propositura de qualquer agdo relativa ao débito
constante do titulo executivo ndo inibe o credor de promover-lhe a execucgao"
(art. 585, § 1°, do CPC), tampouco acarreta a suspensao da agdo executiva. 13.
Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. AgRg no AREsp 747.747/SP, Relator(a): Ministro Raul Aratjo, Orgéo
Julgador: 4% Turma, Julgamento em: 05 nov. 2015, DJe: 03 dez. 2015)

No caso de reparagdo causada por cobrancas indevidas de tarifas pela prestacdo de

servico de telefonia, quando ndo demonstrada a ma-fé da operadora, quanto a configuracdo do

dano moral, o Tribunal a quo, a quem compete 0 exame do contexto fatico probatério da

demanda, consignou que o simples descumprimento contratual ndo gera danos morais, cabendo

a demonstracao de abalo intimo sofrido pela parte.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. TELEFONIA. REPETI(;AO
DE INDEBITO DE TARIFAS. COBRANCA INDEVIDA. DEVOLUCAO
EM DOBRO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE MA-FE.
REEXAME. SUMULA 748TJ. INDENIZACAO POR DANOS MORALIS.
AUSENCIA DE INDICACAOQ DO DISPOSITIVO DE LEI VIOLADO E DO
QUAL TERIAOCORRIDO A DISSIDENCIA INTERPRETATIVA.
SUMULA 284STF. PRESUNCAO DO DANO. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTE. 1. Cuida-se, originalmente, de acdo declaratéria de
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http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27996072/par%C3%A1grafo-1-artigo-739a-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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inexigibilidade de cobranca cumulada com pedido de repeticdo do indébito,
dano moral e responsabilidade civil em face de empresa de telefonia pela
pratica de cobranca indevida de tarifas e servigos. [...] (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1525141RS, Relator(a): Ministro
Humberto Martins, Orgao Julgador: 22 Turma, Julgado em: 22 set. 2015, DJe:
30 set. 2015)

Referido julgado afastou a repeticdo em dobro dos valores cobrados indevidamente,
bem como a configuragdo do dano moral. O entendimento do Tribunal de Justiga do Rio Grande
do Sul, com base no art. 42 do CDC, é pela existéncia de pagamento indevido e pela ma-fé do

credor para possibilitar a devolugcdo em dobro:

[...] 4. Na espécie, como o Tribunal de origem afirmou que ndo houve
ademonstragdo da ma-fé da prestadora do servico, tampouco a
configuragdo do dano moral, a modificagdo de tais assertivas demandam o
reexame do contexto fatico-probatério dos autos, o que € defeso a esta Corte
em vista doobice da Sumula 7A8TJ. 5. Considera-se deficiente a
fundamentacdo recursal que deixa de estabelecer, com a precisdo necessaria,
quais os dispositivos de lei federal considerados violados, para sustentar
irresignacdo pela alinea a do permissivo constitucional, o que atrai a
incidéncia da Sumula 284/STF. O mesmo entendimento se aplica aos recursos
interpostos pela alinea c.

Com relacdo ao dano moral, o Tribunal a quo, a quem compete o exame do contexto
fatico probatdrio, consignou que o simples descumprimento contratual ndo gera danos morais,
cabendo a demonstracdo do abalo sofrido a parte, 0 que no caso ndo foi demonstrado, segue a
decisdo do julgado:

7. A solugdo da presente controvérsia guarda similitude com o
recente julgado: "a inscri¢do indevida do nome do usuario de servigo publico
emcadastro de inadimplentes gera o direito a indenizagdo
independentemente da comprovacao do dano moral. Essa solucao, porém, nao
é a mesma aplicavel a situagdo dos autos, em que inexiste qualquer ato
restritivo de crédito, mas apenas falha na prestacdo ou cobranga do servico.
Nesse caso, conforme a regra geral, o dano moral deve ser demonstrado, ndo
presumido.”" (AgRg no REsp 1.474.101/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 1222015, DJe 532015.) Agravo
regimental improvido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp
1525141RS, Relator(a): Ministro Humberto Martins, Orgéo Julgador: 22
Turma, Julgado em: 22 set. 2015, DJe: 30 set. 2015)

