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RESUMO

As relagbes contratuais sdao o cerne do desenvolvimento econdmico em qualquer pais do
mundo. Por eles (contratos), sdo celebrados os mais variados negécios envolvendo os mais
indeterminados tipos de pessoas. O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n°. 8.078/90
regulamenta toda esta estrutura normativo-juridica no campo consumerista, o qual encontra
fundamento na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXXII. Assim, 0 presente
trabalho tem como objetivo geral o estudo acerca das clausulas abusivas aplicadas nas
relacbes de consumo no Brasil. Por acessorio, delineou-se a evolugédo historica das relagdes
obrigacionais. Analisou-se a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor em protecdo a
confianga no vinculo contratual. Definiu-se o instituto Pacta Sunt Servanda, clausula Rebus
Sic Stantibus e sua aplicagdo a senda das relacdes de consumo. Por findo, apresentou-se a
complexidade das relagdes contratuais de consumo no Brasil sob o cenario pandémico da
covid-19. Justifica-se este por ser um tema de relevancia académica, politica, econémica, e
principalmente social. A metodologia de pesquisa foi analitico dedutiva, consubstanciada em
levantamento bibliogréafico.
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1 INTRODUCAO

As relacOes contratuais sao dinamicas, o direito também é. Neste sentido entende-se
que, ao campo dos direitos e garantias fundamentais, sustentaculos de qualquer Estado
Democratico de Direito, a seguranca juridica se faz como alicerce destas relacdes
obrigacionais.

Sabe-se que a evolucdo histérica a respeito das relagdes comerciais se atém as
particularidades de cada contexto em que inseriu, como por exemplo, pode-se analisar esta
afirmacéo sob a dtica de antes das Revolucdo Industrial e pds Revolucdo Industrial.

As obrigac@es contratuais, quando analisadas sob as perspectivas do periodo anterior a
Revolucdo Industrial, nota-se que ndo possuiam a dindmica e o volume operacional dos dias
contemporaneo, visto ser inimaginavel antes a falta de tecnologia para producdo em massa,
que contratos fossem realizados nesta senda.

Apos a Revolucdo Industrial, tem-se que houve um enorme crescimento no que diz
respeito ao campo obrigacional contratual, e neste mote, o sistema normativo foi sendo
confeccionado e ou reformulado para atender a estas demandas massivas, e por isso, se tornou
um ato juridico indispensavel na consecucdo de qualquer relacdo obrigacional, podendo até
ser verbal.
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Com o passar dos anos e com a inevitavel (r)evolucédo tecnoldgica, tornou-se cada vez
mais comum que grandes corporacdes elaborem contratos padronizados para atender a
demanda, e assim, mitigam ou reduzem drasticamente o poder de negociagdo entre quem
vende e quem compra, sendo este Ultimo tido como a base hipossuficiente da relacéo
obrigacional aplicado ao campo do Direito do Consumidor.

Com a pandemia do coronavirus, inevitavelmente as relaces obrigacionais detiveram
uma severa mudanca nas suas diretrizes, sendo que varios mecanismos politicos e juridicos
foram elaborados na tentativa de evitar que os contratos firmados fossem cumpridos, por
ambas as partes.

Assim, o presente trabalho teve como objetivo geral o estudo acerca das clausulas
abusivas aplicadas nas relacGes de consumo no Brasil. Por acessério, delineou-se a evolugao
historica das relages obrigacionais.

Analisou-se a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor em protecdo a confianca
no vinculo contratual. Definiu-se o instituto Pacta Sund Servanda, clausula Rebus Sic
Stantibus e sua aplicacdo a senda das relagdes de consumo.

Por findo, apresentou-se a complexidade das relacGes contratuais de consumo no
Brasil sob o cenario pandémico da covid-19. Justifica-se este por ser um tema de relevancia
académica, politica, econdmica, e principalmente social.

A metodologia de pesquisa utilizada consubstancia-se no método analitico dedutivo
via levantamento bibliogréafico.

2. CONTRATUALISMO APLICADO AO CAMPO DO DIREITO DO CONSUMIDOR
BRASILEIRO

2.1. Evolucéo histdrica do contratualismo consumerista

As relagbes comerciais sdo antigas. Desta maneira, ndo ha como olvidar de sua
importancia em relacdo ao desenvolvimento econémico de um Estado.

Estas relacdes, na antiguidade, se bastavam com modelos simples de negociacéo,
quando o mecanismo utilizado era a troca entre as pessoas de produtos o0s quais se produziam.

Nesta senda, Norat, (2016, p. 93) assevera que:

J& na antiguidade se tém relatos de exploragdo comercial; colénias como a de Kanes,
na Asia Menor, os egipcios, hebreus e principalmente os fenicios praticaram o
comércio em larga escala de produtos como perfume, cereais, marfim, metais, joias
e outros. As praticas comerciais estavam, profundamente, incumbidas na cultura dos
povos, entretanto, durante a decadéncia do Império Romano, para fugir da crise, a
populagdo migra para o campo e se torna fundamentalmente campesina.

Com o passar dos tempos a evolugdo do sistema comercial se viu moldado pelo éxodo
praticado pela populacdo, e neste mote, com a ascensdo do imperialismo romano, o sistema
obrigacional se viu obrigado a transformar-se e adequar-se a realidade contextual, quando
surge entdo o sistema de comercializacdo nos moldes em que seria praticado mundialmente
até os presentes dias.

Para Miragem, (2017, p. 15):

As pessoas se isolavam em pequenas vilas e consumiam tdo-somente o que colhiam,
mantendo assim a estrutura de autossuficiéncia de cada vila. Com a queda do
Império Romano surge um novo tipo de organizacgao da sociedade — o feudalismo. O
modo de produgdo feudal tinha como essencialidade a agricultura autossuficiente e a
monetdria, sendo assim ndo mais havia uma forte visdo comercial nas relagdes. O
sistema feudal durou até a Baixa ldade Média, quando as necessidades da populacéo
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europeia culminaram com a substituicdo da estrutura social feudal por uma
economia comercial, pois as forcas politicas dos senhores feudais estavam sendo
sobrepostas pelo surgimento de um novo grupo social que tinha sua estrutura
diretamente relacionada com o comércio — a burguesia.

Desta maneira, entende-se que as relagcdes obrigacionais ao campo do comércio
ocorreram desde muito antes da criagdo de leis que pudessem regulamenté-las, e assim, estas
relacbes eram realizadas com base em sistema simplices, contudo, apés a mudanca do carater
politico e estrutural da sociedade, as obriga¢fes contratuais aplicadas a senda consumerista
ganham nova perspectiva, sendo reformulada paulatinamente para atender as demandas da
presente era.

Na idade média, com a influéncia do catolicismo em todo o mundo, aliado as
transformacdes politicas as quais atravessavam toda a Europa, tem-se que o0 novo modelo de
se relacionar obrigacionalmente ganha forca e se expande mundo afora, sendo um dos
principais responsaveis pelo desenvolvimento da humanidade e sendo as transformacdes
tecnoldgicas um propulsor para que estas relacdes obrigacionais ao campo consumerista
fossem difundida.

Assim, em Miragem, (2016, p. 19) encontra-se que:

O interesse da Igreja Cat6lica em difundir o cristianismo no oriente e combater a
expansao dos mugulmanos, combinado a outros fatores, fez surgir o movimento das
Cruzadas; fato que causou a Revolugdo Comercial e a reabertura do Mediterraneo,
possibilitando assim, a entrada de produtos e especiarias orientais na Europa. O
novo comércio que surgia, estimulado pelo mercado consumidor, avido por produtos
vindos do oriente, fez com que as sociedades da Europa se interligassem
comercialmente, ocasionando transacdes financeiras e trazendo de volta a invencéo
do povo Lidio: a circulagdo da moeda nas relagdes comerciais.

Em sintonia a assertiva supra, Norat, (2016, p. 98) descreve que;

O desenvolvimento comercial neste periodo foi tdo intenso e bem sucedido que,
rapidamente, as feiras de comércio se transformaram em vilas e cidades. A
economia em ascensdo fez surgir um novo e forte grupo de comerciantes, que
visavam a expansdo de mercado, ja que as trocas comerciais traziam, cada vez mais,
um enorme lucro. Essas mudangas ja apontavam para o inicio do capitalismo.

Quando se fala acerca do desenvolvimento atravessado pelas relacfes obrigacionais ao
campo do consumo, absorve-se que, com sua expansao e consequentemente adesdo mundial,
os (agora) comerciantes se viram frente a um novo desafio, ou seja, como eles conseguiriam
produzir e vender em grandes quantidades com garantia de que haveria 0 cumprimento destas
obrigacGes por ambas as partes, desta maneira, abre-se espaco para que o contratualismo
consumerista atrelado ao surgimento do capitalismo fosse o fio condutor de um outro
acontecimento o qual delimitou uma drastica mudanca, ndo apenas no campo das obrigac6es
contratuais (consumeristas), mas também (e principalmente) no campo estrutural e politico
dos Estados, qual seja, a Revolucdo Industrial.

