ESCOLA DE MAGISTRATURA DE RONDONIA
CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO PARA A CARREIRA DA
MAGISTRATURA

MAURICIO NOGUEIRA DE OLIVEIRA

ASSUNCAO DOS HONORARIOS DE CORRETAGEM NOS CONTRATOS DE
CONSUMO: DEVER DE INFORMACAO

Porto Velho
Abril - 2017



MAURICIO NOGUEIRA DE OLIVEIRA

ASSUNGCAO DOS HONORARIOS DE CORRETAGEM EM CONTRATOS DE
CONSUMO: DEVER DE INFORMACAO

Monografia apresentada ao Curso de PG4s-
Graduacdo em Direito para a carreira de
Magistratura (Lato sensu) da Escola da
Magistratura do Estado de Rondbnia —
EMERON, como critério avaliativo para
obtencéo do titulo.

Orientador: Prof. Ms. Aureo Virgilio Queiroz

Porto Velho
Abril = 2017



AGRADECIMENTOS

Primeiramente, agradego a Deus por me permitir concluir mais esta jornada.

Aos meus pais, pelo amor, incentivo e apoio incondicional.

Agradeco, também, aos professores, em especial o Prof. Ms. Aureo Virgilio
Queiroz, pela orientacédo e dedicagao ao compartilhar seus conhecimento adquirido
ao longo dos anos.

Por fim, agradeco a todos que, de alguma forma, fizeram parte dessa jornada.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicagéo da legislagdo consumerista
quanto a possibilidade de transferir os honorarios de corretagem ao consumidor nos
contratos imobiliarios. Atualmente o Superior Tribunal de Justica entendeu ser valida
clausula contratual que transfere ao promitente-comprador a responsabilidade de
pagar a comissdo de corretagem, desde que o fornecedor informe previamente o
consumidor. Foi constatado, através de estudo sobre a prote¢cdo do consumidor nos
contratos de consumo, que a legislacdo consumerista deve ser aplicada desde a fase
pré-contratual. E consagrado no artigo 6°, lll, do CDC, o direito basico do consumidor
em receber informagfes adequadas sobre o produto ou servico que o fornecedor
disponibilizar no mercado de consumo. Diante disso, informar significa dividir
conhecimento com o consumidor de forma clara e adequada, proporcionando uma
fiel contratagcédo entre os agentes. Portanto, parece-nos justa e adequada a posicéo
adotada pelo Superior Tribunal de Justica, quando exige do fornecedor o respeito e
o cumprimento do dever de informacéao, corando, assim, o principio da autonomia da

vontade.

Palavras-chave: honorarios de corretagem. Fase Pré-contratual. Transferéncia.

Consumidor. Dever de informacéo.



ABSTRACT

The current research aims to analyse the aplicability of the consumers legislation
regarding the possibility to transfer the brokerage fees to the consumer og the real
estate contracts. Nowadays thee Superior Court of Justice has declared valid the
contractual clause that transfers to the promising buyer the responsability to pay the
brokerage fees, as long as the seller inform the consumer about it. It has been
verified, through studies about the protection of the consumers on the consumer
contract, that its legislation ust be applied since the pre contract fase. It’ s fixed on
the article 6°, Ill of the CDC, the basic right of the consumer to receive the correct
information about the product or the servisse that the seller provides at the consumer
market. Ergo, informmeans to shere the knowledge whit the consumer on a clear and
secure way, providing a loyal contracts among the parts. Therefore, we defend that
the position adopted bu the Superior Court of Justice is fair and correct, when
demands on the providers the respect and his duty of inform, ensuring, this way, the

will of the autonomy principle.

Keywords: Brokerage fees. Pre contract fase. Transfer. Consumer. Duty of

information.
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INTRODUCAO

Atualmente, a forma de contratacdo e atuacdo do corretor de imovel tem
sofrido modificacdo no cenéario da compra e venda de empreendimento imobiliario
na planta, sendo ele previamente contratado pela incorporadora que disponibiliza um
estande de vendas para aguardar os consumidores interessados na realizagao do
negocio.

Todavia, tal mutacdo no quadro despontou a controvérsia sobre a
possibilidade de transferir ao promitente-comprador a obrigagédo de arcar com o
pagamento dos honorarios de corretagem.

Dessa forma, a problematica é deveras relevante no mundo juridico e por
muito foi divergida, sendo que para solucionar o ponto controvertido, deve-se
analisar a relacéo juridica na perspectiva do Direito do Consumidor, uma vez que se
trata, em regra, de relagdo consumerista.

O Direito do Consumidor, por sua vez, € um conjunto de principios e normas
que objetiva a realizacdo da defesa do vulneravel da relacdo consumerista
(consumidor). Sendo regido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990
— CDC).

Portanto, o presente trabalho visa delimitar o campo de incidéncia do Codigo
de Defesa do Consumidor, explorar os contratos nas relacées de consumo e como
devem ser elaborados para que haja o real equilibrio entre o fornecedor e o
consumidor.

Desse modo, no primeiro capitulo sera discorrido sobre a visdo geral de
relacdo juridica e os elementos subjetivos e objetivos configuradores da relacdo de
consumo.

Por sua vez, o segundo capitulo tem o dever de esclarecer sobre a protecao
do consumidor nos contrato de consumo e a fungéo dos principios estruturantes.

Posteriormente, no capitulo terceiro, busca-se a andlise pormenorizada sobre
o contrato de corretagem e os direitos e deveres dos corretores de imoveis.

Por fim, serd explicitado a responsabilidade do fornecedor com relagdo a
informacao e a publicidade, sanando a problemética da assung¢éo da divida relativa

a comissao de corretagem pelo consumidor de forma justa.



1 - A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO.

Inicialmente, carece esclarecer que o Direito do Consumidor tem aplicacéo
abrangente e difusa, devendo ser aplicado em todas as areas do Direito que ocorrer
relacbes de consumo.

Ademais, por se tratar de lei especial, 0 Codigo de Defesa do Consumidor
visa proteger o consumidor que é parte vulneravel da relacao juridica de consumo.
Entretanto, para identificar uma relagdo de consumo, ha necessidade de explorar o

conceito de relacéo juridica e os elementos da relacdo de consumo.

1.1 — VISAO GERAL SOBRE RELACAO JURIDICA.

Na concepgédo do Paulo Nader?, “relagdo juridica faz parte do elenco dos
conceitos juridicos fundamentais [...] nela se entrelacam fatos sociais e regras de
direito”.

Sergio Cavaliere Filho? aduz:

A norma juridica estabelece um vinculo, um liame, um lago ou ligagéo entre
aqueles que participam da relacdo social (e se € um vinculo criado pelo
direito ent&o é vinculo juridico), atribuindo a um dos sujeitos poder e a outro

dever ou subordinag&o. O vinculo é emanag&o do Direito, um atributo da
norma juridica.

Dessa forma, a relacéo juridica € um vinculo entre fatos social e a norma
juridica, no qual assegura, aos sujeitos, deveres e obrigacdes.
De acordo com o Savigny, citado por Sergio Cavaliere Filho?, relacéo juridica

.(D.\

Um vinculo entre pessoas, em virtude do que uma delas pode pretender
algo a que a outra serd obrigada. Toda relacdo juridica apresenta um
elemento material, constituido pela relagdo social, e outro formal, que é a
determinacdo juridica do fato, mediante regras do direito.

Todavia, quando se tratar de relacdo juridica de consumo, além de
apresentar uma relagcédo social e uma norma juridica, € necessario que apresente

seus elementos especificos (subjetivos e objetivos).

1 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito / Paulo Nader — Rio de Janeiro, 30° edicéo, editora
Forense, 2008, pag. 297.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Séo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 47.

8 Idem, ibidem.



10

1.2 - ELEMENTOS DA RELACAO DE CONSUMO.

Os elementos da relacdo de consumo tem o condao de justificar a incidéncia
do Cadigo de Defesa do Consumidor — CDC, podendo ser classificado em subjetivo
e objetivo. O primeiro, trata-se da figura do fornecedor e do consumidor. O segundo
versa sobre o0s servicos e 0s produtos disponibilizados no mercado de consumo.

1.2.1 — ELEMENTOS SUBJETIVOS DA RELACAO DE CONSUMO.

Conforme supramencionado, apresentam-se como elementos subjetivos de
uma relacdo de consumo os sujeitos da relacdo juridica (fornecedor e consumidor).

O CDC, conceitua a figura do fornecedor em seu artigo 3°, como sendo “toda
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como ente
despersonalizado, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacéo,
construcéo, transformacgao, importacéo, exportacéo, distribuicdo e comercializagéo
de produtos ou prestacéo de servico”.

De plano, pode-se concluir pelo “caput” do artigo 3° do CDC, que a figura do
fornecedor é género. O legislador permitiu considera-lo de forma ampla, sendo todos,
incluindo os antes despersonalizados, que atuarem nas etapas do processo
produtivo.

Nessa linha de pensamento, Sergio Cavaliere Filho*, leciona que:

Note-se que, diferentemente do que ocorre com o conceito juridico de
consumidor, o fornecedor, constante do art. 3°, “caput”, é bastante amplo.
Fornecedor é género — quer no que respeita ao sujeito em si (pessoa fisica
ou juridica; publica ou privada; nacional ou estrangeira), quer no que se
refere as atividades que desenvolve — e ndo por acaso. A estratégia do
legislador permite considerar fornecedores todas aqueles que, mesmo sem
personalidade juridica (“entes despersonalizados”), atuam nas diversas
etapas do processo produtivo (producado-transformacéo-distribuicao-
comercializagdo-prestacao), antes da chegada do produto ou servico ao seu
destinatario final. Deste modo, ndo apenas o fabricante ou produtor
originario, mas, também, todos os intermedidrios (intervenientes,
transformadores, distribuidores) e, ainda, o comerciante — desde que facam
disso as suas atividades principais ou profissdes, serdo tratados pela lei
como fornecedores.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sdo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 61.
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Nessa esteira, Felipe Peixoto Braga Neto®, ensina que:

O fornecedor é definido no art. 3° em termos amplos, de forma a ndo deixar
de fora quem, com sua atividade, disponibilize, no mercado de consumo,
produtos ou servicos mediante paga”. [...] “E facil perceber que o conceito
de fornecedor é propositadamente amplo, de modo a incluir qualquer
pessoa, natural ou juridica, até entes despersonalizados.

Contudo, entende-se por ente despersonalizado como sendo uma sociedade
irregular, uma massa falida, ou até mesmo uma sociedade de fato, posto que néo
possuem, no momento ou ndo foi criada, personalidade juridica. Visto que a
personalidade juridica surge a partir do registro na junta comercial. A titulo de
exemplo temos a figura dos camel6s.

Por fim, é imprescindivel colacionar o julgado do Superior Tribunal de
Justica, no qual reconhece a amplitude da figura do fornecedor, vejamos:

Para o fim de aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, o
reconhecimento de uma pessoa fisica ou juridica ou de um ente
despersonalizado como fornecedor de servicos atende aos critérios
puramente objetivos, sendo irrelevantes a sua natureza juridica, a espécie
dos servigos que prestam e até mesmo o fato de se tratar de uma sociedade
civil, sem fins lucrativos, de carater beneficente e filantropico, bastando que
desempenhem determinada atividade no mercado de consumo mediante

remuneracéo. (STJ — Resp 519.310/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy
Andrighi — J. 20.04.2004).

Por oportuno, faz-se necessario frisar que o contrato de corretagem,
enguanto contrato acessorio, ndo se confunde com o contrato principal de compra e
venda imobiliaria. Desta feita, enquanto naquele a obrigacdo contratual diz respeito
apenas a intermediacao a concretizacdo de um contrato de compra e venda (servi¢co
esse prestado por um terceiro com interesses puramente econémicos), no contrato
de compra e venda ha uma alienacédo de um produto pactuado mediante autonomia
da vontade das partes.

O que se V&, por conseguinte, € que a atividade de corretagem nada mais é
do que uma prestacao de servico que visa aproximar os interesses do incorporador
com os interesses do promitente-comprador.

Portanto, podemos concluir que tanto o corretor de imoveis quanto o
incorporador, por atuarem nas etapas do processo produtivo, bem como diante do
exercicio de atividade intermediaria de forma profissional e habitual do corretor, sdo

tratados pelo CDC como fornecedores de relacdo juridica de consumo, aquele

5 BRAGA NETO, Felipe Peixoto. Manual do Direito do Consumidor: a luz da jurisprudéncia do
STJ / Felipe Peixoto Braga Netto. - Salvador, editora Juspodivm, 2013, pag. 103-104.
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prestando um servigo e este disponibilizando um produto, ambos no mercado de
consumo.