Assim, em razdo de cobranca indevida quando ausente qualquer hipdtese de engano
justificavel, o consumidor tem direito a repeticdo do indébito em dobro, mas quanto a

indenizacdo de danos morais é presumida.
5.3 Ma-fé do consumidor

Como uma forma de penalidade ao consumidor, a litigancia de ma-fé pode ser aplicada,

seja quando ha objetivo de obter vantagens indevidas, ou quando ha o enriquecimento ilicito.
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Numa forma de frisar que nem sempre as regras protecionistas estardo do lado do
consumidor, ja que o Cadigo de Defesa do Consumidor defende o consumidor como aquele

que esta vulneravel na relacéo e desprotegido quando ac6es abusivas sdo editadas em massa.

E importante frisar que o CDC néo é um codigo estanque. Em seu proprio texto ha a
determinacédo de aplicacdo subsidiaria do Cddigo de Processo Civil e da Lei de Acéo Civil
Publica. Na operacionalizacdo do codigo, nos casos julgados a cada dia, é que seus principios
séo fortalecidos ou questionados. A vulnerabilidade do consumidor e a inversdo do 6nus da
prova poderdo ser relativizadas pelo juiz, caso suspeite que o consumidor esteja agindo em
litigdncia de ma-fé. Se o CDC defende o equilibrio da relacdo entre consumidor e fornecedor,
a pratica juridica, em dados momentos, deverd proteger o fornecedor da provocacdo do
consumidor (MUNIZ, 2015).

Quando o consumidor, com objetivo de obter vantagem indevida e ilicita, promove acao
de defesa do consumidor com o objetivo de auferir lucro, deve ser aplicada as devidas sancdes,

a depender do caso concreto. Nesse sentido:

[...] se conclui, com clareza solar, que essa versdo da autora restou desmentida
pela contestacdo e seus documentos (p. 51 a 89), a confirmar ndo sé que
diversos foram os valores complementares que foram entregues ao cliente do
Banco, mas também o fato de que a cliente veio a se utilizar do cartdo de
crédito em diversas oportunidades (p. 51 a 81), fatos estes que confirmam que
0 contrato vinha sendo cumprido adequadamente até 0 momento em que a
prépria autora se viu em dificuldades de adimplir com suas obrigagdes. [...]
optou a requente por omitir, dolosamente, que vinha cumprindo na
integralidade o contrato e, pior, optou por alterar a verdade quando afirmou
que sequer havia desbloqueado o cartdo de crédito. “[...] agiu de ma-fé sob o
ponto de vista processual e, portanto, a sangdo restou em aplicada ao

recorrente, com respeito ao principio da proporcionalidade”. &

8 Declaragdo de voto vencedor. Juizado Especial Civel - sucessivos descontos indevidos em beneficio
previdenciario, aliados ao engodo na contratacdo, tudo de modo a criar embaracos inesperados nas finangas do
pensionista, aposentado ou idoso, representam condutas que geram mais do que aborrecimentos, mas também
sofrimento passivel de acarretar danos extrapatrimoniais - indenizagdo devida - valor fixado no mesmo valor do
empréstimo atualizado, com compensagdo das verbas, atende aos aspectos da proporcionalidade e da razoabilidade
da condenacéo em face do dano sofrido pela parte ofendida, bem como leva em conta o carater sancionatério e
inibidor da condenacéo, além de solucionar o conflito e pacificar as partes sentenca mantida pelos prdprios
fundamentos recursos improvidos condenagdes das partes recorrentes ao pagamento das custas e honorarios
advocaticios que fixo em 10% do valor da condenacdo a ser liquidada (relativa a restituicdo, pela dobra, das
prestacdes indevidamente debitadas), de acordo com o caput do artigo 55 da lei n® 9.099/95 e o artigo 85, §2° do
cpc, com isencdo da parte autora, por ser beneficiaria da justica gratuita beneficio que ora Ihe concedo, a vista dos
documentos de fls. 184 e segtes observados os termos do disposto no artigo 98, 83° do cpc.ricardo hoffmann.
relator designado. (brasil. Tribunal de Justica do Estado de So Paulo. Processo n® 1036246-34.2017.8.26.0114.
Recorrente: Zelia de Oliveira Gongalves. Recorrido: Banco BMG S/A. Magistrado: Richard Paulo Pae Kim.
Recurso Inominado, DJe: 06 nov. 2018.).
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Como contextualizacdo do tema, verifica-se em contrato de muatuo com desconto