Em Miragem, (2017, p. 22) encontra-se que:

O renascimento das cidades ocorreu em consequéncia do forte desenvolvimento
comercial, e o comércio se desenvolvia cada vez mais em decorréncia do
progressivo aumento da populagdo nas cidades. Com 0 comércio em ascensdo, 0s
senhores feudais sentiam a necessidade de ampliar sua producéo, assim o sistema de
feudos, gradativamente, se sucumbe. O capitalismo trouxe para os Europeus o
pensamento de acumulagdo de capitais, de enriquecimento. Esse novo entendimento,
que dava énfase ao sistema capitalista, derrubou por completo a revolucdo burguesa
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e permitiu de uma vez por todas o inicio de uma grande revolugdo na industria
mundial

Desta feita, inevitavel foram as transformacfes as quais se passou as relagdes
obrigacionais em face do consumo, sendo que a producdo e a massificagcdo destas relagdes
devido a revolucdo Industrial, fez com que surgisse novas modalidades de obrigacdes,
especificas a senda consumerista, contudo, neste mote, ainda estas regulamentacdes eram
timidas e genéricas.

Nas afirmacgOes de Figueira, (2001, p. 198) tem-se que:

Desta maneira, a Revolucgéo Industrial se inicia na Inglaterra e se espalha por toda a
Europa e Estados Unidos, contribuindo diretamente para a transformacdo dos
grandes centros urbanos. Assim sendo, a ampliacdo do consumo era inevitavel, e
para atender toda a demanda foram criadas grandes fabricas que iniciam a producao
em larga escala dos produtos que, agora, eram iguais para todos os consumidores —
sdo os produtos em série. A fabricacdo de cada mercadoria passou a ser dividida em
varias etapas, num processo conhecido como producdo em série. Concentrado em
uma Unica atividade, o trabalhador especializava-se e aumentava a producédo. Essas
caracteristicas acabaram influindo no custo final do produto. Com mercadorias
produzidas por meios mais baratos, era possivel aumentar a margem de lucro e o
mercado consumidor.

Deve-se frisar que nem s6 de consequéncias positivas se deu a implantacdo do sistema
capitalista e da Revolucdo Industrial, apesar de inevitavel, esta trouxe um desequilibrio e
desigualdade nas relagcdes consumerista e obrigacionais, visto que com a necessidade de
produzir em larga escala, aliado ao objetivo de acumular bens econémicos, os artesdos, ou
pequenos produtores, pessoas as quais ndo conseguiam acompanhar competitivamente estas
transformacgdes, se viram sem perspectivas, e nesta senda, 0s grandes proprietarios
aproveitaram esta superioridade, recrutavam estes pequenos produtores e suas familias a
trabalhar em suas empresas em troca de pouca contraprestacdo econbmica, ou Seja, com a
falta de oportunidade proprias, os trabalhadores se viram obrigados a trabalharem por
qualquer preco.

Esta assertiva esta corroborada com as palavras de Figueira, (2001, p. 200), veja-se:

Os artesdos, que antes produziam e vendiam todos os bens de consumo de forma
personalizada, ndo conseguiam competir com o grande maquinario e poder
econdmico das grandes fabricas que surgiam, consequentemente, tiveram que vender
sua mao-de-obra por salarios baixissimos para as industrias, ampliando, desta forma,
a miseravel classe operaria. Para aumentar a produtividade, a margem de lucro e, por
conseguinte, conquistar o mercado externo, 0s empresarios exploravam ao maximo
0 uso de mao-de-obra infantil e feminina, pois criancas e mulheres recebiam um
pagamento ainda menor do que o baixo salario que era percebido pelos operarios
homens. Os trabalhadores homens, mulheres e criangas, se submetiam a jornadas de
trabalho sub-humanas e condig¢Bes de vida absolutamente miseraveis

Desta maneira, 0 que outrora comegou como relagcbes de escambo entre as pessoas,
evoluem e tornam-se, paulatinamente, relacdes massificadas, com producGes em série e
utilizando mao de obra que era dispensada até entdo com esforcos no modelo antigo de
relacBes obrigacionais.

2.2. As Relagdes Contratuais Aplicadas as Praticas Comerciais e a Massificacdo da
Producdo como Impulsionadores do Desenvolvimento Social

Em relagdo ao desenvolvimento do contratualismo em aplicacdo as relagdes
obrigacionais de consumo, tem-se que estdo interligadas diretamente com o desenvolvimento
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dos espacos geograficos onde se instalavam, ou seja, conjectura-se que o desenvolvimento de
certa regido se deu em grande escala a partir de esforgcos concentrados do consumismo em
massa, e este por sua vez, representa até os contemporaneos dias, o cerne fundamental ao qual
se fundou a evolucéo politica, econdmica e social de um Estado Democratico de Direito.

Em sintonia as assertivas elencadas supra, anota-se em Filomeno, (2015, p. 10) que:

Como vimos, 0 movimento das Cruzadas culminou com a iniciagdo do comércio
entre as nagBes europeias, fortificando, entdo, o comércio internacional. Entretanto,
foi com o advento da Revolugdo Industrial e da Segunda Guerra Mundial que o
processo de industrializacdo e comercializacdo das mercadorias passou por avangos
que permitiram o barateamento da producdo, a homogeneizacdo dos produtos, um
forte avanco tecnologico e de interligacdo das comunicacdes entre todas as nacgGes
do mundo. Essas transformacOes caracterizam a massificacdo das relagdes de
compra e venda, e puseram fim as relagdes pessoais de consumo. Agora 0
consumidor e o fornecedor nio eram mais conhecidos um do outro. E provavel que
0 proprietario do bar da esquina conhega algumas pessoas.

Nesta esteira argumentativa, absorve-se que as responsabilidades obrigacionais em
relacio ao consumo e sua difusdo ao campo mundial nos moldes atuais, observa-se a
capacidade de, através de alguns elementos obrigatorios nesta relacdo que os caracteriza,
identificar quais relagdes se amoldam ao campo consumerista. Assim, esta relagdo devera
conter, necessariamente, a presenca de elemento subjetivo, objeto e o finalistico.

Nesta toada, Nascimento (2008, p. 35) disserta que:

Apos todo esse processo, ja podemos identificar aqui, de forma bem definida, o
consumidor, o fornecedor e o produto ou servico, que, nos dias de hoje sdo
abalizados como pélos constitutivos de dois, dos trés, elementos da relagdo juridica
de consumo, a saber: elemento subjetivo, objetivo e o finalistico. O capitalismo
continua sendo o sistema predominante entre as sociedades. A ideia de acumulacdo
de capitais é tdo forte que a producdo em larga escala é aprimorada para garantir o
comércio a um nivel mundial. A partir do século XX, as empresas passam a operar
com o intuito da ampliacdo de mercados e de disseminacdo da marca por todos o0s
continentes. A cada dia os produtos regionalizados desaparecem e tomam forte
presenca os produtos globais.

No que diz respeito ao primeiro elemento caracterizador de relacGes obrigacionais de
consumo, anota-se que a subjetividade esta interligada ao campo da vontade, ou seja, para que
haja a devida caracterizacdo de relagdes comerciais obrigacionais deve-se levar em
consideracdo o campo da disposicdo de quem ira realizar tal ato, seja em relacdo a producéo,
seja em relacdo ao destino final destes produtos.

Ja quando se delibera acerca do segundo requisito, tem-se que o objeto € um
caracterizador geral, ou seja, ndo € possivel que haja relacdes comerciais obrigacionais na
senda consumerista sem que haja o objeto a ser transacionado. Assim, fica evidente que toda
relacdo que se participe a obrigacdo de cumprir contratualmente algo, ainda que seja uma
obrigacédo de fazer, tem-se por objeto o ato a ser realizado.

Por findo, no que tange ao terceiro e Ultimo elemento obrigatério na composicao das
relacBes obrigacionais de consumo, tem-se a finalistica, ou finalismo, ou, em simplice
entendimento, a finalidade a qual se destina as obrigacdes contratuais consumeristas. Deste
modo, as relacdes contratuais devem possuir um fim em si proprio, sendo que, nos dias atuais,
aplica-se a finalidade social ao contrato, diz-se que 0s contratos, nos hodiernos tempos, em
territorio brasileiro, possuem a finalidade de dar seguranca juridica aos transacionados e, de
igual modo, conferi exequibilidade ao negécio pactuado.