Noutro giro, a figura do consumidor encontra-se discriminada no artigo 2°,
“caput”, do CDC, onde aduz que “Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.

Note-se que a expressdo “destinatario final” & o requisito qualificador da
figura do consumidor, sendo o despertar de varias teorias no que concerne a
aplicabilidade do CDC nas relacdes de consumo.

As teorias existentes para qualificar a figura do consumidor séo: a Teoria
Finalista ou Subjetiva, Teoria Maximalista ou Objetiva e a Teoria Finalista
Aprofundada.

Assim sendo, de acordo com a Teoria Finalista ou Subjetiva, configura-se
consumidor quando preenchido os requisitos “destinatario final fatico e destinatario
final econémico” do produto ou do servigo. Veja que, para atribuir a qualidade de
consumidor nesta teoria, faz-se necesséario o preenchimento cumulativo de tais
requisitos.

Flavio Tartuce®, conceitua os requisitos de destinacéo final como:

1° Destinagdo final fatica- o consumidor € o Ultimo da cadeia de consumo,
ou seja, depois dele, ndo ha ninguém na transmisséo do produto ou servico.

2° Destinacdo final econdmica- o consumidor ndo utiliza o produto ou
servico para o lucro, repasse ou transmissao onerosa.

Desse modo, para a corrente finalista, € imprescindivel que a aquisicao de
um produto ou servico satisfaca a vontade pessoal do consumidor, ndo podendo se
utilizar do produto ou servico como bem de producgdo, para o uso profissional,
tampouco revender, pois caracterizaria consumo intermediario.

Nesta linha, Sergio Cavalieri Filho’ ensina que:

A corrente subjetivista, a seu turno, entende ser imprescindivel a
conceituacdo de consumidor que a destinacéo final seja entendida como
econdmica, isto €, que a aquisicdo de um bem ou a utilizagdo de um servico
satisfaca uma necessidade pessoal do adquirente ou utente, pessoa fisica
ou juridica, e nao objetive o desenvolvimento de outra atividade negocial.
Nao se admite, destarte, que 0 consumo se faca com vistas a
incrementacéo de atividade profissional lucrativa, e isto, ressalte-se, quer

6 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcdo Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sao Paulo: Método
2012, pag. 68.

7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Séo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 51.
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se destine o bem ou servico a revenda ou a integracdo do processo de
transformacéo, beneficiamento ou montagem de outros bens ou servicos,
guer simplesmente passe a compor o ativo fixo do estabelecimento
empresarial.

Nessa esteira, prevalece no Brasil a ideia de que o consumidor € o
destinatario final fatico e econémico, sendo aplicado, em regra, a teoria finalista.
Entretanto, Flavio Tartuce® (2012. Pg. 69), aduz que “a aplicagédo cega e literal da
teoria finalista pode gerar situag¢des de injustica”.

Isso se justifica, pelo fato de alguns consumidores utilizarem os produtos
para a sua subsisténcia, como é o exemplo do taxista ou caminhoneiros, que pela
teoria finalista n&o seriam considerados consumidores, em face do
fornecedor/montadora de veiculos.

Diante disso, surge a ideia da Teoria Maximalista que visa a ampliacdo do
conceito de consumidor, exigindo apenas que o sujeito preencha o requisito da
destinacéao fatica do bem ou servico.

Sergio Cavaliere Filho (2008. Pg 50), afirma que:

A expressao destinatario final, pois, deve ser interpretada de forma ampla,
bastando a configuragdo do consumidor que a pessoa fisica ou juridica, se
apresente como destinatario fatico do bem ou servico, isto &, que retire do

mercado, encerrando objetivamente a cadeia produtiva em que inseridos o
fornecimento do bem ou a prestacéo de servico.

Ainda, segundo os ensinamentos de Sergio Cavalieri Filho®, na corrente
maximalista, para caracterizar a figurar do consumidor, é necessario apenas que se
realize o ato de consumo, pouco importando a destinacéo final econdmica do produto

ou servico. Vejamos:

Na&o é preciso perquirir a finalidade do ato de consumo, ou seja, é totalmente
irrelevante se a pessoa objetiva a satisfagéo de necessidades pessoais ou
profissionais, se visa ou ndo ao lucro ao adquirir a mercadoria ou usufruir
do servico. Dando ao bem ou servico uma destinagao final fatica, a
pessoa, fisica ou juridica, profissional ou nédo, caracteriza-se como
consumidora, pelo que dispensavel cogitar acerca de sua vulnerabilidade
técnica (auséncia de conhecimento especifico quanto aos caracteres do
bem ou servico consumido), juridico (falta de conhecimentos juridicos,
contabeis ou econdmicos) ou socioecondmico (posicdo contratual inferior
em virtude da magnitude econdmica da parte adversa ou do carater
essencial do produto ou servico por ela oferecido) (grifo).

8 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcao Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sao Paulo: Método
2012, pag. 50.
9 Idem, ibidem.
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Os seguidores da corrente maximalistas afirmam que o CDC seria um codigo
geral de consumo, uma norma de regulamentacdo do mercado de consumo e nao
uma norma de carater protecionista dos consumidores.

Entretanto, a corrente maximalista perde sua forca com a entrada em vigor
do Cadigo Civil/l2002, e com a aplicacéo da teoria do dialogo das fontes, sendo as
legislacdes analisadas em conjunto, superando a viséo individualista, anteriormente
aplicada.

De toda sorte, aproveitou-se da ideia de ampliacdo do conceito de
consumidor para, em algumas situacfes onde reste caracterizada uma evidente
desproporcionalidade, hipossuficiéncia ou vulnerabilidade, se criar uma variante
conhecida como teoria finalista aprofundada ou teoria maximalista temperada.

Nessa esteira, Flavio Tartucel® faz citacdo a autora Claudia Lima Marques
gue ensina sobre a teoria finalista aprofundada. Vejamos:

[...]é uma interpretacéo finalista mais aprofundada e madura, que deve ser
saudada. Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam
insumos para a sua produ¢do, mas nao em sua area de expertise ou com
uma utilizagdo mista, principalmente na area de servicos, provada a
vulnerabilidade, conclui-se pela destinacéo final de consumo prevalente.
Essa nova linha, em especial do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista e
subjetivo, expressamente a equiparacédo do art. 29 do CDC, em se tratando
de pessoa juridica que comprove ser vulneravel e atue fora do ambito de
sua especialidade, como hotel que compra gas. Isso porque o CDC conhece

outras definicbes de consumidor. O conceito-chave aqui € o de
vulnerabilidade.

Destarte, percebe-se que a teoria finalista aprofundada é uma excecéo a
regra e sO € caracterizada quando demonstrada patente discrepancia,
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia do consumidor, ndo sendo necessario o
preenchimento do requisito de destinacao final econémico.

Aplicando essas teorias aos contratos de promessa de compra e venda de
imoveis e nos contratos de corretagem, desponta como consumidor a figura do
promitente-comprador (pessoa fisica ou juridica) quando for destinatario final fatico
e econbmico do produto e do servico (teoria finalista) ou quando se observar uma
patente discrepancia, vulnerabilidade ou hipossuficiéncia (teoria finalista

aprofundada).

10 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcao Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sao Paulo: Método
2012, pag. 71.
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Portanto, podemos concluir, com alguma seguranca, que ha trés relacdes
juridicas distintas: 1) uma relacdo juridica de corretagem, constituida entre o
promitente-vendedor/incorporador e entre o corretor de imoveis; Il) uma relacéo
juridica de compra e venda, esta, por sua vez, constituida entre o promitente-
vendedor (incorporador) e o promitente comprador (consumidor), 0s quais tiveram
seus interesses aproximados a partir da atuacao negocial do corretor de imoveis; e

[II) uma relacao juridica entre o corretor e 0 consumidor.

1.2.2 — ELEMENTOS OBJETIVOS DA RELACAO DE CONSUMO.

Os elementos objetivos da relacdo de consumo sdo requisitos
indispensaveis para fechar a triangulacéo da relacdo juridica de consumo e, assim
ser amparado pela protecao juridica disposta a partir das normas vigentes no Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Sergio Cavaliere Filho'' demonstra de forma precisa a triangulagdo na
relacdo juridica de consumo, verbis:

Uma relacéo juridica de consumo, em sentido estrito, sera caracterizada
pela presen¢a, em um dos pdlos, do consumidor padrédo (ou standard ou
stricto sensu), assim definido pelo caput do art 2°; no outro pélo, um
fornecedor, assim definido pelo caput do art 3°; e, finalmente, pela
existéncia de um vinculo juridico de direito material decorrente da

celebracdo de contrato de fornecimento de produto (art. 3° § 1°) ou de
prestacdo de servicos (art. 3° § 2°).

Diante disso, sdo elementos objetivos da relacdo de consumo, 0s servigos e
0s produtos disponibilizados no mercado de consumo.

Conceitua-se servico como sendo “[...Jqualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista”, conforme estabelece no artigo 3° § 2° do CDC.

Observa-se que a caracteristica marcante para definicdo de servico é a
onerosidade. Portanto, ndo restam ddvidas de que o contrato de corretagem se

enquadra em uma modalidade de servico.

11 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sédo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 63.
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Contudo, existem excec¢des quanto a onerosidade, pois ha situacdes em
que o prestador/fornecedor adquire vantagens indiretas.
Flavio Tartuce!? aduz que:

[...] apesar de a lei mencionar expressamente a remuneracédo, dando um
carater oneroso ao negocio, admite-se que o prestador tenha vantagens
indiretas, sem que isso prejudique a qualificacdo da relacédo
consumerista. Como primeiro exemplo, invoca-se o0 caso do
estacionamento gratuito em lojas, shoppings centers, supermercados e
afins, respondendo a empresa que € beneficiada pelo servico, que serve de
atrativo aos consumidores]...]. (grifamos).

Nessa linha, Sergio Cavaliere Filho'® ensina que:

O sistema protetivo do Cédigo de Defesa do Consumidor afasta da
incidéncia da lei os servicos ndo remunerados, fato que da ensejo a
equivocadas interpretacdes, uma vez que a remuneracao pode se dar de
maneira direta - quando o consumidor efetua o pagamento diretamente ao
fornecedor — ou de maneira indireta — isto €, quando proporcionados
beneficios comerciais indiretos ao fornecedor, advindos de prestacao de
servigos apenas aparentemente gratuitos, visto que a remuneracao ja se
encontra diluida e embutida em outros custos (como por exemplo,
estacionamento gratuitos em supermercado, venda de produto com a mao-
de-obra de instalacdo gratuita, compra de produtos a distancia com frete
gratis, servicos gratuitos de manobristas em estabelecimentos comerciais,
transporte coletivo gratuito para idosos e deficientes fisicos, isencdo de
tarifas em certas atividades bancarias, hospitais beneficentes etc.).

Diante disso, ndo se confunde servicos puramente gratuitos, que afastam a
incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor, com 0s servicos aparentemente
gratuitos, que seriam aqueles que proporcionam beneficios comerciais indiretos ao
fornecedor.

Por outro lado, o § 2° do artigo 3° do CDC, exclui as relagbes de carater
trabalhistas (emprego). Isso se justifica pela existéncia de legislacao prépria, com o
mesmo “status” de norma constitucional.

Entretanto, o CDC incidird sobre relacdo de trabalho individual, sendo
possivel ocorrer uma relacdo de consumo que, a0 mesmo tempo, € uma relacéo de
trabalho, sendo um bom exemplo disso exatamente o contrato de corretagem.

Diante disso, Flavio Tartuce!* afirma que:

12 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcao Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sao Paulo: Método
2012, pag. 88.

13 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sédo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 65.

14 |dem, ibidem.
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[...] estdo excluidas as relacdes de carater trabalhista, regidas pela
legislacdo especial, no caso a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
por tais relacbes sdo compreendidas as relacdes de emprego, com 0s
elementos que |he s&@o peculiares, tais como a pessoalidade, a
subordinacao juridica, a onerosidade, a habitualidade ou ndo eventualidade,
a alienidade e a exclusividade.[...] deve ficar claro que o Cédigo de Defesa
do Consumidor incide sobre algumas rela¢gBes de trabalho individual, caso
de um jardineiro, de um dentista, de um advogado, de um médico, de um
empreiteiro, todos prestando servicos eventuais. Em tais casos é bem
possivel estarmos diante de uma relagdo de consumo que também é uma
relacdo de trabalho.

Assim sendo, quando se tratar de uma relacdo de consumo, que também é
uma relacdo de trabalho, € importante saber que ambos os envolvidos séo
vulneraveis e detém protecao constitucional.

Neste caso, deve-se adotar a técnica da ponderacdo, denominada
ponderacdo meritdria, na qual é realizada um juizo de razoabilidade de acordo com
0 caso concreto.