consignado em beneficio previdenciério, disponibilizado pela instituicdo financeira na

modalidade de cartdo de crédito, quando o banco ndo procedeu as informacdes devidas para a

parte idosa no sentido de ter conhecimento para decidir efetivamente pela modalidade de

Servico.

Em processo n°® 1036246-34.2017.8.26.0114, o Tribunal de Justica do Estado de Sé&o

Paulo, por um de seus magistrados, afirmou que a inobservancia da boa-fé e descumprimento

da funcéo social deixou o consumidor desobrigado aos termos contratuais, em inteligéncia aos

arts. 46 e 51, IV do CDC com possibilidade de nulidade contratual. O magistrado em questéo

retrata que

Condutas que geram mais do que aborrecimentos, mas também sofrimento
passivel de acarretar danos extrapatrimoniais, a ofensa moral afeta o
psiquismo, atinge a honra subjetiva e incide na prépria alma do sujeito, motivo
pelo qual, em caso especifico, ndo precisa ser comprovada por outros meios
externos, pois 0s danos interno que toda pessoa honesta sofre, mas impossivel
de ser revelado no processo, porque diz com o sentimento da alma (JTJ-LEX
201/120).

Assim, consumidor que, em busca de reconhecimento de direito, ndo comprova

alegacdes, afirmando inverdades o que fere a boa-fé e o descumprimento da fun¢éo social.

Outra jurisprudéncia com relacdo a ma-fé do consumidor seria quando este alega que

ndo assinou o contrato e, apos a realizacdo de pericia, a assinatura é confirmada como auténtica:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - INSCRICAO EM CADASTRO
DE DEVEDORES - CABIMENTO - COMPROVACAO POR LAUDO
PERICIAL DA  AUTENTICIDADE DA  ASSINATURA DO
CONTRATANTE -  DISPENSABILIDADE DOAVISO DE
RECEBIMENTO (AR) NA COMUNICACAO AO CONSUMIDOR SOBRE
ANEGATIVACAO DO NOME - SUMULA 404 DO C. STJ - LITIGANCIA
DE MA-FE -CARACTERIZACAO - EVIDENTE TENTATIVA
DE ENRIQUECIMENTO ILICITO - SENTENCA CONFIRMADA
-APLICACAO DO DISPOSTO NO ARTIGO 252 DO REGIMENTO
INTERNO DO TRIBUNAL DE JUSTICA - RECURSO NAO PROVIDO.
97¢ CAMARA - SECAO DE DIREITO PRIVADO. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo. APL n° 0029892-23.2009.8.26.0071,
Relator(a): Elcio Trujillo, Orgéo Julgador: 72 Camara de Direito Privado,
Julgamento em: 20 mar. 2011, DJe: 10 mar. 2011.).

Outrossim, assim como quando o consumidor alega que houve a inscricdo do nome em

cadastro de protecdo de crédito de forma indevida, sem que houvesse a existéncia de divida,

mas no bojo das provas constata-se que efetivamente ocorreu o débito e que, portanto, a

inscricdo no cadastramento restritivo era efetiva, como no julgado que analisou demanda de
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reparacdo de danos morais, pela inscri¢do indevida de nome em 6rgédo de protecéo ao crédito,
no entanto, havia a existéncia de divida, fruto de inadimplemento, por falta de pagamento de
prestacOes ajustadas em contrato de financiamento, que declarou:
E LICITA AINSCRICAO DO NOME DO DEVEDOR PERANTE OS
ORGAOS DEPROTECAO AO CREDITO. ATO PRATICADO EM
EXERCICIO REGULAR DEUM DIREITO RECONHECIDO.
INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE CIVIL DA INSTITUICAO

FINANCEIRA (ART. 160, I, CC DE 1916, CORRESPONDENTE AO ART.
188, I, CC DE 2002).