Deste modo, é correto afirmar que a evolucéo social que se deu por variados fatores,
encaixa-se dentre estes as relagdes obrigacionais de consumo, quando estas prestam-se a
difundir em grande escala os produtos que pretende-se que a outra parte da relacdo se adéque.

Com o passar dos tempos, se teve a necessidade de massificar estas relacGes, e deste
modo, 0s contratos passam a ser tidos de modo padronizados, facilitando sua adeséo por parte
do consumidor e por outro lado retirando ou mitigando sua possibilidade de discussdo em
relacdo as clausulas contratuais. Destarte, surge imperiosamente a necessidade de se garantir
que estas relacbes obrigacionais no campo consumerista fossem resguardadas legalmente,
possibilitando que, fornecedor e consumidor, ao menos formal e processualmente, se
configurassem horizontalmente no campo das obrigacdes.

3 CLAUSULAS ABUSIVAS E A LEI 8.078 de 1990 - CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

3.1. Do Conceito de Consumidor no Ordenamento Juridico Brasileiro

De pronto, pode-se analisar que o conceito de consumidor opera legalmente insculpido
no artigo 2° da Lei 8.078 de 1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor, quando delibera que:
“Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final” (BRASIL, 1990).

Nesta senda, deve-se analisar a conceituacdo de modo cauteloso para que ndo haja
nenhuma lacuna hermenéutica, ou seja, para que seja considerado consumidor aqueles que, de
algum modo, utilizam-se finalisticamente de algum bem, retirando-o do considerado ciclo
econdémico.

Assim, Marques (2002, p. 302) delibera que:

Por destinacdo final do bem compreende-se a retirada do produto do mercado
através da sua destruicdo, vale dizer, a retirada do ciclo econdmico. O destinatario
final adquire, em principio, 0 bem para si, e ndo com o intuito de aliena-lo. Se,
porém, mudar de idéia, adquirindo e alienando, exemplificativamente no caso de
uma doacdo, o donatério, e ndo o adquirente inicial, € que se inclui no rol dos
destinatarios finais. Ja para a identificacdo deste, em se tratando de adquirente de
servigos, é quem o usufrua. Se o servico é repassado para outrem, este é o
destinatario final, no momento em que o utilizar.

Neste sentido, absorve-se que, doutrinariamente, no Brasil, existe duas correntes
ideoldgicas as quais se opde diametralmente, sendo elas a finalista e maximalista. Explica-se.

Para a corrente doutrinaria finalista, a concepcdo de consumidor é aquela da qual este
seria aquela pessoa que adquire um bem ou servico (a titulo oneroso) para utiliza-lo em Gltimo
grau da escala econdmica, ou seja, ndo pode ser adquirido o bem ou servico com a finalidade
de repassa-lo ou ainda utilizad-lo como mecanismo de trabalho, sendo que neste ultimo caso, a
bem em si (adquirido) seria incorporado no preco final da prestacdo de servico para qual ele
fora utilizado.

Nas palavras de Efing (2008, p. 34) entende-se que:

Para os finalistas, o consumidor € a base de sustentacdo da tutela especial por ser a
parte vulneravel (art. 4°, 1, CDC). E necessario ser destinatario final econdmico do
bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem
seria novamente um instrumento de produgao cujo prego serd incluido no preco final
do profissional que o adquiriu. Restringe a figura do consumidor aquele que adquire
ou utiliza um produto para uso préprio e de sua familia. Assim, consumidor seria o



ndo-profissional, pois o fim do CDC é tutelar de maneira especial um grupo da
sociedade que é mais vulneravel.

J& em relacdo & corrente doutrinria maximalista, o conceito de consumidor néo
encontra-se atrelado Unica e exclusivamente ao campo conceitual proprio, como na figura dos
finalistas, ou seja, aos maximalistas tem-se a definicdo de consumidor de modo abrangente,
extensivo e inclusivo

Para 0os maximalistas deve-se levar em consideracdo para a definicdo de quem é (ou
ndo) consumidor, interpreta-se a rigor a literalidade do artigo 2° do Cddigo de defesa do
Consumidor, quando “consumidor é toda a pessoa fisica ou juridica que adquire produto ou
servico como destinatario final” (esséncia da corrente finalista), acrescido a incluséo
hermenéutica do paragrafo Unico, o qual garante a interpretacdo extensiva a quem, de algum
modo, relaciona-se com o produto ou servi¢o, sendo que “equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacbes de
consumo” (BRASIL, 1990).

Em relacdo a esta interpretacdo extensiva, Marques, (2005, p. 307) descreve a figura
do destinatario fatico, ou seja, aquele que de qualquer modo concorre ou participa na
utilizacdo do produto ou servigo, ndo importando 0 momento em que esta participacdo ocorre,
veja-se:

Destinatario final seria o “destinatario fatico” produto, aquele que retira do mercado
e o utiliza, seja para consumo préprio ou para empregar na cadeia produtiva.
Voltando as atengBes ao CDC, percebe-se que o legislador utilizou uma técnica
multiplicadora do campo de aplicacdo para definir consumidor numa relacéo
contratual no mercado brasileiro.

Neste campo, pode-se compreender que, a classificacdo de consumidor nos dias atuais
formula-se sem levar em consideracdo 0 momento em que a relagcdo acontece, ou seja, caso 0
destinatario final retire (ou ndo) totalmente o bem da cadeia econémica (utilizando na
confeccdo ou servico posterior, por exemplo), esta € considerada relacdo de consumido, pelo
campo extensivo do artigo 2°, paragrafo tnico do CDC3.

Deste modo, pode-se absorver que consumidor é aquela pessoa que em algum
momento da existéncia do bem, produto e ou servico, atrela-se de algum modo a este,
esgotando (ou nédo) sua finalidade.

3.2. Das Clausulas Abusivas Contratuais Nas Rela¢des Consumeristas
3.2.1. Da hipossuficiéncia dos consumidores

Antes de referir-se aos contratos e as eventuais clausulas reputadas como abusivas,
faz-se imperioso entender-se o porqué estas clausulas se tornam abusivas antes uma relacao

®Ribeiro e Galeski Jr, (2009) chamam atencdo para a seguinte questdo: Aqui deve-se levar em consideragdo
também o fato de que, em relacdo a extensividade do campo conceitual de consumidor, este se vé alicercado de
igual modo no artigo 17 do Cddigo de Defesa do Consumidor, quando na Secdo Il, que abrange &
Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servigo (artigos 12 a 17), este ltimo delibera que “Para os efeitos
desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”, ou seja, resta clarividente que, em todo
a composicdo politico-normativa que fundamenta o CDC, a extensividade na concepcao de relagdes de consumo
e consumidor é protetiva, extensiva e abrangente, sendo tutelada na garantia de isonomia entre as partes que, de
algum modo irdo relacionar-se, seja direta ou indiretamente, e que, na maioria das vezes, aquele que esta na
condicdo de consumidor € a parte hipossuficiente da relacao.
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contratual. Deste modo, entende-se que isto ocorre por conta de um fator de dupla
aplicabilidade, ou seja, ao campo objetivo e subjetivo.

Quando fala-se a respeito de consumidores, indubitavelmente o que se tem em mente é
a relacdo entre pessoas (fisicas ou juridicas) inserida em determinada cadeia econdmica. Deste
modo, ndo € dificil imaginar de um lado da relacdo uma empresa representando o lado do
fornecedor e um consumidor, via de regra, pessoa fisica, do outro lado, completando a relagédo
obrigacional.

Insta salientar que, como mencionado supra, pode ser qualquer pessoa fisica e ou
juridica, isto posto, ndo afasta-se a possibilidade de uma grande empresa figurar
contratualmente como consumidora, visto por exemplo, a Coca Cola com seus fornecedores
de matéria prima para elaboracdo dos seus produtos, neste caso, poder-se-ia (e tem-se
comumente) a figura do consumidor depositada em uma multinacional de porte inimaginaveis
— € possivel.

Contudo, clausulas abusivas sdo reiteradamente encontradas em contratos aonde
figuram, como ja mencionada, empresas e consumidor (pessoa fisica que utiliza o bem para
como meio ou fim), nestes casos, nasce a figura do hipossuficiente.

O hipossuficiente é aquela pessoa que, frente a situacdo especifica deliberada
empresa/consumidor, detém (em tese) uma desvantagem em relacdo ao outro polo contratual.
Em Ribeiro e Galeski Jr, (2009, p. 22) tem-se que:

O consumidor ¢ a parte mais vulneravel, tendo em vista que os detentores dos meios
de producdo monopolizam o controle do mercado, decidindo sobre o que, como e
para quem produzir e qual a margem de lucratividade. Dai porque se parte do
principio da fraqueza manifesta do consumidor no mercado para conferir-lhe certos
instrumentos para melhor defender-se.