Ademais, os servicos publicos também sofrem a incidéncia da lei
consumerista, visto que o caput do artigo 22, do CDC dispde que:

Artigo 22: os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, séo

obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Noutra vertente, no que diz respeito ao produto, compreende-se por ser
qualquer bem, movel ou imovel, material ou imaterial (art. 3 § 1° do CDC),
disponibilizado no mercado de consumo.

Inicialmente, todos os bens podem ser considerados produtos. Entretanto,
para adquirir o “status” de produto, devera o bem passar pelo processo de fabricacéo
ou producéo.

Segundo Bruno Miragem?®, a aplicacdo do conceito de produto se estende
aos contratos imobiliarios, vejamos:

A comecar, pela previsdo de aplicagdo do conceito de produto a bens
moveis e imoéveis. Isto implica a aplicacdo das normas do CDC também
a contratos imobiliarios, assim como aquelas conexos com estes,
como € o0 caso dos contratos de empréstimo ou financiamento para
aquisicdo do bem imovel. Neste caso, as normas do CDC implicam-se

conjuntamente com as normas do Coédigo Civil e da legislagdo civil
extravagante. Ou seja, aplicam-se as normas do Cédigo Civil, quando as

15 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativado consumidor; direito penal do
consumidor. / Bruno Miragem; Prefcio: Claudia Lima Marques. — S&o Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2008, pag. 97.
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solenidades, regras e transmissdes da propriedade, e outras pertinentes,
sobretudo, ao direito das coisa, e ao CDC cumpre regular o aspecto
dindmico da contratacdo, assegurando o equilibrio das prestacées, direito
de informacdo do consumidor, assim como a repressao a praticas e
clausulas abusivas. (grifamos).

Pois bem, conforme supramencionado, o contrato imobiliario é considerado
produto. Portanto, deve ser analisado conjuntamente com as normas do Cédigo Civil
e as Legislacbes Civis extravagante.

E importante mencionar que o objetivo da aplicacdo do CDC, nos contratos
imobiliarios, € o de assegurar o equilibrio das prestacdes e assim evitar a incidéncia
das praticas e clausulas abusivas.

Nesta esteira, Sergio Cavaliere Filho!® ensina que, em se tratando de
incorporadora, o contrato imobilidrio pode ser caracterizado como produto ou
servico: vejamos.

Em que pese as opinides em contrario, ndo ha como negar que o
incorporador/construtor € um fornecedor de produtos ou servigos, a luz dos
conceitos classicos e objetivos constantes no art. 3° do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Quando ele vende e constrdi unidades imobiliarias,
assume uma obrigac@o de dar coisa certa, e isso € da esséncia do
conceito de produto; quando contrata a construcdo dessa unidade,
guer por empreitada, quer por administracdo, assume uma obrigacéo
de fazer, 0 que se ajusta ao conceito de servi¢o. E sendo essa obrigagéo
assumida com alguém que se posiciona o Ultimo elo do ciclo produtivo,
alguém que adquire essa unidade imobiliaria como destinatario final, para
fazer dela a sua moradia e de sua familia, esta formada a relacéo de

consumo que torna impositiva a aplicacdo do Cddigo do Consumidor,
porque as suas normas sdo de ordem publica [...]. (grifamos).

Por fim, conforme demonstrado ao longo do capitulo, somente havera a
aplicacdo do CDC quando for possivel identificar a triangulacdo (fornecedor, produto
Ou servigo, e o consumidor).

Todavia, nos casos em que a relacdo juridica for puramente civil ou
comercial, por 6bvio, afasta-se a legislacdo consumerista e consequentemente sua

protecao.

2 - DOS CONTRATOS DE CONSUMO.

16 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sédo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 224
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O contrato € um negadcio juridico no mais alto grau, sendo a positivacao da
vontade das partes. Com ele se criam direitos e obrigacdes, além de fazer circular
riquezas na sociedade.

Como qualquer outro instituto no Direito, o negocio juridico deve respeitar
alguns requisitos indispensaveis para a sua efetivacdo valida, sendo eles: que as
partes sejam capazes, 0 objeto do contrato seja licito, possivel, determinado ou
determindvel, bem como a forma prescrita ou ndo defesa em lei, conforme explica o
art. 104 CC/2002.

Inicialmente, faz-se imperioso destacar que o contrato, conforme
supracitado, € uma espécie do género negocio juridico. Prevalecia, na vigéncia do
Cddigo Civil de 1916 - CC/1916, a ideia de que o CDC era um microssistema juridico
autoaplicavel e autossuficiente, isolado das demais normas.

Neste sentido, Flavio Tartucel’ afirma que:

Naquela outrora vigente realidade, havendo uma relagbes de consumo,
seria aplicado o Cddigo de Defesa do Consumidor e ndo o Cédigo Civil. Por

outra via, presente a relacao civil, incidiria o Cédigo Civil de 1916 e ndo o
Caodigo de Defesa do Consumidor.

No contexto pretérito, a vontade das partes era a forca fundamental dos
contratos. I1sso ocorria porque o principio da autonomia da vontade suscitava a ideia
de superioridade sobre a vontade da lei.

O Estado se mantinha neutro em relacdo ao conteddo do contrato, se
preocupava apenas com a elaboracdo formal e em assegurar o cumprimento do que
fora livremente acordado entre as partes.

Assim sendo, a ideia tradicional da autonomia da vontade ndo mais atendia
a real necessidade das relacdes de consumo contemporaneas em face da
contratacdo em massa realizado na forma de contrato de adeséo.

Posto isso, adveio o Cddigo Civil de 2002 e a teoria do dialogo das fontes,
superando a visao individualista/liberalista supra, onde passou a se preocupar com
a funcédo social dos contratos, a boa-fé e fortaleceu a ideia de que as normas juridicas
nao se excluem, mas se completam.

Nesse sentido, ensina Flavio Tartuce'®, que:

17 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcao Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sao Paulo: Método
2012, pag. 14.

18 |dem, pag. 228-229.
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[...] flagrante nos contratos de consumo, é uma marca da autonomia
privada, principio que superou a ideia liberal de autonomia da vontade [...]
A autonomia privada pode ser conceituada como um regramento basico, de
ordem particular — mas influenciado por normas de ordem publica -, pelo
qual, na formacao dos contratos, além da vontade das partes, entram em
cena outros fatores: psicolégicos, politicos, econdmicos e sociais. Trata-se
do direito da parte de autor regulamentar os seus interesses, decorrentes
da sua propria dignidade humana, mas que encontra limitagées em normas
de ordem publica, particularmente nos principios sociais contratuais. [...] Em
reforco, ndo ha dlvidas de que a vontade — de per si — perdeu o destaque
gue exercia no passado, relativamente a formacdo dos contratos e dos
negécios juridicos. Varios sdo os fatores que entraram em cena para a
concretizacdo pratica dessa distinta visdo. As relacdes pessoais estdo em
suposta crise, 0 que na verdade representa uma importante mudanca
estrutural nas relagdes negociais, sendo certo que tal espectro deve ser
analisado sob a prisma da concretude do instituto do contrato e do que este
representa para o meio social.

O direito privado se harmonizou com o direito consumerista, 0 que nao
poderia ser diferente, posto que o Codigo de Defesa do Consumidor, ao versar sobre
contratos de consumo e outras matérias, buscou a complementacéo do Cadigo Civil,
pois é nele que se encontram 0s conceitos estruturantes.

Saber que o Cddigo de Defesa do Consumidor se utiliza dos conceitos do
CC/2002, demonstra que a legislacdo consumerista tem o0 objetivo de regular ou
interferir, se necessario, nas relacbes de consumo, com intuito Unico de proteger a
parte vulneravel da relacao.

Data vénia, é importante destacar os ensinamentos de Flavio Tartuce!®
(2011. Pag 17):

Apesar do termo “Cddigo”, o CDC néo tem um papel central no Direito
Privado, como tem o Cdédigo Civil Brasileiro. Isso porque os conceitos

fundamentais privados constam da codificacdo privada, e ndo da lei
consumerista.

Diante do equilibrio da legislacdo Civil/l2002 com o Cddigo de Defesa do
Consumidor, os aspectos contratuais classicos foram rompidos, dando espaco a
novas interpretacées principioldgicas. Sobre isso, destaca-se o ensinamento do
autor Nelson Nery Junior?°:

No que respeita aos aspectos contratuais da protecdo do consumidor, 0
CDC rompe com a tradicho do Direito Privado, cujas bases estdo

19 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcao Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sao Paulo: Método
2012, pag. 17.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 8°
edicao, Rio de Janeiro, editora Forense Universitaria, 2004, pag. 498..
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assentadas no liberalismo que reinava na época das grandes codificacdes
europeias do século XIX, para: a) relativizar o principio da intangibilidade do
contetido do contrato, alterando sobremodo a regra milenar expressa pelo
brocardo pacta sunt servanda, e enfatizar o principio da conservagdo do
contrato; b) instituir a boa-fé como principio basilar informador das relagées
de consumo; c) impor ao fornecedor o dever de prestar declaracbes de
vontade (contrato), se tiver veiculado oferta, apresentacdo ou publicidade;
d) estabelecer a execucao especifica da oferta como regra.

Nesta esteira, Flavio Tartuce?! aduz que:

Em prol dessa relativizacédo do pacta sunt servanda, o Cédigo de Defesa do
Consumidor traz como principio fundamental, embora implicito, a funcao
social dos contratos, conceito basico para a prépria concepcao do negécio
de consumo. O objetivo principal da funcdo social dos contratos é tentar
equilibrar uma situacéo que sempre foi dispar, em que o consumidor sempre
foi vitima das abusividades da outra parte da relacdo de consumo.

Complementando os ensinamentos expostos, Fabricio Bolzan de Almeida??,

assevera:

Quando o tema é contrato de consumo, impossivel falar em obrigatoriedade
do que foi pactuado, pois se existe clausula abusiva esta sera nula de pleno
direito, ndo cabendo ainvocacédo da pacta sunt servanda nem de que as
partes estavam no gozo pleno de suas faculdades mentais quando da
assinatura do contrato. Isto porque o Cédigo de Defesa do Consumidor
traz em seu conteldo normas de ordem publica e de interesse social
que ndo poderdo ser derrogadas pela vontade das partes.

Por derradeiro, com o novo aspecto contratual, o Estado, que era inerte,

passou a interferir no conteddo contratado, relativizando os principios, até entédo

intocaveis, permitindo aos juizes que modifiquem ou anulem as clausulas abusivas,

em prol da defesa do consumidor.

Pois bem, feita as considerac¢des, surge o0 questionamento a respeito sobre

como devemos entender o contrato de consumo? Nota-se de imediato que contrato

de consumo n&o é uma nova espécie de contrato. Segundo Sergio Cavalieri Filho?3,

“qualquer contrato, civil ou empresarial, pode ser contrato de consumo dependendo

de conter ou ndo uma relacéo de consumo”.

21 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcao Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sao Paulo: Método

2012, pag. 42.

22 ALMEIDA, Fabricio Bolzan. Direito do consumidor esquematizado / Fabricio Bolzan de Almeida.
— Sao Paulo: Saraiva, 2013, pag. 839.

23 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sdo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 173.



22

Assim sendo, conforme exaustivamente discorrido no capitulo anterior,
relacdo de consumo € a relagdo juridica que tem como um dos polos o consumidor
e no outro um fornecedor de produtos ou servigo.

Corroborando com o assunto, Claudia Lima Marques?* afirma que:
“Atualmente, denominam-se contratos de consumo todas aquelas relacdes
contratuais ligando um consumidor a um profissional, fornecedor de bens
ou servicos. Esta nova terminologia tem como mérito englobar todos os
contratos civis e mesmo mercantis, nas quais, por estar presente em um
dos pélos da relagdo um consumidor, existe um provavel desequilibrio entre
os contratantes. Este desequilibrio teria reflexos no conteddo do contrato,
dai nascendo a necessidade de o direito regular estas relages contratuais
de maneira a assegurar o justo equilibrio dos direitos e obrigagGes das

partes, harmonizando as forgcas do contrato através de uma regulamentacao
especial’.

Portanto, podemos concluir que qualquer contrato (civil, empresarial,
publico) que restar caracterizada a relacdo de consumo, fica sujeito a incidéncia do
CDC.

Isto se justifica, pois o legislador fez do CDC uma lei principiolégica
(estruturada em principios e normas gerais sem normas tipificadoras de condutas),
na qual se aproveita das demais estruturas juridicas existentes nos diversos ramos
do Direito, sobrepondo-se seus preceitos nos casos em que ocorrer uma relagéo de
consumo.

Dessa forma, sem deslocar as relacdes de consumo da area do Direito que
se situam, sem retira-las do seu habitat natural, o CDC se espalha sobre suas

disciplinas.