Segue ainda, referido julgado:

[...] IMPOSICAO DEPENALIDADE POR LITIGANCIA DE MA-FE.
MANIFESTA ALTERACAO DA VERDADE DOS FATOS, INCLUSIVE
COM ALEGACOES FRONTALMENTE CONTRARIAS AOS
DOCUMENTOS JUNTADOS AOS AUTOS. MULTA E INDENIZACAO
POR DANO PROCESSUAL APLICADOS DE OFICIO (ART. 17, 11, CPC).
SENTENCA CONFIRMADA. APELACAO IMPROVIDA, COM
OBSERVACAO. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo.
Apelacdo Civel n° 1.161.790- 4. Relator(a): Des. James Siano, Orgdo
Julgador: 092 Camara D. Privado, Julgamento em: 29 jan. 2008).

Assim, surgem obrigacGes acerca da conduta dos consumidores, como o dever de
cooperacao através de suas atitudes e de terem comportamentos pautados nos ditames da boa-
fé, do respeito e bom senso. E, portanto, dever do consumidor agir com lealdade, dignidade e
transparéncia, nunca tentando se prevalecer das prerrogativas que possui enquanto parte

hipossuficiente.

Além do dever de primar pela boa-fé, é possivel ainda se destacar outros deveres de
conduta do consumidor, 0s quais emanam de uma analise sistematica e abrangente do CDC,
tendo sempre em vista as préaticas e fungdes do mercado de consumo, de modo a estabelecer
certo equilibrio e coeréncia, quais sejam, o dever de inteligéncia, de pesquisa, de educacgéo para

0 consumo e de conhecimento do que esta contratando, bem como do dever de acao.

O fato de ser cobrado de valores que, supostamente, o consumidor ndao tem
conhecimento ou que ndo houve esclarecimento no momento da contratagéo, ndo quer dizer
que ha ma-fé ou que o consumidor recorre a Justica no sentido de obter vantagem indevida. Ha
que estar 6bvio e desprovido de qualquer davida de que o consumidor realmente pretendia um

enriquecimento facil a custa do fornecedor para configurar a ma-fé.

Até mesmo pela falta de orientacdo ou dificuldade do acesso ao contrato, 0 nao
recebimento de fatura ou boleto de cobranga, assim como a oferta “camuflada”, quando o

servico ja esta em andamento e devidamente contratado, no sentido de estimular o consumidor
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a adesao de servigos com novos custos, sem que ele tenha a clareza de que sera acrescido valores

a conta, ndo configuram ma-fé por parte do consumidor.

Impor ao consumidor que tenha conhecimento efetivo de todas as regras contratadas e
afirmar que suas alegacdes de insatisfacdo estdo relacionadas com o auto favorecimento é

desvirtuar os conceitos do Cddigo Protetor.

Isso porque se deve considerar que a prova dos fatos é de quem alega, sendo que os fatos
de dificil comprovacdo ou em que haja dificuldade de producdo de prova por parte do

consumidor séo, pela inversdo do 6nus da prova, de obrigacao do fornecedor.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente estudo constatou-se que o contrato € importante instrumento nas
relacfes negociais e, desde os primordios da humanidade é utilizado pelos homens como um
meio habil a proporcionar o desenvolvimento dos povos, em conformidade com as

transformac6es vivenciadas pela sociedade.

Restou evidenciado, ainda, que, € no Direito Romano que esta a raiz do instituto e,
embora sua origem seja marcada pelo extremo apego ao formalismo, observando férmulas
demasiadamente rigidas, tem servido de inspiracdo para o postulado da autonomia da vontade
e para o reconhecimento do contrato como fonte das obrigacdes.