Por este motivo que, o instituto do hipossuficiente pode ser encarado sob o prisma
objetivo e subjetivo, sendo que quando visto sob a égide objetiva, anota-se ser voltado ao
campo econdmico, ou seja, levando em consideracdo quem figura ao campo oposta da relacéo
contratual, ndo fica dificil imaginar que, o lavrador que compra uma enxada para trabalhar,
imagine que o produto contenha defeito e que, quem a tenha vendido seja uma multinacional
fabricante de ferramentas ~ Lado outro, quando se menciona a respeito da hipossuficiéncia
vinculada ao campo subjetivo, anota-se esta acerca da percepcdo socio-politica acerca do
mundo em que convive e de instrucdo escolar, por exemplo. De igual modo pensemos em um
contrato consumerista aonde figura como fornecedor uma grande construtora e 0 mesmo
lavrador citado outrora, este por sua vez, vai a construtora com a finalidade de comprar um
imbvel — sera que este lavrador dispGe de conhecimento técnico compativel e ndo inferior ao
setor juridico da construtora (o qual elabora os referidos contratos) para interpretar o contrato
de alienacdo em sua completude?

Resumindo, Negreiros, (2009, p. 17) delibera acerca do porqué a figura do
hipossuficiente é fundamental nas relacbes consumeristas, in verbis;

Procura-se diminuir as debilidades e as lacunas do sistema de mercado, debilidades
e lacunas estas que sdo as fontes do desequilibrio fundamental que caracteriza as
relacbes de consumo em estado puro, num mercado inegavelmente distante do
modelo da concorréncia perfeita.

Destarte, o hipossuficiente na relagdo obrigacional, apesar de ndo depender de critérios
taxativos para sua aplicabilidade e ou adequacgdo ao caso em especifico, encontrando guarida
na maioria dos processos civeis a inversdo do 6nus da prova, artigo 6°, VIII, CDC, contudo,
alinhavado a perspectiva de que, apesar de comumente utilizado nos processos civis
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consumeristas, ndo figura formalmente como regra, visto que a segunda parte do inciso e
artigo supra, deixa a critério do magistrado quando da constatacdo da verossimilhanca das
alegacgdes, ou segundo as regras ordinarias de experiéncia das partes da relacdo obrigacional
consumerista.

3.2.2 Dos Contratos Consumeristas

Ao longo do tempo o0s contratos e as respectivas relaces deles advindas, como
contetdo dindmico que sdo, passaram por deveras atualiza¢des institucionais, tais como pode
perceber ao longo deste trabalho. Neste interim, importante é frisar que, 0s contratos passam
de meras figuras representativas de relagdes dualisticas compra/venda, para assumir uma
fungdo que seria a espinha dorsal de todo o sistema contratualista-consumerista no Brasil, ou
seja, a funcéo social dos contratos.

Desta funcdo social, destaca-se os fundamentos de composi¢do, tidos como
imperativos determinantes e inalienaveis de todas as relagdes deste mote, elencando os
principios da boa-fé, transparéncia e confianca, dentre os quais se tornaram requisitos praticos
e objetivos que deveram figurar nas relacdes contratuais, em especial nas de consumo.

Nas palavras de Grau, (2006, p. 59) tem-se que:

Essas pautas devem ser observadas ndo porque viabilizem ou assegurem a busca de
determinadas situacGes econdmicas, politicas ou sociais que sejam tidas como
convenientes, mas, sim, porque a sua observancia corresponde a um imperativo de
justica, de honestidade ou de outra dimensdo da mora

Destarte, importante € frisar que, tais principios norteadores destas relacdes contratuais
de consumo figuram deveras no sistema normativo-dogmatico do contratualismo classico, ndo
sendo novidade seu conceito e muito menos sua fungdo normativa. Contudo, ao serem
trazidos para 0 microssistema consumerista, ganharam valoracdo metaindividual, ou seja, sua
aplicabilidade agora esta voltada como a raiz do sistema contratual especifico (consumo), ndo
figurando apenas como mecanismos ordinarios na consecucao das relacfes de compra/venda.

Em Nalin, (2011, p. 135) pode-se anotar que:

A nova teoria contratual, em verdade, traduz o redimensionamento dos conceitos e 0
novo olhar que irradia para todos os campos do Direito Privado, entre eles, a relacdo
entre consumidores e fornecedores. Em suma, a nova teoria contratual capilariza as
relacdes de consumo, embora ndo seja exclusiva desta.

Assim, faz-se imperioso destacar os principios determinantes que sustentam toda a
estrutura normativo-juridica do contratualismo nas relacées de consumo, sendo estes a boa-fe,
a transparéncia e a confianca, elementos indissociaveis destas relagdes.

3.2.2.1 Principio da boa-fé

Pode-se anotar que, em relacdo ao principio da boa-fé, este esta interligado ao campo
das regulamentacdes éticas que uma sociedade dispde, ou seja, insere-se neste contexto acdes
morais as quais fundamentam e regulam a formacdo e existéncia de uma ordem normativo-
juridica*, ou seja, fala-se de lealdade, honestidade, cumplicidade e probidade, vinculos

“Afere-se que, em se tratando de boa-fé, esta regula de modo objetivo todo o sistema normativo-juridico civilista
patrio além de ser valor subjetivo implicito em todas as outras relagdes legais as quais afei¢oa-se, visto por
exemplo, no artigo 187 do Cadigo Civil, vez que, esta (boa-fé), atua como limitrofe entre o exercicio regular e
legal de um direito (qualquer um) e um ato totalmente ilicito, nulo. Ou seja, a boa-fé, que nas relagbes
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subjetivos que podem estar presentes nos seres humanos, mas que em se tratando de
contratualismo®, deve obrigatoriamente ser transportado ao campo objetivo e figurar como
pilar fundamenta das relagdes contratuais, e nesta senda, as consumeristas.

No sentido etimoldgico da expressdo, anota-se que: “[boa-fé] etimologicamente,
provém de cum fides, com fé. A boa-fé, bona fides, é uma confianca adjetivada ou qualificada
como boa, isto é, como justa, correta ou virtuosa” (NALIN, 2011, p. 133).

Deste modo, ao ser intrinsecamente parte do contratualismo, se perfaz elemento sem
0S quais se tornam nulos e abusivos todos e quaisquer atos fomentados e pactuados sem
observancia legal e objetiva destes subprodutos legais.

Farias, (2012, p. 85) delibera da seguinte maneira, veja-se:

A qualificagdo de “objetiva”, atribuida ao conceito de boa-fé imp0de apreendé-la para
além da intencéo das partes ou do aspecto psicoldgico. E objetiva porque trata da
conduta, do agir exterior, do comportamento das pessoas vinculadas numa
obrigacdo. Espera-se uma conduta leal, integra, dotada de probidade. A avaliagdo
desta conduta sera feita segundo as circunstancias concretas do caso.

Assim, “a boa-fé é um arquétipo ou standard juridico segundo o qual cada pessoa deve
ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com
honestidade, lealdade, probidade, qualificando, por isso, uma norma de comportamento leal”
(MARTINS COSTA E BRANCO, 2002, p. 44).

Anota-se que, devido sua indispensabilidade ao sistema contratualista (consumerista),
a Lei 8.098/90 delibera-o expressamente em seu artigo 4°, 1ll,

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e
seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relaces de consumo, atendidos 0s
seguintes principios: [...] Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das
relacbes de consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagfes entre consumidores e
fornecedores (BRASIL, 1990, grifo nosso).

Destarte, o principio da boa-fé objetiva aplicado aos contratos (consumeristas) €
interpretado como um paradigma a ser observado na elaboracdo de qualquer vinculagédo
obrigacional, proporcionando seguranca juridica e estabilizacdo equanime destas relacdes.

3.2.2.2 Principio da confianca

Nesta senda, o principio da confianca aparece como norteador das relacdes contratuais
no sentido de permitir e garantir que o contratado sera o executado. Tem-se que, em relacdo a
este principio, absorve-se que dispde de teleologia direcionada a proporcionar ao final do ato
contratado, o cumprimento das reais expectativas primeiras, ou Seja, Serve como um
instrumento cautelar de garantia formal e material das disposicdes volitivas contratuais.

Nas palavras de Martins Costa e Branco, (2002, p. 174) entende-se que:

contratualistas ganha a semaéntica qualificadora de objetiva, se perfaz mecanismo abstrato de controle de
legalidade e volitividade entre os pares (FARIAS, 2012).