2.1 - PROTECAO DO CONSUMIDOR NOS CONTRATO DE CONSUMO.

Inicialmente, € imperioso reiterar que o Cadigo de Defesa do Consumidor é
uma lei principiolégica. Segundo Nelson Nery Junior?®, o legislador optou “por uma
lei que contivesse preceitos gerais, que fixasse os principios fundamentais da
relacdo de consumo”, ficando as demais leis, que se destinarem a regular alguma

relacdo de consumo, submissas ao CDC.

24 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 302.

25 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 8°
edicao, Rio de Janeiro, editora Forense Universitaria, 2004, pag. 498.
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Nessa esteira, Fabricio Bolzan de Almeida?®, aduz que:

O Cadigo de Defesa do Consumidor é considerado uma lei principiolégica,
isto €, esta constituido de uma série de principios que possuem como
objetivo maior conferir direitos aos consumidores, que séo os vulneraveis
da relacdo, e impor deveres aos fornecedores [...]. A eleicdo de certos
principios pelo legislador ordinario buscou, em Gltima analise, o reequilibrio
de uma relacdo juridica que é muito desigual. Busca-se, entdo, a
concretizacao da igualdade material.

Ademais, Sergio Cavalieri filho?’, explica que:

Um sistema juridico composto apenas de regras ndo permite o cumprimento
de sua finalidade junto ao tecido social. O liame se obtém pela principiologia
gue coordena as regras, tanto a partir da sua edicdo e formacao, quanto na
fase de opcao da restricdo de liberdades que naturalmente as mesmas a
possuem. Dessa forma, os principios servem para impor uma leitura
normativa sistémica, tanto na constituicdo quanto na interpretacdo das
regra. [...] assim, por exemplo, toda e qualquer relagéo de consumo tera que
ser examinada a luz do principio da transparéncia; todo e qualquer contrato
de consumo terd que respeitar os principios da confian¢a e da informacao;
toda e qualquer clausula contratual tera que ser interpretada a luz do
principio da boa-fé; todo e qualquer fornecimento de produtos e servi¢os
esta subordinado ao principio da seguranca e assim por diante.

Dessa forma, os principios que regem o Cdédigo de Defesa do Consumidor
detém uma funcéo estruturante que da a harmonia, estabilidade e credibilidade ao
sistema juridico. Logo, conclui-se que os principios sdo fontes de sustentacdo da
legislac@o consumerista permeando em todas as normas do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Destarte, continuando com a licdo do Sergio Cavalieri filho?®, os principios
também tem a importante funcéo norteadora.

Outra relevante funcé@o dos principios é a de condicionar a atividade do
interprete. Funciona como grandes nortes, diretrizes magnas do sistema

juridico fio condutor do interprete, lente de exame de toda e qualquer
questao submetida ao julgador.

Posto isso, depreende-se que violar tais principios acarretaria no desgaste
da relacdo de consumo e iria de encontro com o objetivo nuclear do CDC, que é

proporcionar a defesa do consumidor.

26 ALMEIDA, Fabricio Bolzan. Direito do consumidor esquematizado / Fabricio Bolzan de Almeida.
— S&o Paulo: Saraiva, 2013, pag. 55-56.
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Ademais, para garantir o real equilibrio entre as partes, os contratos de
consumo devem sempre ser interpretados a luz dos principios fundamentais do
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Assim, sao principios fundamentais que regem os contratos de consumo: o
Principio da Boa-fé Obijetiva; Principio da Vulnerabilidade; Principio da

Transparéncia; Principio da Funcdo Social do Contrato.

2.1.1 — PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA.

O principio da boa-fé objetiva é o principio maximo das relagdes juridica de
consumo, representa o coracdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Tanto é
verdade que constitui um dos principios da Politica Nacional das Rela¢des de
Consumo, com previsdo no artigo 4°, Il do CDC.

Indica valores éticos, padrées de condutas a serem seguidos, tendo como
paradigma o homem honesto, leal e honrado. Em resumo, pode-se dizer que o
principio da boa-fé objetiva, quando respeitado nos contratos, equivale a ética
negocial.

Ademais, tal postulado traz também a ideia de equilibrio, exigindo no
contrato de consumo maior colaboracdo e respeito entre as partes, sendo
penalizados aqueles que agirem de ma-fé.

Conforme assevera, Sergio Cavalieri filho?°:
Com o0 advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, o termo boa-fé
passou a ser utilizado com uma nova e moderna significacdo, para indicar
valores éticos que estdo a base da sociedade organizada e desempenham
funcéo de sistematizacdo da ordem juridica. E a chamada boa-fé objetiva
gue, desvinculada das inten¢des intimas do sujeito, indica o comportamento

objetivamente adequado aos padrdes de ética, lealdade, honestidade e
colaboragéo exigiveis nas relagbes de consumo”

Neste mesmo sentido, posiciona-se Bruno Miragem?3°:

O principio da boa-fé objetiva implica na exigéncia nas relagdes juridicas do
respeito e da lealdade com o outro sujeito da relacdo, impondo um dever de
correcdo e fidelidade, assim como o respeito as expectativas legitimas
geradas no outro. O exercicio da liberdade de contratar, ou dos direitos

2929 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - S&o
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 31.

30 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. / Bruno Miragem; Prefcio: Claudia Lima Marques. — S&o Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2008, pag. 72.
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subjetivos de que se é titular por forca de lei ou do contrato, ndo podem se
dar em vista, exclusivamente, dos interesses egoisticos de uma das partes.
Ao contrario, a boa-fé objetiva impde que ao atuar juridicamente, seja levado
em consideracao também os legitimos interesses alheios, de modo a evitar
seu desrespeito.

Na esfera do Direito do Consumidor, o principio da boa-fé objetiva tem trés
fungBes basicas: a funcao integrativa, a funcgéo interpretativa, e a funcao de controle.
A funcao integrativa diz respeito aos deveres laterais/anexos criados pela
incidéncia do principio da boa-fé objetiva nos contratos de consumo. Tais deveres,
mesmo nao positivados no instrumento contratual, devem ser observados, pois séo
interesses gerais das partes, como, por exemplo, o dever de informacéo, de cuidado,
de cooperacao entre outros.
Dessa forma, a funcéo integrativa do principio da boa-fé objetiva vem a ser
a obrigacdo de um comportamento honesto e leal entre as partes. Assegurando o
dever de informar, cuidar e cooperar em todas as fases contratuais.
Nessa linha, Bruno Miragem?3! assevera que:
[...] aincidéncia da boa-fé implica na multiplicacdo de deveres das partes.
Assim, sdo observados ndo apenas os deveres principais da relagéo
obrigacional (o dever de pagar o preco ou entregar a coisa, por exemplo),
mas também deveres anexos ou laterais, que ndo dizem respeito
diretamente com a obrigacdo principal, mas sim com a satisfacdo de
interesses globais das partes, como os deveres de cuidado, previdéncia,

seguranca, cooperacdo, informacéo, ou mesmo os deveres de protecdo e
cuidado relativos &/ pessoa e ao patriménio da outra parte.

A segunda funcdo do principio da boa-fé objetiva é a interpretativa, que
assegura ao juiz a interpretacao das relacdes juridicas de consumo de acordo com
a lealdade, honestidade e confianca. Neste critério, a interpretacdo que assegure
alguma vantagem indevida para alguma das parte contratantes deve ser afastada
pelo Juizo em decorréncia da aplicacéo do principio retro citado.

Dessa forma, Sergio Cavalieri Filho3? leciona que:

[..] a funcd@o interpretativa; critério hermenéutico ou paradigma
interpretativo destinado ao juiz para ser utilizado na interpretacao de todo
negocio juridico que gera rela¢@o de consumo. Tal critério, na medida em

que privilegia o sentido mais conforme a lealdade e honestidade entre as
partes, proibe a interpretacdo que dé a uma disposicao contratual um

81 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. / Bruno Miragem; Prefacio: Claudia Lima Marques. — S&o Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2008, pag. 73.
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sentido malicioso ou de qualquer forma dirigido a iludir, prejudicar ou tirar
vantagem sem justa causa. Para aplicacdo da clausula da boa-fé, o juiz
parte do principio de que em todas as relagcdes de consumo as partes
devem pautar-se por um padrdo ético de confianca e lealdade,
indispensavel para o préprio desenvolvimento normal da convivéncia social.

Por fim, a terceira e ultima funcdo do principio da boa-fé € a de controle,
atribuindo-se a esta funcdo o objetivo de proteger o consumidor de clausulas
contratuais abusivas. De acordo com Sergio Cavalieri Filho®? “em fungéo de controle,
a boa-fé representa pois o padréo ético de confianca e lealdade, indispensavel para
a convivéncia social”.

Complementando os argumentos acima, Bruno Miragem3* ensina que:

Em direito do consumidor, todavia, o efeito tipico do principio da boa-fé em
matéria de limitag&o do exercicio de liberdade ou direito subjetivo constitui-

se em um preceito de protec&o do consumidor, em face da atuacdo abusiva
do fornecedor.

Portanto, para que ocorra a real protecdo do consumidor nos contrato de
consumo, é imprescindivel que as partes respeitem o principio da boa-fé objetiva em

todas as fases do contrato.

2.1.2 — PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE.

Conforme ja mencionado, o Direito do Consumidor regula a relacdo entre
desiguais, sendo o consumidor detentor do “status” de vulnerabilidade. Reconhecida
a desigualdade entre fornecedor e consumidor, objetiva-se com o principio da
vulnerabilidade estabelecer a igualdade material entre as partes.

O principio da vulnerabilidade est4 expresso no artigo 4°, inciso |, do CDC,
sendo considerado um principio estruturante, fazendo com que as normas e 0S
principios da legislacdo consumerista estejam em consonancia com a ideia de
protecdo do consumidor.

Sergio Cavalieri Filho% assevera que:

33 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sdo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 32.

3 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. / Bruno Miragem; Prefacio: Claudia Lima Marques. — S&o Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2008, pag. 74.
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Nas relacbes de consumo, 0 sujeito que ostenta as supramencionadas
gualidades &, inquestionavelmente, o consumidor, ja que, ndo detendo os
mecanismos de controle do processo produtivo (producao, distribuicéo,
comercializacdo), e dele participando apenas em sua Ultima etapa
(consumo), pode ser ofendido, ferido, lesado, em sua integridade fisica,
econdmica psicolégica ou moral.

Colaborando com o ensinamento acima, Bruno Miragem?® ensina que:

A vulnerabilidade do consumidor constitui presuncéo legal absoluta, que
informa se as normas do direito do consumidor devem ser aplicadas e como
devem ser aplicadas. H& na sociedade atual o desequilibrio entre os dois
agentes econdmicos, consumidor e fornecedor, nas relag6es juridicas que
estabelecem entre si. O reconhecimento desta situacédo pelo direito é que
fundamenta a existéncia de regras especiais, uma lei ratione personae de
protecdo do sujeito mais fraco da relacdo de consumo.

Noutro giro, ndo deve confundir a qualidade de vulnerabilidade com
hipossuficiéncia, visto que a vulnerabilidade é a condicdo adotada por todos os
consumidores, sendo traco universal. Ja a hipossuficiéncia € marca pessoal, uma
limitagdo que devera ser avaliada pelo magistrado no caso concreto, entretanto ndo
€ um elemento posto a todos os consumidores e detém alguns tratamentos
diferenciados devido uma disparidade ou discrepancia no caso concreto, como por
exemplo o instituto da inversdo do onus da prova, consagrado no artigo 6°, VIII, do
CDC.

A caracteristica da vulnerabilidade se apresenta em trés espécies:
vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade fatica e vulnerabilidade juridica.

A vulnerabilidade técnica decorre da falta de conhecimento especifico,
especializado sobre o produto ou servigos que adquire, sendo apenas o fornecedor
detentor e controlador de todo o conhecimento de producgdo, posto iSso ao
consumidor resta apenas a confianca, a boa-fé no agir honesto do fornecedor.

Diante disso, Bruno Miragem3’ aduz que:
O que determina a vulnerabilidade, neste caso, é a falta de conhecimentos
especificos pelo consumidor e, por outro lado, a presuncdo ou exigéncia
destes conhecimentos pelo fornecedor. E 0 exemplo da relagdo médico e
paciente, na qual o primeiro detém informagfes cientificas e clinicas que

ndo estdo ao alcance do consumidor leigo no assunto. Da mesma forma a
relacdo de consumo envolvendo qualquer produto industrializado.

% MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. / Bruno Miragem; Prefacio: Claudia Lima Marques. — S&o Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2008, pag. 61.
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A vulnerabilidade fatica € a espécie mais comum, decorrendo da
discrepéncia econémica e social do consumidor em relagéo ao fornecedor, no caso,
a fraqueza do consumidor justifica-se pela falta de iguais meios ou porte econémico.