Ademais, demonstrou-se que, na Idade Média, o desenvolvimento do instituto sofreu
interrupcdo pela queda do Império Romano e retornou a sua evolucdo e reconhecida
importancia com os ideais liberais na Revolucdo Francesa, quando a igualdade passou a ser
buscada em todas as relacgdes, dentre elas, as relagdes contratuais. Por isso, pode-se atribuir ao
Cadigo Civil Francés de 1808, a consagracao da autonomia da vontade como principio basilar
do Direito Contratual, prevalecendo inclusive sobre a lei, uma vez que a liberdade contratual, a
obrigatoriedade do contrato e relatividade de seus efeitos eram tratados como mais importante
do que o préprio texto da lei. Porém, com a Revolucdo Industrial, os contratos sofreram
alteracéo, pela dificuldade de negociacgéo direta entre as partes, sendo a autonomia da vontade
mitigada. E o Estado, neste cenario, foi compelido a intervir, sob pena de restar comprometida

a prépria autonomia estatal.

Nesse contexto, o Estado, para restabelecer a igualdade entre os contratantes, passou a
intervir na autonomia da vontade e na liberdade de contratar das partes, pelas questdes sociais
e protecdo ao hipossuficiente. Nesse cenario, 0s principios passaram a ter suma importancia,
primordialmente, o da boa-fé objetiva e da funcdo social, que norteiam o instituto até a
atualidade. Em outras palavras, significa dizer que o Estado reconheceu a importancia de
intervir nos contornos contratuais, limitando a autonomia da vontade nos moldes dos ideais

liberais.

Cumpre salientar que, a autonomia da vontade, conhecida também como autonomia
privada, ndo foi extirpada do ordenamento juridico patrio, mas sim, relativizada, pois precisou
ser compatibilizada com a boa-fé objetiva, com a funcionalidade dos contratos e com os demais

postulados que Ihe séo correlatos.
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Viu-se, ademais, que a funcdo social do contrato exerce importante fungdo na
atualidade, principalmente, ap6s o advento do Coddigo Civil de 2002, que consagrou
expressamente o referido principio em seu art. 421, como norma de ordem publica, e, por esta

razdo, autoriza o magistrado a apreciar materias que ndo foram pleiteadas pelas partes.

Note-se que a funcdo social do contrato atua como um dos principios contratuais e
também como cldusula geral, visando, sobretudo, a efetivacdo do direito material, para se
atingir o justo equilibrio contratual.

Vislumbra-se que, hodiernamente, prevalece uma énfase em impedir que um contraente
utilize o poder econémico para impor clausulas e condigdes abusivas ou extremamente
onerosas, deixando a vontade e o consentimento de serem elementos absolutos na teoria

contratual.

Observa-se que, para protecdo da parte mais fraca, é necessaria a utilizacdo de
mecanismos para atingir tal desiderato e, nesse ponto, a fungéo social do contrato e os demais
principios, as clausulas gerais, os institutos e a Teoria da Imprevisdo, sdo 0s meios para se

atingir o real equilibrio contratual.

No Cddigo Civil, a Teoria da Imprevisdo surge como forma de resolucdo contratual
devido a onerosidade excessiva ocasionada a uma das partes diante de um acontecimento
superveniente e imprevisivel que cause desequilibrio econémico. Porém, quando se trata do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, a Teoria da Onerosidade Excessiva exime o consumidor de
provar a imprevisibilidade para que haja a resolucdo contratual devido a onerosidade, situacéo
que favorece ainda mais a parte vulneravel, promovendo uma relagdo contratual mais justa e

eficaz.

Desse modo, a funcédo social do contrato surge para proporcionar maior equilibrio nas
relagcGes contratuais, tornando-as mais proximas do ideal de justica, atraves da concretizacao
do principio da dignidade da pessoa humana, o que implica dizer que o principio da funcao
social do contrato atua de duas maneiras: a primeira vista como relacdo juridica entre as partes

negociais, e a segunda vista em face da coletividade.

No que toca a analise jurisprudencial, evidencia-se que, na atualidade, o principio da
funcdo social é sim efetivo, pois invocado em diversos julgados dos principais Tribunais

brasileiros, possuindo uma funcgéo propria, em relacdo aos demais principios.
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Todavia, ndo se pode negar que, em grande parte dos julgados, o principio da funcdo
social foi invocado em consondncia com outros principios que norteiam 0s contratos na
atualidade, em especial, o principio da boa-fé objetiva, demonstrando a importancia de uma
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico patrio, que permite, a um s6 tempo, que 0
contrato atinja os fins a que se propde, em especial, aos fins sociais, além de atuar como

limitador a liberdade da autonomia privada, para que o equilibrio contratual seja resguardado.