SAssim delimita a Lei 10.406/2002 — Cédigo Civil: Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé (BRASIL, 2022).
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O principio da confianca, identificAvel desde a formagdo do contrato até a sua
execugdo, da conta ja na fase da aproximagdo negocial, de proteger os legitimos
interesses daqueles que pretendem contratar e, quando ja contratados e em execucao,
as respectivas obrigacdes, na adequagdo do objeto do contrato aos fins esperados
pelos contratantes. Cuida, portanto, de salvaguardar as expectativas contratuais dos
que se aproximam e contratam.

Aqui, indiscutivelmente tem-se que o principio em voga se materializa oportunamente
como sendo uma extensdo logica da lealdade, ou seja, contém em seu nlcleo hermenéutico a
finalidade da lealdade, pois, delibera acerca de relacdo se manter nos moldes primeiros
(regra), sendo que espera-se objetivamente das partes envolvidas na relacdo, que estas
empenhem todos os esforgos éticos e morais na consecucdo obrigacional, sendo indispensavel
que haja cumplicidade e certa colaboragdo participativa (e subjetiva) dos envolvidos nas
obrigacdes.

A lealdade pode ser entendida como instrumentalidade derivada da confianca, e, ao
lado de outros mecanismos instrumentais éticos®, amplia seu campo de abrangéncia e atua
como regulador formal do principio da confianca. Exemplificando, ndo se consegue falar em
confiangca se ndo estiver presente a instrumentalidade da lealdade, padrdo comportamental
transferido ao campo formal das obrigacdes e que fornece subsidios politico-normativos ao
campo do contratualismo (consumerista).

Assim, apesar de ndo estar explicito na Lei 8.098/90, o principio da confianca
sustenta, ao lado do principio da boa-fé objetiva, todos os contratos obrigacionais que se
perfazem sob o crivo consumerista, deliberando acerca da certeza de que o contratado ao
COmego Serd, em regra, entregue ao final.

3.2.2.3 Do principio da transparéncia

Neste mote, insta salientar que o principio da transparéncia esta elencado no artigo 4°,
caput, da Lei 8.098/90, sendo que: “a Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por
objetivo [...] a transparéncia e harmonia das relaces de consumo, atendidos alguns
principios” (BRASIL, 1990).

Destarte, pode-se anotar que transparéncia pode-se ser entendida como o ato de néo
omitir qualquer ato obrigacional a ser executado (campo objetivo de aplicacdo
principiolégica) e, de outro lado, pode ser encarada como sendo a necessidade
(obrigatoriedade) subjetiva de tornar acessivel as partes e interessados o0 comando nuclear das
vontades, quais foram transcritas para um documento contratual.

Em relacdo ao supramencionado, tem-se as assertivas de Farias, (2012, p. 95):

O principio da transparéncia € uma nova “pré-condi¢do para que o consumidor possa
manifestar sem medo e livremente sua vontade, e realizar suas expectativas
legitimas”122. Acima de tudo, o referido principio norteador rege 0 momento pré-
contratual e a eventual conclusdo do contrato. E mais do que um simples elemento
formal, afeta a esséncia do negdcio, pois a informacdo repassada ou requerida
integra o contetido do contrato ou, se falha, representa a falha na qualidade do
produto ou servigo oferecido.

®Neste sentido, o autor destaca estes mecanismos instrumentais, sendo eles: lealdade, cuidado, previdéncia e
seguranca, aviso e esclarecimento, informacgdo, consideragdo aos legitimos interesses do parceiro contratual,
protecdo ou tutela da pessoa e do patrimdnio da contraparte, evitar ou diminuir riscos e abstencdo de condutas
que possam pdr em risco o programa contratual (MARTINS COSTA E BRANCO, 2002, p. 175).
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Quer-se dizer que, ndo deve haver nas relagdes obrigacionais nenhuma surpresa em
relagdo a nenhum campo deliberado a priori, pois caso isto ocorra, dever-se-a ser declarada
ilegal, posto que viola drasticamente o principio da transparéncia.

A prépria Lei 8.098/90 delibera acerca de varios artigos e incisos em relacdo a
transparéncia entre comerciante/fabricante e consumidores, visto um exemplo, a
obrigatoriedade de descri¢do integra e fidalga de pesos e medidas, bem como a imperiosidade
de se destacar os precos de modo claro, objetivo, inclusive dispondo do valor final do produto
ou servico quando este se der por parcelamento.

Ante o0 exposto, fica evidente que o principio da transparéncia atua de modo regulador
destas relacOes, vez que direciona uma condi¢do objetiva aos envolvidos nas relagdes
obrigacionais, ou seja, 0 dever de se manterem mutuamente informados, e. visto sob o prisma
subjetivo, tem-se como a garantia de que ndo havera surpresas em relacdo a vontades das
partes, ao objeto contratado e as condi¢des em que estes se dao.

2.2.3. Defini¢éo de Clausulas Abusivas nos Contratos Consumeristas

Entende-se que, clausulas abusivas séo todas aquelas em que configuram qualquer tip
de violagdo aos principios norteadores das relagdes obrigacionais, ou seja, “sdo [um] aspecto
patoldgico dos contratos, excedem limites. E fruto do novo contrato da sociedade complexa
de massas, sendo licito ao Estado intervir na relacdo privada limitando a liberdade contratual”
(2004, p. 188).

A lei 8.098/90 delibera literalmente em seu artigo 6° 1V, a obrigatoriedade de
observancia em relacdo aos direitos basicos (principios) que sustentam os consumidores nas
eventuais relac@es, sendo que:

Art. 6% Sdo direitos basicos do consumidor: [...] IV, CDC: é direito bésico do
consumidor a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas
no fornecimento de produtos e servigos (BRASIL, 1990, grifo nosso)

Desta feita, anota-se que as relaces obrigacionais consumeristas se desenvolvem sob
a égide da protecdo precipua do consumidor, sendo levada em consideracdo a previsibilidade
de hipossuficiéncia deste em relacdo a outra parte da cadeia obrigacional.

Assim, Grinover et al, (2005, p. 558) delibera que:

Clausulas abusivas sdo como sinbnimas de clausulas opressivas, vexatorias,
onerosas ou excessivas. Assim, clausula abusiva é aquela notoriamente desfavoravel
a parte mais fraca na relagdo contratual, que, no caso, é o consumidor. A existéncia
de clausula abusiva no contrato de consumo torna invalida a rela¢do contratual pela
quebra do equilibrio entre as partes.

Nesta senda, tem-se que as clausulas abusivas sdo aquelas que imputam
demasiadamente um 6nus a uma parte da relacdo contratual (em suma, os hipossuficientes),
tornando assim a obrigacdo quase impossivel de ser adimplida, o que desequilibra o status
quo destas relacbes e viola deveras os principios constitucionais e infraconstitucionais, tais
como a igualdade e a protecdo ao consumidor, a

A este mote, a Lei 8.098 de 90 delibera um artigo especificamente para este fim, ou
seja, conceituar e deliberar acerca de mecanismos processuais e legais que viabilizam a
nulidade de determinadas clausulas em relagdo ao seu abuso, sendo que nesta esteira o artigo
51 ao longo de seus dezenove incisos, define literalmente o que se entende por clausulas
abusivas em relagdes obrigacionais de consumo,
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Anota-se que, ao longo de seus incisos, tem-se um vies interpretativo garantista, ou
seja, elencam em seus enunciados normativos agdes que, caso praticadas, tornam nulas as
relacbes obrigacionais. Nesta esteira, Grinover et al, (2005, p. 560) trazem a seguinte
assertiva, in verbis:

O inciso 1V, do art. 517 do CDC, é uma verdadeira clausula geral da boa-fé,
equidade e do equilibrio. Trata-se de norma geral proibitéria de todos os tipos de
abusos contratuais voltada ao equilibrio contratual. Os termos “obrigagdes iniquas”
e “vantagem exagerada” estabelecem conceitos indeterminados que deverdo ser
preenchidos pelo juiz, em raz&o das circunstancias que envolvem o caso concreto

Contempla-se que, em relacdo ao supramencionado, sua complementaridade delineia-
se no paragrafo primeiro do artigo 51, quando delibera acercada da conceituagdo
exemplificativa do que seriam vantagens exagerada, quando: a) estas ofenderem os principios
fundamentais do sistema juridico ao qual estiverem submetidas®; b) restringirem direitos ou
obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameagar seu objeto
ou equilibrio contratual e; ¢) as que se mostram excessivamente onerosas para 0 consumidor,
considerando-se a natureza e conteudo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.

Assim, clausulas gerais que causem interpretacdo dualistica, ou que ndo represente a
vontade dos contratantes, devem ser elididas com a for¢a normativa do direito, de igual modo,
o rol apresentado em relacdo a abusividades das clausulas contratuais consumeristas ndo se
esgota em si, podendo, o magistrado, com amparo legal, deliberar acerca de eventuais abusos
cometidos em sede contratual consumerista.