Ademais, a vulnerabilidade fatica também engloba a questdo do consumidor-
crianca ou idoso, que, devido o menor discernimento, sdo mais suscetiveis aos
pedidos do fornecedor, bem como a figura do consumidor analfabeto, uma vez que
faltara, provavelmente, pleno acesso as informacdes.

Por fim, temos a espécie de vulnerabilidade juridica que resulta na falta de
saber sobre seus direitos e deveres inerentes da relagcdo de consumo que vem a
realizar, bem como na falta de assisténcia juridica e dificuldade ao acesso a justica.
Entretanto, ndo se deve fixar somente na area juridica e, sim, a ramos cientificos lato
sensu.

Nessa raciocinio, Fabricio Bolzan®®, ensina que:

J4 a vwvulnerabilidade juridica ou cientifica envolve a debilidade do
consumidor em relagéo a falta do conhecimento sobre a matéria juridica ou
a respeito de outros ramos cientificos como da economia ou da
contabilidade. Durante muito tempo, esta vulnerabilidade foi classificada de
juridica, como se apenas esta ciéncia fosse relevante nas transacdes
realizadas no mercado de consumo. [...] No entanto, é patente a fragilidade
do consumidor em outros ramos cientificos, como no caso da contratagdo

de crédito bancario e a dificuldade na compreenséo das diversas formulas
utilizadas para a fixacao do calculo dos juros remuneratdrios, por exemplo.

Portanto, o CDC ndo trata o consumidor como vulneravel para lhe atribuir
privilégios ou vantagens indevidas, mas, sim, por ser uma nhecessidade para
equilibrar a relacédo de consumo e aproximar as partes da tdo almejada igualdade

real.

2.1.3 = PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA — A TUTELA DA INFORMACAO.

Assegurado no caput do artigo 4° do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o
principio da transparéncia tem o significado de clareza, sinceridade. Nas relagfes de
consumo, diz respeito a informacdes verdadeiras e nitidas sobre os produtos e
servicos a serem distribuidos no mercado, bem como nos contratos a serem

firmados.

38 ALMEIDA, Fabricio Bolzan. Direito do consumidor esquematizado / Fabricio Bolzan de Almeida.
— Sao Paulo: Saraiva, 2013, pag. 294.
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Destarte, o principio da transparéncia tem dupla finalidade: a primeira é o
dever que o fornecedor tem de informar, e a segunda, € o direito do consumidor de
ser informado. De acordo com Sergio Cavalieri Filho3°, obtém com essas finalidades,
a proibicdo de criacdo de falsas vantagens que o0 negdcio proporcionara ao

consumidor, Vejamos:

A principal consequéncia do principio da transparéncia &, por um lado, o
dever de informar do fornecedor e, por outro, o direito a informagao do
consumidor. [...] Tal implica, em primeiro lugar, a proibicdo da criacdo
artificial de barreiras de informacdo, em busca de ocultacdo de
desvantagens para a outra parte ou de enganosa valorizacdo das
vantagens que o contrato lhe proporcionard. Esse dever negativo do
fornecedor se faz presente desde a fase pré-contratual, através da proibicéo
da publicidade enganosa, até a fase negocial, em face da proibicédo de
gualguer forma de informagdo enganadora quantos aos elementos do
contratol...].

No mesmo sentido, declara Claudia Lima Marques?:

O ideal de transparéncia no mercado acaba por inverter os papéis
tradicionais: aquele que se encontrava na posicao ativa e menos confortavel
{caveat emptor), aquele que necessitava atuar, informar-se, perguntar,
conseguir conhecimentos técnicos ou informacdes suficientes para realizar
um bom negdcio, o consumidor, passou para a confortavel posicdo de
detentor de um direito subjetivo de informacéo (art. 6 Ill), enquanto aquele
gue se encontrava na segura posi¢cao passiva, o fornecedor, passou a ser
sujeito de um novo dever de informacdo (caveat venclictor), dever de
conduta ativa (informar), o que significa, na pratica, uma inversao de papéis
(arts. 46, 5 1, IV, e 54): e um inicio de inversdo ex vi lege de dnus da prova.

Importante mencionar, que o principio da transparéncia rege a fase pré-
contratual e guia na eventual conclusdo do contrato. Afeta diretamente a esséncia
do negodcio, posto que a informagéo veiculada integra ao contetdo do contrato,
conforme art. 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Sobre a vinculagdo da informacéo, Claudia Lima Marques*! leciona:

Resumindo, como reflexos do principio da transparéncia temos o novo
dever de informar o consumidor, seja através da oferta, clara e correta (leia-
se aqui publicidade ou qualquer outra informacéao suficiente - art. 30), sobre
as qualidades do produto ou servico e as condi¢cdes do contrato, sob pena
de o fornecedor responder pela falha da informacéo (art 20), ou ser
forcado a cumprir a oferta nos termos em que foi feita (art 35); seja
atraveés do proprio texto do contrato, pois, pelo art. 46, o contrato deve
serredigido de maneira clara, em especial os contratos pré-elaborados

39 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sdo
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unilateralmente (art 54, § 3), devendo o fornecedor “dar oportunidade
ao consumidor” de conhecer o conteudo das obrigagées que assume,
sob pena de o contrato, por decisdo judicial, ndo obrigar o
consumidor, mesmo se devidamente formalizado (grifo).

Ademais, o principio da transparéncia, por logica, € estendido aos produtos
e servicos potencialmente nocivos ou perigosos a saude e seguranca (art. 9°do
CDC), bem como aos alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo
humano ou animal que contenham ou sejam produzidos a partir de organismos
geneticamente modificado (art. 1° Decreto 4.680/2003).

Por todo o exposto, conclui-se que o principio da transparéncia é o
suprassumo da responsabilidade do fornecedor em informar o consumidor e reflete
em todos os institutos do Codigo do Consumidor, sendo, todavia, na oferta que ele

atua na maior intensidade.

2.1.3.1 — OFERTA E O PRINCIPIO DA VINCULACAO.

Conforme supramencionado, a informacdo é um direito bésico do
consumidor e um dever do fornecedor. Tem por finalidade garantir ao consumidor a
escolha consciente de um produto.

De acordo com Claudia Lima marques?*, a oferta é a declaracéo inicial da
vontade de contratar.

No direito brasileiro, a oferta ou proposta € a declaragéo inicial de vontade
direcionada a realizagdo de um contrato.31 Como o contrato é o acordo de
duas ou mais vontades, € necessério que um dos futuros contraentes tome
a iniciativa de propor o negdcio, dando inicio a formacao do contrato - ele
como que solicita a manifestacdo de vontade, a concordancia do outro
contraente (aceitagdo) ao negécio que estd propondo A oferta € o
elemento inicial do contrato. (grifo).

No Caddigo de Defesa do Consumidor, a oferta esta positivada no artigo 30,

qgue versa.:

Art 30: Toda informacgéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualguer forma ou meio de comunica¢do com relacdo 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.

42 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 720.
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Assim sendo, depreende-se da simples leitura do artigo supracitado, que o
termo oferta € genérico, compreendendo toda informacéo ou a publicidade de um
produto ou servigo, e € um reflexo do principio da transparéncia.

Nessa esteira, Flavio Tartuce*® leciona que:

Deve ser esclarecido que o termo oferta é genérico, devendo ser visto em
sentido amplo (lato sensu), a englobar qualquer forma de comunicagéo ou
transmissao da vontade que visa seduzir ou a atrair o consumidor para a
aquisicdo de bens. A construcdo, portanto, inclui a publicidade, principal

artificio utilizado para fins de prestacdo de servicos ou fornecimento de
produtos.

E importante lembrar que a oferta esta envolvida na fase pré-contratual da
formacao do contrato de consumo e tem grande influéncia na esséncia e na eventual
concluséo do contrato.

Sendo assim o art. 6°, inc. IV, do Codigo de Defesa do Consumidor,
assegura ao consumidor a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva.
Ademais, conforme mencionado no tépico acima (principio da transparéncia), a
oferta e a apresentacdo do produto ou servico devem ser claras, nitidas, leais e
precisas (oferta suficientemente precisa, art. 30). Nessa linha, o artigo 31 do CDC,
assevera que:

Artigo 31 do CDC, a oferta e apresentacdo do produto, ou servicos devem
assegurar informagfes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidades,
composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros

dados, bem como, sobre os riscos que apresentam a salde e seguranca do
consumidor.

Todavia, segundo Sergio Cavalieri Filho, (2008. Pg. 122) “Se a informacéao
ou publicidade (oferta) ndo for precisa, ela nao invalida a condi¢cao de oferta”.

Noutro giro, a parte final do art. 30 do CDC, € precisa ao afirmar que a oferta
integra o contrato e “obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e
integra o contrato que vier a ser celebrado”. Estamos aqui, diante do Principio da
Vinculagéo.

Isto significa que, veiculada oferta, em sentido lato, cria-se uma legitima

expectativa no consumidor que integra o contrato de consumo.

48 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcao Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sao Paulo: Método
2012, pag. 308.
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E justamente por criar uma expectativa no consumidor que o principio da
vinculacdo tem o conddo de exigir que as clausulas contratuais estejam em
consonancia com a oferta veiculada.

Dessa forma, quando o fornecedor de produto ou servigco se recusa a cumprir
com os elementos ofertados, o artigo 35, do CDC, assegura 3 (trés) alternativas, que
ao seu bel prazer, seré escolhida pelo consumidor. Vejamos:

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

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

Il — aceitar outro produto ou prestacao de servicos equivalentes;

Il — rescindir o contrato, com direito & restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e as perdas e danos.

Dessa forma, a oferta realizada pelo fornecedor vincula e equilibra o contrato
de consumo, aproximando mais ainda da igualdade real entre as partes, pois ndo é

mais aceitavel ofertas fantasiosas apenas para atrair o consumidor.

2.1.4 — PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO.

No campo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o principio da funcdo social

7

do contrato é reconhecido como um principio implicito de ordem publica. Tem o
objetivo de reequilibrar as relagcbes de consumo quando ndo estiverem cumprindo
sua funcéo socioldgica.

Roberta Densa** preleciona que:

O Cadigo Civil em vigor elevou a categoria de lei o principio da fungéo social
do contrato, hoje estampado no art. 421 daquele diploma legal. Este
principio, também fundamentado no art. 170, caput, da Constituicdo Federal
e no art. 5° da Lei de Introducao ao Codigo Civil, evidencia a intervencao do
Estado no ambito particular e tem como foco a protecdo social e a
manuten¢do da justica contratual, devendo o juiz, ao interpretar clausula
contratual, ater-se aos fins sociais, sendo, portanto, plenamente aplicavel
as relacbes de consumo.

Dessa forma, ndo é mais aceita a forma de contratacdo que outrora

consagrava a autonomia da vontade e sua consequente forca obrigatoria, sendo

44 DENSA, Roberta. Direito do consumidor / Roberta Densa. - 7. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag.
141.
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mitigado o pacta sunt servanda, possibilitando a revisdo e modificacdo de clausulas
contratuais que estiverem em desconformidade com o contexto social.

Nesse contexto, Flavio Tartuce*® assevera que:

[...] a funcao social dos contratos constitui um principio de ordem publica —
conforme consta do artigo 2.035, paragrafo Unico, do CC/2002 -, pelo qual
0 contrato deve ser, necessariamente interpretado e visualizado de acordo
com o contexto da sociedade. Trata-se de principio expresso na codificagédo
geral privada, ao enunciar o seu art.421 que a liberdade de contratar sera
exercida em razdo e nos limites da funcéo social dos contratos. O sentindo
do dltimo comando é o de que a finalidade coletiva dos negdécios representa
clara limitacdo ao exercicio da autonomia privada no campo contratual.

A funcéo social do contrato tem dupla eficacia: a eficacia externa (o interesse
coletivo), e a eficacia interna (entre os contratantes).

A primeira, diz respeito interpretacdo do contrato de acordo com o meio que
o cerca. Como exemplo, podemos citar a excec¢ao do principio da relatividade dos
efeitos do contrato perante terceiro.

J& a segunda visa a protecdo da parte vulneravel, garantindo o reequilibrio
nos contratos e as legitimas expectativas depositadas. Assim, por ser evidente uma
violacdo a equidade contratual, deve o consumidor receber uma protecdo
compensatoria, que consiste em revisar a clausula contratual.

Ademais, € importante conectar a eficicia interna com a conservacao dos
negdcios juridicos, enfrentando a extingdo do negdcio em Ultimo caso.