Cumpre ressaltar que o principio da funcgdo social dos contratos vem justificando, ainda
que de forma ndo expressa, a mitigacdo do principio pacta sunt servanda, permitindo que 0s
julgadores, na andlise do caso concreto, busquem a efetivacdo da funcdo social do contrato,

principalmente, quando demonstrada a abusividade das clausulas contratuais.

Claro esta que o principio da funcdo social interliga-se a todas esferas do Direito, de
modo que com o Direito Contratual ndo poderia ser diferente, colocando fim ao individualismo

do antigo Cddigo, possibilitando uma maior abertura para a promocéo da justica social.

E certo que ha um avanco evidente nos Gltimos anos em relagéo aos direitos sociais no
Brasil. E esperado que esse quadro se amplie e atinja patamares cada vez mais elevados,
partindo da premissa de que sO se consegue o0 verdadeiro direito quando ndo tem mais que se

valer da justica para adquiri-lo.

O que se busca sdo direitos ndo sé ligados aos fornecedores da iniciativa privada, mas
também direitos garantidos por um servico publico de qualidade, com base no art. 3° do Cédigo
de Defesa do Consumidor mas também nédo deixando de lado os servigos publicos garantidos

no art. 6° da Constituicdo Federal que garantem os direitos sociais basicos.

Essas garantias deverdo ser resguardadas na Otica consumerista, em que o cidadao,
pagando tarifa ou ndo, deve ser tratado com dignidade, dentro dos seus direitos ampliados pela
Constituicdo bem como o estabelecido no art. 6°, inciso X do CDC, que prevé que o consumidor

tem direito a “adequada e eficaz presta¢ao dos servigos publicos em geral”.

Deficientes fisicos e mentais, idosos, criancas e adolescentes, indios que, apesar dos
avancos adquiridos pelo Estatuto do indio e pela CF/88, ainda tem a tutela do Estado, a exemplo

do vinculo trabalhista que necessita de prévia aprovagdo dos 6rgaos de protecgéo.

Por outro lado, a desjudicializacdo seria 0 primeiro passo para equiparar o consumidor

com o fornecedor, ndo apenas quando a busca pelos direitos puder se resolver pelo SAC,
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PROCON, ouvidorias ou outros canais de defesa do consumidor, mas que futuramente nem se
precisasse se valer deles.

Em 2014, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, j& antecipou tal pensamento
com a divulgagdo da cartilha “DESjudicializar”, sugerindo ao cidaddo que, primeiramente, dé
preferéncia a contratacdo de empresa ou instituicdo publica na tentativa de se resolver o
problema. Esclarece o que é um SAC, uma ouvidoria, 0o PROCON e a agéncia reguladora. No
entanto, a procura por resguardar os direitos junto ao Poder Judiciario, ainda é imensa, mesmo
apos a criacdo de CEJUSC’s e Camaras de Mediacdo e Arbitragens, além da maior autonomia

dada aos Cartorios Extrajudiciais.

O STF entende que se faz necessario prévio requerimento administrativo de pedido
previdenciario, conforme RE 631.240/MG, de repercussao geral (Tema 350 do STF), pois €é
preciso que antes o beneficiario de conhecimento ao INSS de seu pedido para que este conceda

ou ndo o beneficio.

Lembrando-se que ha o constante avanco da midia e a forte influéncia das redes sociais
que fizeram com que essa nova ferramenta fosse utilizada como meio de fortalecer os direitos
sociais e buscar reagir, quase de forma instantanea, as medidas e situacdes que nao vao de

encontro dos interesses da populacéo.

Além disso, ficou simples e pratico acompanhar o cumprimento de todas as atividades
governamentais bem como da iniciativa privada que acabam igualmente se transformando em

cobrangas continuas.
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