3.2.3.1 Dos contratos de adesdo

Insta salientar que os contratos de adesd@o estdo delineados normativamente no artigo
54 da Lei 8.098/90, quando acentua que: “contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servicos”, sem que “o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo”.

Os contratos de adesdo sdo aqueles contratos utilizados em massa, ou seja, apos a
(nevolucédo da sociedade e com a adogédo da producdo em quantidades elevadas (massa), viu-
se necessariamente obrigado aqueles que dispde destes contratos, que fosse elaborado de
modo padronizado, e em grande escala.

A principal caracteristica dos contratos de adesdo € em relacdo a (falta de)
discricionariedade que recai sobre o consumidor em relacdo a discussdo e ajustes contratuais,
ou seja, aos contratos de adesdo, apesar de facultado ao aderente® que discuta as clausulas
bem como as condicdes destas, ou ainda que retire ou acerca alguma condicdo, este
mecanismo geralmente ndo encontra adeptos em relacdo ao fornecedor, pois, em suma, 0S

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que: [...]1V - estabelecam obriga¢@es consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com a boa-fé ou a eqliidade (BRASIL, 1990).

8Exemplifica-se a clausula abusiva como o fornecedor que, ao elaborar um contrato (ainda que de ades&o), retire
direitos e garantias fundantes do sistema consumerista, imagine-se um contrato que retira do consumidor o
direito a desistir da compra efetuada fora do estabelecimento comercial em até 07 (sete) dias (artigo 49 da lei
8.098/90), ou ainda que reduza este tempo (MARTINS COSTA E BRANCO, 2002, p. 143).

Art. 54 — [...] 8 1° A insercdo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adeséo do contrato
(BRASIL, 1990).
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contratos estdo delineados e completos, a espera apenas da outra parte na relagdo contratual
que aceite as condigdes, sem que, contudo, possa discuti-las.

Por este motivo, os contratos de adeséo, apesar de figurar em rol normativo préprio na
Lei 8.098/90, é contrato estipulado sem que haja previamente a oitiva de vontade da outra
parte da relacdo, o que torna esta modalidade contratual mais suscetivel a ndo observancia de
direitos e garantias fundamentais, inclusive no ambito contratual.

4 PACTA SUNT SERVANDA E CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS NO DIREITO
CONSUMERISTA BRASILEIRO

4.1. PACTA SUNT SERVANDA

As relagGes obrigacionais estampadas em contratos que manifestam as vontades das
partes nascem com o proposito de serem estimulados ao cumprimento integral, para que, apos
isto, esteja completa e satisfeita o que fora devidamente pactuado entre os aderentes.

Nesta senda, ndo é de dificil assertiva de que 0s contratos nascem para serem
cumpridos — honrados. Existe uma expressdao em latim que externa o significado desta
caracteristica das relagbes contratuais, qual seja: pacta sunt servanda, que literalmente
significa o pacto deve ser cumprido.

Remonta-se o periodo do direito classico romano no século XVII, quando o
contratualismo imperava de modo latente, sendo a base de inUmeras mudangas no contexto
mundial, principalmente no que diz respeito as revolucGes que se desencadeavam objetivando
direitos e garantias que igualassem a todos os seres.

Destarte, anota-se em Tartuce, (2020, p. 195) que:

O principio da forca obrigatéria dos contratos permeia as relaces contratuais desde
a antiguidade, e ja encontrava previsao no Direito Romano, estabelecendo que uma
vez firmado, o pacto deveria ser cumprido de forma obrigatéria (pacta sunt
servanda), como se fosse lei entre as partes.

A autonomia de vontade era imperiosa nas relacdes obrigacionais, e esta, delineada no
principio supramencionado, fundamentava de modo legal e moral todas as obrigacdes
contratuais, destarte, naquele tempo, o contrato tinha um carater rigoroso e sacramental, de
modo que o “seu conteudo deveria ser cumprido, ainda que ndo expressasse exatamente a
vontade das partes. No mais, a solenidade era requisito essencial para que se criasse uma
obriga¢do” (VENOSA, 2020, p. 364-365).

Deste modo, o que se tinha em verdade era que as relacbes que nasciam de uma
maneira e com obrigacdes especificas estavam fadadas a terminarem como contratado,
mesmo diante de qualquer acdo (humana ou ndo) que pudesse desencadear uma onerosidade
excessiva a uma das partes contraentes, na maioria das vezes eram as partes mais vulneraveis
desta relacéo.

De acordo com Gongalves et al, (2020, p. 22), in verbis:

O principio da forca obrigatéria dos contratos é baseado na necessidade de garantia
da seguranga juridica dos contratos firmados, pois se assim ndo fosse, as partes
deixariam de cumprir com as obrigac@es firmadas e entdo a sociedade passaria a um
estado de anarquia e desordem total. Além disso, os contratos em regra sdo
inalteraveis unilateralmente, assim, para que haja a modificagdo de qualquer de suas
clausulas é necessario que as ambas as partes estejam de acordo.
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O Cadigo Civil de 1916 estava alicercado sob o fundamento do pacta sunt servanda,
sendo que o principio da autonomia de vontade era 0 que sustentava as relagdes contratuais
em face deste regramento infra-constitucional. Na 6tica de Gongalves et al, (2020, p. 40),
entende-se que:

No direito classico, a liberdade de contratar, a forca obrigatoria dos contratos e 0s
efeitos destes vinculando apenas os contratantes (principio da relatividade dos
contratos) representam os principais fundamentos da teoria classica dos contratos,
em que se ddo a oferta e a aceitagdo, o livre consentimento e a igualdade formal dos
contratantes. E o chamado modelo liberal, seguido ndo s6 pelo nosso Cddigo Civil,
mas pelas principais leis civis substantivas do final do século passado e inicio deste.
O contrato, nesse modelo liberal, faz lei entre as partes, e a sua forca é conhecida no
brocado pacta sunt servanda. Destarte, se 0s contraentes sdo livres para celebrar um
pacto e o fazem, passam a assumir todas as obrigac@es convencionadas, segundo a
vontade manifestada, devendo, pois, ser cumprido aquilo que foi acordado.

Com a evolugdo do direito e suas nuances, anota-se que, no Brasil, a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 tem-se uma mudanca paradigmatica em relacdo as
relagdes obrigacionais, principalmente no que diz respeito ao principio norteador de até entdo,
Ou seja, a autonomia de vontade.

A autonomia de vontade deixa de ser o cerne das relagdes contratuais para dar espago
a principios balizadores do estado democratico de direito, ou seja, na concepgdo
constitucionalista, passa-se a filtrar as normas cogentes a partir de uma relacdo estreita com as
normas constitucionais, e dentre estas, destaca-se a funcdo social do contrato e a participacéo
ativa (positiva) do estado na formacéo de direitos e garantias fundamentais elencados na Carta
constitucional.

Nesta senda, Tartuce (2020, p. 201) assevera que:

Diante da sociedade capitalista atual, da livre iniciativa de mercado, e especialmente
pelo dominio dos grandes grupos econdémicos sobre os mais vulneraveis, 0s
contratos ndo podem mais serem vistos como um pacto absoluto e inalteravel, como
era antigamente. Assim, é possivel que o Estado, baseado nos principios da funcéo
social do contrato e da boa-fé objetiva, intervenha nas relagBes contratuais,
afastando as regras anteriormente estabelecidas, e até entdo imperativas, com o
intuito de restabelecer o equilibrio contratual.

Desta maneira, tem-se que a partir de uma série de acbes normativas com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, com edicdo da Lei 8.078 de 1990 (Cddigo de defesa do
Consumidor) e posteriormente com a lei 10.406 de 2002 (Codigo Civil), passa-se a analisar e
observar a obrigatoriedade contratualista sob o enfoque constitucional, e deste modo, as
relacBes horizontais deverdo, necessariamente passar pelo filtro constitucional, e ao estado,
cabe agora, diferente de outrora que se mantinha estatico frente as relacGes contratuais, sem
intervir diretamente, alcar os valores constitucionais e fazé-los cumprir dentro destas relacdes
particulares, principalmente sob o crivo da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato, bem
como no principio da igualdade.

4.1.1. Clausula Rebus Sic Stantibus
Com o objetivo de garantir a aplicacdo contratual nos moldes constitucionais, tem-se
que a Teoria da Imprevisdo (Rebus Sic Stantibus) é um instituto também com origem no

direito romano que, em sua literalidade, quer dizer “estando assim as coisas”, e significa a
excec¢do a teoria contratual classica, estando diretamente interligado ao Pacta Sunt Servanda.
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Neste mote, Stolze e Pamplona, (2020, p. 26) delibera acerca da teoria da impreviséo,
veja-se:
Se o descumprimento decorreu de desidia, negligéncia ou, mais gravemente, por
dolo do devedor, estaremos diante de uma situagéo de inadimplemento culposo no
cumprimento da obrigacdo, que determinard o consequente dever de indenizar a
parte prejudicada.