Neste sentido, Flavio Tartuce*® aduz:

[...] o contrato deve ser, regra geral, mantido e conservado, sendo admitida
a sua resolucédo ou revisdo somente quando estiver presente uma situacao

desfavoravel ao consumidor, com repercussdes no mundo fatico, de modo
a tornar insuportavel a manutencgédo do seu relacionamento negocial.

Ante o exposto, verifica-se que o principio da funcéo social dos contratos na
esfera do consumo €, em esséncia, a intervencao do Estado nas relagdes contratuais
assegurando o equilibrio e a equidade entre as partes sem deixar de atender o

interesse coletivo.

45 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcao Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sao Paulo: Método
2012, pag. 42.

46 |dem, péag. 47
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2.1.5 - PRINCIPIO DA EQUIVALENCIA NEGOCIAL.

Por este principio, entende-se que deve ser garantida a igualdade de
condicBes entre os agentes econdémicos (consumidor e fornecedor) no momento da
contratacdo, harmonizando os seus interesses.

Consiste em principio fundamental dos contratos de consumo, pois deve ser
observado em todas as fase da relagcdo de consumo, tutelando os interesses dos
consumidores.

Sergio Cavalieri Filho*” ensina que:

E assim é porque consumidores e fornecedores s&do protagonistas
imprescindiveis das rela¢cdes de consumo, de sorte que o objetivo primordial
do CDC nao é o desequilibrar a balanga em favor do consumidor, mas sim
harmonizar os interesses de ambos. Nisso consiste o principio da

equivaléncia contratual, nicleo dos contratos de consumo; esse é o ponto
de partida para a correta aplicagéo do CDC.

Posto isso, nota-se o principio da equivaléncia nos artigos 39 e 51 do Cdodigo
de Defesa do Consumidor, pois afasta as clausulas e praticas abusivas, assegurando

a protecéo necessaria ao consumidor, equilibrando a relacdo contratual.

2.2- DO CONTRATO DE ADESAO.

Conceitua-se o contrato de adesdo como sendo aquele cujas as clausulas
sdo preestabelecidas de forma unilateral pelo agente econdmico soberano
(fornecedor) néo abrindo margem para 0 consumidor negociar.

Carlos Roberto Gongalves*® sustenta que:

Contratos de adesédo sdo os que ndo permitem essa liberdade, devido a
preponderéancia da vontade de um dos contratantes, que elabora todas as

clausulas. O outro adere ao modelo de contrato previamente confeccionado,
nao podendo modifica-las.

Compartilhando do mesmo raciocinio, Claudia Lima Marques*® leciona que:

47 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sao
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 20.

48 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 3: contratos e atos unilaterais / Carlos
Roberto Gongalves. 8% ed. — Sao Paulo, editora Saraiva. 2011, pag. 99.

49 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 71.
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Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas sao preestabelecidas
unilateralmente pelo parceiro contratual economicamente mais forte
(fornecedor), ne varietur, isto €, sem que o outro parceiro (consumidor)
possa discutir ou modificar substancialmente o contetido do contraio escrito.
[...] Desta maneira, limita-se o consumidor a aceitar em bloco (muitas vezes
sem sequer ler completamente) as clausulas, que foram unilateral e
uniformemente pré-elaboradas pela empresa, assumindo, assim, um papel
de simples aderente a vontade manifestada pela empresa no instrumento
contratual massificado.

Destarte, Sergio Cavalieri Filho®° é categoérico ao afirmar que: “nas relagdes
de consumo a regra, quase que absoluta, é a contratagdo padronizada”.

Assim sendo, se o consumidor quiser contratar algum produto ou servico,
resta-lhe somente a opc¢do de anuir ou ndo com as condigbes do negocio,
despontando a vulnerabilidade do consumidor.

Nesta esteira, Claudia Lima Marques®! leciona que:

O elemento essencial do contrato de adesao, portanto, é a auséncia de uma
fase pré-negocial decisiva, a falta de um debate prévio das clausulas
contratuais e, sim, a sua predisposi¢ao unilateral, restando ao outro parceiro
a mera alternativa de aceitar ou rejeitar o contrato, nao podendo modifica-
lo de maneira relevante. O consentimento do consumidor manifesta-se por

simples adesdo ao contetudo preestabelecido pelo fornecedor de bens ou
Servicos.

Carlos Roberto Goncalves (2011. Pg. 99), citando em sua obra o autor
Messineo, afirma que “a falta de negociagao e de discussao implica uma situagéo de
disparidade econdmica e de inferioridade psiquica para o contratante teoricamente
mais fraco”.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, conceitua o contrato de adesédo no
artigo 54 da seguinte forma:

Art.54. Contrato de adeséo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecida unilateralmente pelo

fornecedor de produtos ou servigcos, sem que o consumidor possa discutir
ou modificar substancialmente o seu contetdo.

Essa contratacdo padronizada, tornou-se usual, conforme mencionado no
decorrer dos capitulos, em virtude da massificacao nas relacdes de consumo, sendo
incontestaveis as vantagens que esse procedimento oferece, entretanto, proporciona

praticas de abuso de toda sorte.

50 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sdo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 127.

51 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 71-72.
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Diante disso, pode-se destacar como elemento caracteristico dos contratos
de adesdo: a auséncia de um debate prévio nas negociacdo das clausulas
contratuais, a pré-elaborardo unilateral, a oferta uniforme e de carater geral, e seu
modo de aceitacao.

Em regra, os contratos de adesao sdo elaborados pelo fornecedor. Contudo,
h& possibilidade dos contratos serem elaborados por autoridade competente, como
€ 0 exemplo das agéncias reguladoras que determina as regras gerais nos contratos
de servicos publicos.

Nessa forma de contrato, conhecido como dupla adeséo, tanto o fornecedor
como o consumidor devem anuir as clausulas preestabelecidas.

No que diz respeito a prote¢édo do consumidor nos contratos de adesé&o, o
CDC conta com a ajuda dos principios fundamentais, acima estudados.

Um dos meios importantes para a protecdo do consumir, esta disposto no
artigo 46 do CDC, onde versa que:

Art 46. Os contratos que regulam as relagc6es de consumo n&o obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento

prévio de seu conteldo, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensédo do seu sentido e alcance.

Diante disso, observa-se que este dispositivo é a esséncia do principio da
transparéncia, situado no art. 4° do CDC, que prega a prestacdo de informacdes
claras, precisas, corretas sobre os contratos a serem firmados, sobre o produto e 0s
servicos que serdo fornecido, pois, somente assim, sera permitido ao consumidor
fazer uma boa escolha, no qual ser4 apresentado mais adiante.

Sergio Cavalieri filho® ensina que:

A ideologia basica da economia de mercado presume que 0s contratados
sdo feitos por partes bem informadas. Se esse requisito ndo é preenchido,
ndo se pode falar em contratos justos e equilibrado. Destarte, as regras
relativas a informacao, destinadas a aumentar a habilidade das partes para

fazerem boas escolhas, sédo inafastaveis para que os contratos de consumo
tenham forga vinculante em relagdo ao consumidor.

Dessa forma, conclui-se pela leitura do artigo 46, do CDC, que os contratos
nao obrigardo o consumidor quando ndo for dada a oportunidade de tomar

conhecimento prévio do seu conteudo.

52 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sdo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 130.
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Entretanto, na visdo de Nelson Nery Junior®® a simples leitura do contrato
pelo consumidor, ndo significa dar oportunidade prévia ao consumidor, vejamos:
Dar oportunidade de tomar conhecimento do contetdo do contrato nédo
significa dizer para o consumidor ler as clausulas do contrato de comum
acordo ou as clausulas contratuais geria do futuro contrato de adeséao.
Significa, isto sim, fazer com que tome conhecimento efetivo do contelido
do contrato. Nao satisfaz a regra do artigo sob andlise a mera
cognoscibilidade das bases do contrato, pois o sentido teleol6gico e
finalistico da norma indica dever o fornecedor dar efetivo conhecimento ao
consumidor de todos os direitos e deveres que decorrerdo do contrato,
especialmente sobre as clausulas restritivas de direito do consumidor, que,

alias, deverao vir em destaque nos formularios do contrato de adesao (art.
54, § 4°, do CDC).

Ademais, o contrato ndo obrigard o consumidor se os instrumentos forem
redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance, posto que
os paragrafos 3° e 4° o art. 54 do CDC se harmonizam com a parte final do artigo
46, do CDC.

Art. 54.1...]

83° - 0s contratos de adesao escritos serdo redigidos em termos claros e
com caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua compreenséo
pelo consumidor.

84° - as clausulas que implicarem limitacdo de direito do consumidor

deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensao.

Dessa forma, note-se que o pressuposto de clareza é absoluto para alcancar
o equilibrio nos contratos de adeséo e decorre dos principios da boa-fé objetiva e da
transparéncia.

Outra ferramenta de protecdo do consumidor no contrato de adesdao, € a
interpretacdo que deve ser dada aos contratos.

A regra geral da interpretacédo esta esculpida no art. 47 do CDC, e versa que:
“as clausulas contratuais serado interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor”.

Dessa forma, quando o requisito de clareza absoluta (art 46, CDC) néo for
respeitado e o consumidor se deparar com clausulas contratuais obscuras, o artigo
47, do CDC extingue a discussdo ao dar uma interpretagdo mais favoravel ao

consumidor.

53 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 8°
edicao, Rio de Janeiro, editora Forense Universitaria, 2004, pag. 542.
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Outra linha de interpretacéo dos contratos de adesao é a da preponderancia

das clausulas que foram objeto de negociacao particular acrescentadas ao contrato.
Nesse sentido, Claudia lima marques®* afirma que:

A interpretacdo dos contratos de ades@o mereceu especial atencdo da

doutrina desde a sua identificacdo como método de contratacdo especial e

massificado. A regra geral é que se interprete o contrato de adesao,

especialmente as suas clausulas dubias, contra aquele que redigiu o

instrumento. [...] Outra linha mestra da interpretagdo dos contratos de

adesdo é a da prevaléncia das clausulas acertadas individualmente sobre

aquelas impressas ou uniformes. Sendo assim, se alguma clausula estiver

escrita a maquina ou a mao, pressupbe-se que esta derive de uma

discussdo individual, de um acordo de vontades sobre aquele ponto

especifico da relacao contratual, devendo prevalecer e derrogar as outras
clausulas do formulario-padréo.

Importante mencionar que de acordo com o artigo 54, § 1°, do CDC, o ato
de inserir clausulas acordadas entre as partes, ndo desfigura a natureza do contrato
de adeséao.

Por fim, importante lembrar que as relagcbes de consumo devem ser
observadas a luz do principio da boa-fé objetiva, transparéncia e os demais

principios fundamentais do Codigo de Defesa do Consumidor acima explanados.

3 — DO CONTRATO DE CORRETAGEM.

Entende-se por contrato de corretagem quando uma pessoa (corretor), sem
vinculo com a outra em virtude de mandato, de prestacao de servigo ou por qualquer
relacdo de dependéncia, obriga-se a obter para quem o contrata um ou mais
negécios, conforme artigo 722 do Cadigo Civil/2002.

Destarte, 0 sujeito que se obriga a prestar o servico é denominado corretor e
0 gue contrata seus servi¢cos é denominado comitente.

O papel do corretor é o de aproximar terceiros interessados na elaboracao de
um negocio. Assume, assim, a obrigacdo de realizar a intermediacdo do objeto da

negociacao e prestar todas as informacdes ao contratante.

54 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicao -Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 71-72.
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O contrato de corretagem € disciplinado no Cdédigo Civil/l2002, em capitulo
proprio, dos artigos 722 a 729, ndo se confundido com mandato, nem com a
prestacao de servigos, entre outros.

Nessa linha, Pablo Stolze Gagliano®® ensina a diferenca entre eles:

A atividade do corretor é uma obrigacéo de resultado, pois este se obriga
a aproximar pessoas interessadas na realizacdo de um negdcio, somente
fazendo jus a sua remuneracao se este se concretizar, justamente para ter
atendido aos objetivos da pessoa que lhe transmitiu as instrucdes e que lhe
pagara a retribuicdo devida. No mandato, porém, ja tratado em capitulo
anterior, 0 mandatario pratica atos pelo mandante, na qualidade de
representante voluntario, o que inexiste na corretagem, em que o corretor
apenas aproxima as partes, sem qualquer poder decisorio ou
especificamente de representacéo, ainda que delegado. Ja a prestacao de
servigo realmente se aproxima mais da corretagem, pois, afinal, a atividade
de aproximacao ou de procura de interessados feita pelo corretor ndo deixa
de ser um servigco prestado ao comitente. Todavia, a corretagem abarca
peculiaridades inexistentes na prestacdo de servicos, como a necessaria
profissionalidade do corretor e a finalidade especifica de tal modalidade
contratual, além da circunstancia fatica de que o prestador de servigco age
em nome préprio, enquanto o corretor apenas medeia as partes, ndo sendo
ele quem concretiza o negdcio. (grifamos)

Ademais, De acordo com Carlos Roberto Goncgalves®® “o corretor, embora
busque aproximar as partes, visa satisfazer os anseios daquela que lhe transmitiu
as instrugao e Ihe pagara a remuneragao”.

Nessa esteira, 0 Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que a

comissao de corretagem deve ser paga, em regra, pelo incumbente. Verbis:

DIREITO CIVIL. ACAO ORDINARIA. COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
CONTRATO VERBAL DE CORRETAGEM. COMISSAO.
CABIMENTO.OBRIGACAO DO COMITENTE. CONTRATACAO DO
CORRETOR PELO COMPRADOR.

1. Contrato de Corretagem é aquele por meio do qual alguém se obriga
a obter para outro um ou mais negocios de acordo com as instrucdes
recebidas.

2. A obrigacéo de pagar a comissédo de corretagem é daquele que
efetivamente contrata o corretor.

3. E o comitente que busca o auxilio do corretor, visando a
aproximacdo com outrem cuja a pretensdo, naquele momento esteja
em conformidade com seus interesses, sejacomo comprador ou como
vendedor.

4, Recurso especial desprovido. (REsp 1.2.88.450/AM, Rel. Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
24/02/2015, DJe 27/02/2015). (grifo)

55 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil, volume IV: contratos, tomo 2 : contratos
em espécie/ Pablo Stolze Gagliano. Rodolfo Pamplona Filho. — 4°. ed. - Sdo Paulo. Editora Saraiva.
2011, pag. 438.

56 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 3: contratos e atos unilaterais / Carlos
Roberto Gongalves. 82 ed. — Sao Paulo, editora Saraiva. 2011, pag. 471
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Dessa forma, podemos concluir que o contrato de corretagem gera um vinculo
obrigacional entre o corretor e o comitente, no qual o corretor s6 recebera seus
honorarios se houver um resultado positivo na prestacgéo.

Importante mencionar que, para o contrato de corretagem ser valido, sao
exigidos 0s mesmos requisitos gerais consagrados no artigo 104 do Cadigo
Civil/2002.

3.1- NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE CORRETAGEM.

Superada a fase conceitual, o contrato de corretagem é visto como um
contrato tipico e nominado.

Quanto a sua obrigacdo, o contrato de corretagem € bilateral ou
sinalagmatico, gerando deveres e obrigacdes para ambos 0s contratantes, uma vez
gue o corretor se obriga a obter um ou mais negocios para o contratante/comitente,
que por sua vez, obriga-se a pagar os honoréarios pactuados.

Destarte, € um contrato consensual e acessério, posto que se realiza de
comum acordo entre as partes e é pactuado com a intencdo de elaborar outro
negaocio juridico.

E um contrato necessariamente oneroso, uma vez que ambos tiram proveito
do contrato. Para o comitente, a realizacdo do negdcio e o pagamento da comissao
e, para o corretor, a remuneracgao pelo seu servico.

Ademais, o contrato de corretagem tem a natureza aleatéria, visto que a
obrigacao do contratante s6 poderéa ser cobrada apds realizacédo do negécio, sendo
a obrigacao assumida pelo corretor de resultado.

Por fim, quanto a sua forma, o contrato de corretagem tem natureza néo
solene, ndo possuindo forma preestabelecida para sua realizacdo. Pode ser

estabelecido tanto na modalidade paritaria, quando na modalidade de adeséao.

3.2 — DO CORRETOR DE IMOVEIS: DIREITOS E DEVERES.

Sobra a atividade de corretor, as doutrinas apontam duas categorias de

corretor: livres e oficiais.
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Carlos Roberto Gongalves®’ leciona sobre as atividades de corretagem:

Os corretores podem ser livres e oficiais. Os primeiros sdo pessoas que,
sem nomeagcao oficial, exercem, com ou sem exclusividade, a atividade de
intermediacdo de negdécios, em carater continuo ou intermitente. Os
corretores oficiais sdo os de valores publicos, de mercadorias, de navios,
de seguros e de operacfes de cambio, que tém a sua profissédo legalmente
disciplinada e séo investidos em cargo publico, cujos atos por esta razéo
gozam de fé puablica, estando sujeitos a requisitos especiais para exercé-la,
tais como idade, idoneidade e cidadania (Lei n. 6.530/78, regulamentada
pelo Dec. n. 81.871/78)”. Os corretores publicos, investidos em seu cargo
mediante nomeacdo governamental, devem ter matricula na Junta
Comercial ou em outro 6rgdo publico competente e possuir os livros
necessarios ao exercicio da funcao, denominados cadernos manuais, para
registro das operagdes em que atuaram como intermediarios. Sao ainda
obrigados a prestar fianca, como garantia de seu bom desempenho.

Diante disso, conclui-se que a corretagem oficial € aquela investida na funcéo
publica, que detém prerrogativas inerentes ao exercicio, como por exemplo a fé
publica, bem como exige requisitos especificos para exercer o cargo.

Ha seis classes, segundo as doutrinas: fundos publicos; mercadorias; navios;
operacéo de cambio; seguros; e valores.

Por sua vez, a corretagem livre ndo depende de nenhuma investidura oficial,
tendo como pressuposto, além de atender a exigéncia da legislacdo que regulamenta
0 exercicio da profissdo, a capacidade civil. Sendo esta categoria o foco do presente
estudo.

Para o doutrinador Pablo Stolze Gagliano®® os corretores de iméveis, integram
a figura de corretor livre, Vejamos:

[...] € interessante fazer uma observacédo sobre a corretagem de imoveis.
Em nossa modesta opinido, ainda que esteja ela disciplinada por lei
especifica, a saber, a lei Lei 6.530/78 (regulamentada pelo Dec. n.
81.871/78), trata-se de uma modalidade de corretagem livre (mesmo
dependendo de requisitos legais, como a exigéncia de habilitagédo técnica
especifica), pois a sua atividade ndo se enquadra propriamente como um
oficio publico.

A profisséo de corretor de iméveis é regulada pela Lei 6.530/78 — Lei Organica

da Profiss@o de Corretor de Imdveis, regulamentada pelo Decreto n° 81.871/78.

57 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 3: contratos e atos unilaterais / Carlos
Roberto Gongalves. 8% ed. — Sao Paulo, editora Saraiva. 2011, pag. 472.

58 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil, volume IV: contratos, tomo 2 : contratos
em espécie/ Pablo Stolze Gagliano. Rodolfo Pamplona Filho. — 4°. ed. - Sdo Paulo. Editora Saraiva.
2011, pag. 440.
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De acordo com o artigo 1° do Dec. n. 81.871/78, que regulamentou a Lei
6.530/78, o exercicio da profissédo de corretor de imovel somente sera permitido ao
possuidor do titulo técnico em transacdes imobiliarias inscrito no Conselho Regional
de Corretores de Imoveis (CRECI) da circunscricao. Vejamos:

Art 1° - 0 exercicio da profissdo de Corretor de imoveis, em todo o territorio
nacional somente sera permitido:

| — ao possuidor do titulo de Técnico em Transacdes Imobiliarias, inscrito no
Conselho Regional de Corretores de Iméveis da jurisdicao; ou

Il — o corretor de imd@veis inscrito nos termos da Lei n°® 4.116, de 27 de agosto
de 1962, desde que requeira a revalidacdo da sua inscri¢ao.

Todavia, Carlos Roberto Gongalves®® afirma que “o fato de ndo ser corretor
habilitado pode sujeita-lo a san¢des administrativas, mas néo o inibe de receber a
remuneracao, sob pena de o comitente locupletar-se indevidamente”.

Nesse esteira é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, Verbis:

REsp 185823 / MG RECURSO ESPECIAL 1998/0060869-9
Relator(a): Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140)

Orgao Julgado: T4 - QUARTA TURMA

Data do Julgamento: 14/10/2008

Data da Publicacdo: DJe 03/11/2008.

Ementa

PROCESSO CIVIL. COBRANCA DA COMISSAO DE CORRETAGEM.
PRESCINDIVEL A INSCRICAO NO CRECI INEXISTENCIA DE
INFRINGENCIA AO ART. 401, CPC, UMA VEZ QUE O OBJETIVO
PRINCIPAL DA DEMANDA NAO E PROVAR A EXISTENCIA DO
CONTRATO EM SI, MAS A DEMONSTRA(;AO DOS EFEITOS
DECORRENTES DO PACTO.

1. E possivel a cobranca de valores decorrentes de intermediac&o
exitosa para a venda de imoével, sendo prescindivel a inscricdo do
autor no CRECI, pois é livre o exercicio do trabalho e vedado o
enriquecimento ilicito do vendedor. (grifamos).

2 Em verdade, nao é permitido provar-se exclusivamente por depoimentos
testemunhais a existéncia do contrato em si, mas a demonstracdo dos
efeitos dos fatos que envolveram as partes, assim como da prestacdo de
servigos, afigura-se perfeitamente admissivel, conforme precedentes da
Corte.

3. A mera transcricdo de parte do voto paradigma, sem, contudo,
providenciar-se a demonstracao analitica, apontando os pontos divergentes
entre os julgados, ndo induz ao conhecimento do dissidio. 4. De outro lado,
" ndo se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientacdo
do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decis@o recorrida". Sumula
83/STJ.

Recurso ndo conhecido.

59 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 3: contratos e atos unilaterais / Carlos
Roberto Gongalves. 8% ed. — Sao Paulo, editora Saraiva. 2011, pag. 474.
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Isso se da pelo fato da remuneracédo ser o principal direito do corretor. Logo,
se “né&o estiver fixada em lei, nem ajustada entre as partes, sera arbitrada segundo
a natureza do negdcio e os usos locais”, conforme art. 724 do Codigo Civil.

Quanto aos deveres, o corretor “é obrigado a executar a mediacdo com
diligéncia e prudéncia” e prestar ao comitente todas as informacdes sobre o
andamento do negdcio.

Ademais, deve o corretor esclarecer, sempre que possivel, para o seu cliente,
“acerca dos risco ou seguranga do negdcio, das alteragdes de valores e de outros
fatores que possam influir nos resultados da incumbéncia”, conforme artigo 723, do
CC.

No art. 2° da legislacéo especifica (Decreto n° 81.871/78, que regulamentou
a da Lei 6.530/78), “compete ao corretor de imdveis exercer a intermediagdo na
compra, venda, permuta e locacdo de imoOveis e opinar quanta a comercializacdo
imobiliaria”.

Noutro giro, 0 exercicio da corretagem nao se restringe a pessoa fisica. As
pessoas juridicas devidamente inscritas no Conselho Regional de Corretores de
Iméveis da jurisdicdo também poderdo exercer a intermediacdo na compra, venda,
permuta e etc, sendo que, quando se tratar de atendimento ao publico, cuja a
transacdo esteja sendo patrocinada por pessoa juridica, somente podera ser feita
por corretor de imdveis inscritos no Conselho Regional da jurisdicdo, conforme
entendimento do artigo 3° ‘caput” e paragrafo unico do Decreto n° 81.871/78, que
regulamentou a da Lei 6.530/78.Verbis:

Art 3° - As atribuicbes constantes no artigo anterior poderdo, também, ser
exercidas por pessoa juridica, devidamente inscrita no Conselho Regional
de Corretores de imoveis da jurisdicao.

Paragrafo Unico — o atendimento ao publico interessado na compra, venda,
permuta, ou locagdo de imovel, cuja a transagéo esteja sendo patrocinada

por pessoas juridicas, somente podera ser feito por Corretor de Imdveis
inscrito no Conselho Regional da jurisdi¢éo.

Diante disso, conclui-se que a atividade de corretagem pode ser exercida
tanto por pessoa fisica, como por pessoa juridica, devendo ser habilitada no
Conselho Regional de sua circunscrigao.

Todavia, a falta de registro ndo impede o livre trabalho e deve o intermediador
receber a comisséo pela corretagem sob pena de caracterizar o locupletamento ilicito

por parte do comitente.
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3.3 — DA EXTINCAO DO CONTRATO DE CORRETAGEM.

Os contratos, como qualquer negdcio juridico, tem um ciclo: surgem com o
acordo de vontades, produzem os efeitos que sao estabelecidos e se extinguem.

A extincdo dos contratos se da, em regra, pela execuc¢do. O cumprimento da
prestacado acordada libera o contratado e satisfaz o contratante.

Nos contratos de corretagem néo é diferente. Seu fim natural ocorre com a
celebragdo do negdcio juridico principal pretendido e o pagamento da comisséo de
corretagem.