E continuam os supramencionados autores:

Por outro lado, se a inexecucdo obrigacional derivou de fato ndo imputavel ao
devedor, emolduravel na categoria de caso fortuito ou forca maior, configurar-se- a
o inadimplemento fortuito da obrigagdo, sem consequéncias indenizatérias para
qualquer das partes.

A Teoria da Imprevisao, apesar de ndo estar implicita com tal denominacéo, encontra
guarida nos artigos 3171°, 478! 4792 e 4802 do Codigo Civil, com a nomenclatura de
Onerosidade Excessiva, percebe-se com a leitura do dispositivo legal que, apesar de a
onerosidade excessiva ser um dos fundamentos da revisao contratual frente a impossibilidade
de cumpri-lo, este ndo é o unico, sendo que, quando a obrigacdo se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugéo do contrato.

Percebe-se que, apesar de uma obrigacdo se tornar excessivamente onerosa a outra
parte, isto por si ndo basta, deve haver extrema vantagem para outra parte em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis (caso fortuito e forca maior'#), tudo isto em
uma leitura cumulativa e ndo exemplificativa.

Segundo Tartuce, (2020, p. 207), tem-se que:

Para a aplicacdo da teoria da imprevisdo como possibilidade de revisdo contratual, é
necessario o preenchimento de alguns requisitos, sdo eles: a) o contrato precisa ser
comutativo e de execugdo continuada; b) alteracdo dréstica das condicGes
econdmicas no momento da execugdo do contrato; c) pretensdo excessivamente
onerosa para uma das partes e benéfica para a outra; c) superveniéncia de fato
imprevisivel e extraordinario.

Deste modo, para que influa a clausula (instituto) Rebus Sic Stantibus ou Teoria da
Imprevisdo € necessario que algo de incomum, extraordinario aconteca, algo que ndo haja
previsibilidade presente e nem futura, e a partir deste acontecimento perceba-se uma onerosa
e excessiva vantagem, ou seja, € preciso que estes requisitos estejam presentes e apos a

©Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgdo manifesta entre o valor da prestagio
devida e o do momento de sua execucdo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestacdo (BRASIL, 2002).

IArt. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a
data da citacdo (BRASIL, 2022).

L2Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condicGes do
contrato (BRASIL, 2002).

13Art. 480. Se no contrato as obrigacBes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacdo seja reduzida, ou alterado 0 modo de executé-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva (BRASIL,
2002).

14Art. 393. O devedor néo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente
ndo se houver por eles responsabilizado. Pardgrafo Unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis evitar ou impedir (BRASIL, 2002).
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celebracdo contratual, ndo sendo necessério figurar de forma expressa no instrumento
contratual.
Em Schreiber, (2020, p. 39), entende-se que:

Ademais, segundo o autor, quando a mudanca fatica contratual é tamanha a ponto de
tornar o contrato desequilibrado, por si SO ja esta caracterizado o fato imprevisivel e
extraordindrio, uma vez que as partes ndo firmariam o negdcio se era possivel prever
a modificagdo do cenario que as levariam ao prejuizo.

Outra questdo € que sua influéncia acontece sobre contratos de prestacdo diferida ou
continuada, e assim, necessario é diferencia-los para uma melhor compreensdo. Contratos de
prestacdo continuadas sdo contratos que contém em sua obrigacdo algo que devera acontecer
de modo continuado, consecutivo e constante.

J& no que tange aos contratos de prestacdo (obrigacao) diferida, estes sdo celebrados
com a finalidade de retardar o cumprimento de uma obrigagdo, ou seja, apesar de ser assinado
(pactuado) em um momento presente, contém obrigacdo a ser cumprida em momento futuro, e
deste modo, deverdo ambas as partes cumprir a obrigacdo. Exemplo de obrigacdo diferida
pode se dar quando se compra um produto pela internet, o qual se paga no momento da
compra, porém a obrigacdo serd cumprida (contrato sera efetivamente cumprido) apenas
quando o produto chegar na posse do comprador, 0 que ndo acontece no mesmo dia.

No Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6° inciso V, comporta
literalmente a Teoria da Imprevisdo, quando delibera que: S&o direitos béasicos do
consumidor: [...] V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacGes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas.

Nas licdes de Tartuce, (2020, p. 210), anota-se que:

Assim, se era possivel pelas circunstancias do negécio celebrado, prever a
ocorréncia do fato gerador do desequilibrio contratual, ou 0 mesmo constituir mero
risco do negdcio, ndo é possivel a aplicacdo da revisdo contratual por ndo preencher
0 requisito da imprevisibilidade. Percebe-se, portanto, que a imprevisibilidade é
fator crucial para determinar a revisdo contratual com base na teoria da imprevisdo.

E certo que apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 as relaces
obrigacionais, sejam na senda consumerista ou nao, se encontraram amparadas pelas normas
constitucionais e pela eficacia vertical da aplicacdo da norma, com ocorréncia horizontal
(entre particulares), quando em seu artigo 5°, XXXII, 170, 111**. J& quando analisado no
Codigo de Defesa do Consumidor, além do artigo 6°, V, anota-se os artigos 467, 478 e 5119,
os quais formam de maneira sintética as caracteristicas peculiares da protecdo das relagdes
consumeristas, vistas sob o enforque da protecdo do consumidor e eventuais acontecimentos

15X XXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor (BRASIL, 1988).

16 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados o0s seguintes principios:
[...]1V - defesa do consumidor (BRASIL, 1988).

Art. 46. Os contratos que regulam as relacGes de consumo n&o obrigardo os consumidores, se ndo Ihes for dada
a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteldo, ou se 0s respectivos instrumentos forem
redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance (BRASIL, 1990).

1BArt. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor (BRASIL,
1990).

PArt. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servicos que: (BRASIL, 1990).
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contratuais que tornem onerosamente, ndo apenas o cumprimento da obrigacdo, mas o
resultado desta em si.

Deste modo, resta evidente que a clausula (instituto) da Imprevisdo, apesar de nédo
conter essa nomenclatura em nenhuma legislacdo péatria, € a garantia do cumprimento
isondbmico entre 0s contratantes, principalmente nas relacdes consumeristas, quando estas
acontecem de modo massivo com disparidade entre 0s opostos nas relagdes, aonde uma tende
a deter o poderio econdmico e outro, apenas a vontade de consumir, e a boa vontade de
cumprir a obrigacao.

4.1.2. A Pandemia do Coronavirus, Clausulas Abusivas e o Direito Obrigacional nas
Relagdes de Consumo no Brasil

Fato certo é que a pandemia do coronavirus em 2019 afetou de maneira inimaginavel
todas as esferas das relacdes sociais. N&o sendo diferente, tem-se que na senda consumerista
estas obrigacOes se mostraram demasiadamente constantes e influenciadas pela pandemia.

No que tange a estas relacdes, anota-se que ndo poucas foram as ac¢les judiciais em
busca de revisdes contratuais com base em duas premissas, a pandemia do coronavirus e a
impossibilidade de cumprimento, seja por parte do contratante ou contratado.

Assim, muitos contratos na area da educacdo, salde, locaticias e consumerista, esta
altima, alicercada nos fundamentos da abusividade das relacfes contratuais e o desequilibrio
constatado na esfera consumerista por apenas uma das partes, ou seja, a onerosidade excessiva
e 0 eventual prejuizo da nédo viabilizacdo de readequacao contratual.

Na intencdo de adequar a sistematica normativa com a realidade trazida pela
pandemia, foram editados diversos decretos presidenciais, estatuais e municipais,
principalmente na questdo sanitaria, objetivando a seguranca social e o bem comum.

Neste mote, ndo por menos, legislacdes em todas as esferas da triade dos poderes da
Republica, exercitando funcgdes tipicas e atipicas de cada poder, foram também deliberadas,
contudo, sempre com o0 objetivo de viabilizar a real consecucdo dos direitos
constitucionalmente normatizados.

A Lei 13.979 promulgada em fevereiro de 2020 foi a primeira em ambito federal que
tratou de gerenciar normativamente as medidas necessarias e inevitaveis durante a pandemia,
tais como o enfrentamento e a estrutura organizacional de cada a¢do e a sua importancia
frente ao cenario pandémico.

Neste sentido, a Lei 14.010, promulgada em junho de 2020 foi direcionada a
regulamentar acerca do Regime Juridico Emergencial e Transitorio das Rela¢bes Juridicas de
Direito Privado no periodo pandémico, e dentre todas suas disposi¢des legais, encontra-se 0
artigo 6° e 7° da referida lei, os quais deliberam acerca das responsabilidades decorrentes da
pandemia na esfera obrigacional, sendo que o artigo 6° assevera que 0s eventos decorrentes
dos fatos em relacbes a pandemia ndo possuirdo efeito retroativo ao evento excepcional
(pandemia), inclusive os mencionados no artigo 393 do Cdédigo Civil, o qual trata da nédo
responsabilizacdo contratual do em decorréncia de caso fortuito ou forca maior.

O artigo 7° da Lei 14.010, por sua vez, determina que ndo serdo considerados fatos
imprevisiveis para fins exclusivos dos artigos 317, 478, 479 e 480 do Cdédigo Civil. Contudo,
em relacdo ao paragrafo primeiro do caput do artigo supramencionado, exclui a aplicabilidade
da ndo consideracdo de fatos imprevisiveis a pandemia nas relagdes consumeristas,
consagrando assim a teoria da imprevisibilidade e a possibilidade de adequacgéo das relagdes
obrigacionais pelo fundamento do fato imprevisivel - pandemia.

No que diz respeito a aplicabilidade pratica do que se tem na teoria até o presente
momento, € apresentado por decisdes judiciais no sentido de reafirmar tal posicionamento
legal, principalmente no ambito do direito do consumidor, quando o advento do fato
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imprevisivel chamado pandemia tornou excessiva deveras obrigacGes contratuais,
principalmente no que tange aos consumidores.

Neste sentido, dentre algumas medidas tomadas para mitigar os efeitos juridico-
contratuais da pandemia, acfes das mais variadas espécies foram propostas na intencdo de
revisar contratos obrigacionais, principalmente na esfera do ensino particular, quando a
paralisagdo das atividades devido ao coronavirus tornou excessivo e abusivo a cobranca
integral da mensalidade, e ainda havia casos em que além de manter o preco, ainda houve
reajuste. Assim, sob estes fundamentos um aluno de uma faculdade de medicina do Estado de
Minas Gerais entrou na justica para ter reduzido a prestacdo pecuniaria em relacdo ao
pagamento da mensalidade do curso, pois as aulas presenciais haviam sido suspensas.

Em primeira instdncia o magistrado concedeu a tutela antecipada para que fosse
reduzido o valor da mensalidade proporcional ao servico que estava sendo prestado. A
faculdade agravou e foi confirmada no Tribunal de Justica a tutela antecipada.

Em relacdo ao mérito da acdo, foi julgado procedente para condenar a faculdade a
reduzir o valor das mensalidades em 30 % (trinta por cento), com aplicacdo de multa diaria
em caso de descumprimento, fundada esta na teoria da imprevisibilidade e da onerosidade
excessiva.

Segue trecho da ratio decidendi da sentenca condenatoria, in verbis:

A partir disso, entendo que, se por um lado restou configurada a situacao de
onerosidade excessiva sofrida pela Autora, a situacdo da Requerida também deve ser
levada em conta diante dos impactos causados pela pandemia do coronavirus, que
vao desde as restricdes de circulagdes impostas, até ao prejuizo econémico e
financeiro. Portanto, se torna necessario ponderar os interesses e as necessidades de
ambas as partes, uma vez que restou devidamente comprovado que a pandemia
gerou consequéncias negativas para ambas. Além disso, é certo que a situacdo
experimentada foge a vontade das partes, ndo podendo ser imputada culpa pelo
acontecimento a nenhuma delas. (Processo 5007723-26.2020.8.13.0105, 22 Vara
Civel da Comarca de Governador Valadares — distribuido em 24/06/2020).

E decide desta maneira:

(Ante o exposto, e depois de considerar o mais que dos autos consta, JULGO
PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido inicial para determinar a reducdo do
valor das mensalidades no percentual de 30% (trinta por cento), tendo como termo
inicial a data do ajuizamento da acdo, qual seja, dia 24/06/2020 e tendo Fliminar
outrora deferida. (Processo 5007723-26.2020.8.13.0105, 22 Vara Civel da Comarca
de Governador Valadares — distribuido em 24/06/2020).

O processo em questdo encontra-se em segunda instancia aguardando a resolugéo, nao
sendo proferido Acorddo em relacéo a lide. Contudo, tem-se que a decisdo em si, no que diz
respeito a concessao da tutela antecipada de urgéncia, bem como sua confirmagdo em sede de
Agravo de Instrumento e posterior Sentenca, fundado exclusivamente na teoria da imprevisdo
e excessiva onerosidade, tornando assim abusivas as eventuais clausulas contratuais que
deliberavam acerca das mensalidades contratadas de modo inaugural, € um exemplo claro de
gue a pandemia pode ser considerada um fato imprevisivel causadora em muitos casos, de
abuso de clausulas e relacdes contratuais consumeristas, sendo que tornou-se inevitavel que
tais relacbes fossem discutidas e decididas pelo Judiciario, visto o interesse em jogo.
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CONSIDERACOES FINAS

As relagdes de consumo séo dindmicas e devem ser isondmicas. Sob esta premissa
definiu-se historicamente as relagbes obrigacionais e sua posterior adequacdo ao campo
consumerista, rigores propostos pelo desenvolvimento e o avango das relagdes no mundo
contemporaneo, Vvisto o massivo crescimento da populacdo e a complexidade das relacGes
hodiernamente.

De igual maneira abordou-se a definicdo de clausulas abusivas nas relagdes
consumeristas. Tal questionamento desdobrou-se na necessidade de conceituar consumidor
para 0 sistema normativo patrio bem como a exposicdo de seus direitos elencados na Lei
8.078 de 1990 (Cadigo de Defesa do Consumidor).

Neste mote delineou-se que consumidor € aquele descrito no artigo 2° do Cédigo de
Defesa do Consumidor, ou seja, toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final, podendo ainda ser equiparado a consumidor uma
coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de
consumo.

Discorreu-se acerca dos contratos de adesdo no sistema normativo-juridico brasileiro,
quando inevitavel foi que se procedesse sua conceituacdo e sua aplicabilidade préatica no
direito consumerista. Entende-se que estes contratos foram elaborados para acompanhar
justamente a (r)evolucdo tecnologica, comercial e social, aonde estas relagdes obrigacionais
comportam que sejam aderidos por partes de seus compromissarios obrigacdes pré-
estabelecidas em contratos de elaboragé@o previa, contratos estes que apesar de retirarem boa
parte da autonomia da vontade do consumidor em relacdo as clausulas pactuadas, ndo a
elimina, pois a autonomia de vontade ainda esta presente no simples fato de o consumidor
poder escolher se adere ou ndo a este tipo de obrigacéo.

Por findo, expbs-se a definicdo de Pacta sunt Servanda, quando este se materializa nas
obrigacbes como o principio norteador da seguranca juridica em relacdo ao que se foi
deliberado contratualmente. De igual modo, apresentou-se uma excec¢do a esta previsibilidade
obrigacional, a qual se da através de clausula Rebus Sic Stantibus, a qual delibera acerca da
possibilidade de revisdo obrigacional com base em fatos imprevisiveis e que causem
demasiada onerosidade a uma das partes da relacéo.

Neste sentido, vislumbra-se a analise de um caso concreto, quando se tratava de
pedido de reducdo do valor de mensalidade paga por um aluno a uma faculdade de medicina
no Estado de Minas Gerais, quando 0s argumentos propostos pela parte autora era justamente
a teoria da imprevisdo (Rebus Sic Stantibus) devido a pandemia do coronavirus, sendo que
esta declinou um desequilibrio na relacdo entre as partes.

A ratio decidendi do magistrado em sede de primeira instancia (sede de concessao de
tutela antecipada de urgéncia e de sentenca), bem como em segunda instancia (Agravo de
Instrumento) fundou-se estritamente nestes argumentos, pois ndo se pode olvidar que, ambas
as partes das relacbes contratuais, com o advento da pandemia, tiveram seus status quo
abalado, contudo, em questdo de proporcionalidade entre os direitos e principios em jogo,
preservou-se incolume o direito a igualdade e protecdo consumerista, ambos elencados na
Constituicdo Federal de 1988, considerando que a ndo reconsideracdo contratual em questéo,
acarretaria em abuso das clausulas que deliberavam acerca dos valores iniciais pactuados.

Por tais motivos, conclui-se que as clausulas abusivas no que tange as relagcdes de
consumo ndo sdo casos isolados, e esta agdo inviabiliza o cumprimento integro da obrigacao
pactuada, causando deveras desequilibrio e onerosidade excessiva a parte, 0 que devera ser
mitigado com a aplicabilidade da teoria da impreviséo, sendo sua aplicagdo extensiva nos dias
atuais em relacdo a imprevisibilidade pandémica, assegurando o cumprimento dos direitos
fundamentais do cidadao.
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