Algumas vezes acontece dos contratos serem extintos sem ter produzido os
seus devidos efeitos. Segundo a melhor doutrina, a extingdo dos contratos ocorrem
em dois momentos: nas causas anteriores ou contemporaneas a formacdo do

contrato, ou nas causas posteriores a formacédo do contrato.

3.3.1 — CAUSAS ANTERIORES OU CONTEMPORANEAS.

Existem trés causas anteriores ou contemporaneas a formacao do contrato:
os defeitos decorrentes pelo ndo preenchimento dos requisitos previstos no art. 104
do C.C/2002, afetando sua validade, e acarretando nulidades absolutas ou relativas;
as clausulas resolutivas, expressa ou tacita; e o exercicio do direito de

arrependimento convencionado.

3.3.1.1 - NULIDADES ABSOLUTA E RELATIVA.

Os requisitos previstos no art. 104 do CC/2002, sdo considerados requisitos
subjetivos, e 0 ndo preenchimento pode acarretar tanto a nulidade absoluta, como a

relativa.
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De acordo com Carlos Roberto Goncalves®® “A nulidade absoluta decorre da
auséncia de elemento essencial do ato, com a transgressdo a preceito de ordem
publica”.

Diante disso, o contrato de corretagem vem a ser nulo quando celebrado por
uma pessoa absolutamente incapaz, ou quando o objeto em negociacéo for ilicito,
impossivel e etc, conforme o artigo 166 do CC/2002.

Ha ainda a hipétese da forma prescrita ou ndo defesa em lei. No caso, é nulo
o contrato que, quando prescrita a forma, ndo obedece. Todavia, conforme estudado
acima, o contrato de corretagem tem como caracteristica a ndo solenidade. Logo,
inviavel a anulagéo por falta deste requisito subjetivo.

Importante mencionar que pode ocorrer a nulidade parcial, ndo prejudicando
a parte valida, se no caso for separavel (art. 184, CC/2002). Ocorrendo a anulacéo
do contrato principal, a morte do acessorio € inevitavel. Contudo, quando ocorrer o
inverso, o contrato principal ndo perde a validade.

Assim sendo, por ser o contrato de corretagem de natureza acessoria, quando
anulado, ndo descaracteriza a obrigacdo principal. Importante mencionar que o
pronunciamento da nulidade pode ser requerido, desde que haja um processo
judicial, a qualquer momento ou pode ser realizado de oficio pelo juizo.

Por sua vez, a nulidade relativa (anulabilidade) ocorre pela imperfeicdo da
vontade. Nessa esteira, é o ensinamento de Carlos Roberto Gongalves®?:

Anulabilidade: advém da imperfeicdo da vontade: ou porque emanada de
um relativamente incapaz néo assistido (prejudicando o interesse particular

de pessoa que o legislador quis proteger), ou porque contém algum dos
vicios do consentimento, como erro, dolo, coagao etc.

Por se tratar de uma anulacao relativa, a imperfeicdo pode ser sanada e o
contrato percorrer livremente seu curso.

A anulabilidade nao pode ser decretada de oficio pelo juizo, devendo a parte
lesada se manifestar a respeito.

Dessa forma, depreende-se que o resultado pretendido na anulacdo absoluta

ou relativa € o mesmo, a desconsideracao do ato pactuado.

60 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 3: contratos e atos unilaterais / Carlos
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3.3.1.2 — CLAUSULAS RESOLUTIVAS.

A clausula resolutiva é a disposicdo contratual que prevé a possibilidade de
extinguir o contrato pela inexecucéo por parte de um dos contratantes.

Diante disso, a parte prejudicada pelo inadimplemento do contrato pode exigir,
alternativamente, tanto o cumprimento do contrato, como também a extincdo do
contrato, cabendo em qualquer uma das alternativas indenizacdo por perdas e danos
(art. 475, CC/2002).

Segundo Carlos Roberto Goncalves®” os contratantes tem a opcédo de
requerer a resolugcdo do contrato quando a outra parte ndo cumpre com as
obrigacBes avencadas.

Na execucdo do contrato, cada contraente tem a faculdade de pedir
resolucéo, se o outro ndo cumpre as obrigacdes avencadas. Essa faculdade
pode resultar de estipulacdo ou de presuncéo legal. [...] em todo contrato
bilateral ou sinalagmatico presume-se a existéncia de uma clausula

resolutiva tacita, autorizando o lesado pelo inadimplemento a pleitear a
resolucao do contrato, com perdas e danos.

Ademais, a clausula resolutiva pode ser expressa ou tacita. Quando expressa,
opera-se de plano direito. Ja a clausula tacita depende de interpretacdo judicial.
Entretanto, ambos 0s casos, a resolucdo precisa ser pronunciada judicialmente.

No caso das clausulas expressas, quando pronunciada pelo juizo, a sentenca
tem carater declaratério e seus efeitos ex tunc. Isso se justifica porque a resolucdo
ocorre automaticamente apés o inadimplemento contratual.

Por sua vez, nas clausulas resolutivas tacitas, a deciséo judicial detém efeito

desconstitutivo.

3.3.1.3 - DIREITO DE ARREPENDIMENTO.

A ultima hipétese de extingdo dos contratos nas causas anteriores a formacéao
do contrato é a do direito de arrependimento, que expressamente previsto no

contrato autoriza os contratantes a rescindirem unilateralmente o acordo.

62 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 3: contratos e atos unilaterais / Carlos
Roberto Gongalves. 8% ed. — Sao Paulo, editora Saraiva. 2011, pag. 181.



47

Como regra, havendo o arrependimento de quem deu o sinal ou arras, este
perde o adiantamento. Se o arrependimento for por parte de quem recebeu, este se
sujeita a devolver o adiantamento mais o equivalente, conforme art. 420 CC/2002.

Segundo Carlos Roberto Gongalves®® na Esfera Civil, o direito de se
arrepender deve ser exercido no prazo acordado ou antes da execucéo do contrato.
Ja no CDC, o consumidor tem o prazo de sete dias quando a contratacdo se der fora
do estabelecimento comercial. Vejamos:

O direito de arrependimento deve ser exercido no prazo convencionado ou
antes da execugdo do contrato. [...] O Cédigo de Defesa do Consumidor
concede a este o direito de desistir do contrato, no prazo de sete dias,
sempre que a contratacdo se der fora do estabelecimento comercial,

especialmente quando por telefone ou em domicilio, o direito de devolugéo
do que pagou, em obrigacéo de indenizar perdas e danos.

Destarte, quando nao houver estipulacdo a respeito, deve ser exercido o
direito de arrependimento antes da execuc¢do, pois, por logica, o adimplemento

importara em rendncia tacita do direito.

3.3.2 - DAS CAUSAS POSTERIORES OU SUPERVENIENTES.

Sdo causas posteriores ou supervenientes a formacdo do contrato:
Resolucao, por consequéncia da inexecucao voluntéria, involuntaria, ou onerosidade

excessiva; pela Resilicdo bilateral ou unilateral; por morte ou por rescisao.

3.3.2.1 - RESOLUCAO.

A resolucéo é a extin¢do do contrato por inexecuc¢ao ou ndo cumprimento das
obrigacdes por uma das partes. Pode ocorrer de forma voluntaria, de forma
involuntéria, ou por causas supervenientes que dificultem o seu cumprimento.

Destarte, a resolucdo somente sera declarada por meio de decisao judicial,
devendo o juizo, ao analisar o pedido, levar em conta os principios da boa-fé e da

fungéo social do contrato.
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A inexecucao voluntaria surge com ndo cumprimento culposo de um dos
contratantes, acarretando prejuizo ao outro (exemplo: a ndo entrega de um boi
porque o animal pereceu por falta de alimentacgé&o).

Segundo Carlos Roberto Gongalves®* a resolugéo por inexecucdo voluntaria,
“produz efeito ex tunc, extinguindo o que foi executado e obrigando a restituicéo
reciprocas, sujeitando ainda o inadimplente ao pagamento de perdas e danos e da
clausula penal convencionada”

Todavia, em se tratando de contrato por trato sucessivo (exemplo: contrato de
locacdo), a resolucdo por inexecuc¢do voluntaria, somente produz efeito ex nunc, uma
vez que as obrigacdes pretéritas foram cumpridas.

Por fim, é pressuposto para a realizacdo do pedido de resolugcdo por
inexecucao voluntaria, que o ndo cumprimento da obrigacéo, alegado pela parte,
seja grave ao ponto de prejudicar o interesse.

Noutro giro, a resolucdo por inexecugdo involuntaria decorre de fatos néo
imputaveis a parte, caso fortuito ou for¢ca maior, impossibilitando o cumprimento do
contrato. A parte ndo pode concorrer para 0 evento, posto que extinguiria a
superveniéncia e se enquadraria na inexecucao voluntaria.

Carlos Roberto Gongalves®® leciona que:

A inexecucdo involuntaria caracteriza-se pela impossibilidade
superveniente de cumprimento do contrato. Ha de ser obijetiva, isto € nédo

concernir & prépria pessoa do devedor, pois deixa de ser involuntaria se de
alguma forma este concorre para que a prestagéo se torne impossivel.

Ademais a impossibilidade deve ser total e definitiva, pois se a inexecucéao for
de pequena proporcao, o credor pode requerer o cumprimento parcial do contrato,
e, se a inexecucdo for temporéria, ocorre apenas a suspensao do contrato, € ndo
sua resolucao.

Importante mencionar que o inadimplente ndo fica responsavel pelo
pagamento de perdas e danos, salvo se constar expressamente a clausula ou se
estiver em mora, conforme artigo 393 e 399 do Cadigo Civil.

Os efeitos relativos a inexecucao involuntaria é retroativo, devendo restituir o

gue eventualmente recebeu.
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Por ultimo, havera a resolucao por onerosidade excessiva, conhecida tambéem
com o nome rebus sic stantibus, quando, em virtude de um evento extraordinario e
imprevisivel, dificulte, sobremaneira, o adimplemento do contrato ao ponto de torna-
lo insuportavel.
Carlos Roberto Gongalves®® leciona que:
A teoria que se desenvolveu com 0 nome de rebus sic stantibus” consiste
basicamente em presumir, nos contratos cumulativos, de trato sucessivos e
de execugdo diferida, a existéncia implicita (ndo expressa) de uma clausula
pela qual a obrigatoriedade de seu cumprimento pressupde a
inalterabilidade da situacdo de fato. Se esta, no entanto, modificar-se em
razdo de acontecimentos extraordinarios, como uma guerra, por exemplo,

gue ternem excessivamente oneroso para o devedor o seu adimplemento,
podera esta requerer ao juiz que isente da obrigagédo, parcial ou totalmente.

A resolucdo do contrato por onerosidade excessiva tem como caracteristica
por ser utilizada por ambas as partes. Ademais, a resolugdo por onerosidade
excessiva ndo se aplica aos contratos aleat6rios (como € o caso do contrato de

corretagem), por sua natureza de risco.

3.3.2.2 — DA RESILICAO.

O instituto da resilicdo ndo se deriva do descumprimento contratual, mas da
manifestacdo da vontade das partes que, pode ser bilateral (também denominada de
distrato) ou unilateral.

Segundo os ensinamento de Flavio Tartuce®’ (2011. Pg. 561): “a resilicdo
bilateral ou distrato é efetivada mediante a celebracdo de um novo negdécio em que
ambas as partes resolvem, de comum acordo, pér fim ao anterior que firmaram”.

Nesta linha, Carlos Roberto Gongalves®® (2011. Pg. 204), ensina que:

O mecanismo do distrato é o que esta presente na celebracdo do contrato:
a mesma vontade humana, que tem o poder de criar, atua na direcdo

oposta, para dissolver o vinculo e devolver a liberdade aqueles que se
encontravam compromissados.
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O distrato € a dissolucdo contratual por mutuo consenso das partes. De
acordo com o artigo 472 do CC: “o distrato faz-se pela mesma forma exigida para o
contrato”.

A resilicao bilateral pode extinguir qualquer contrato. Logo, inclui-se o de
corretagem. Todavia, por 6bvio, os efeitos do distrato sdo “ex nunc”, pois ndo ha
como desfazer os efeitos ja produzidos.

Quanto a forma exigida para o distrato, ndo deve haver a interpretacéo literal
do art. 472, pois a resilicao bilateral s6 tem o dever de obedecer a mesma forma do
contrato principal quando esta for especial, mas ndao quando a forma for livre.

Noutro giro, a resilicdo unilateral é a extingdo do contrato pela simples
declaracdo de vontade de uma das parte. Contudo, somente € possivel sua
ocorréncia nas obrigacfes duradouras e desde que a lei, expressa ou tacitamente,
permita.

Entende-se por obrigacdo duradoura aquela que ndo se extingue por um Unico
ato, supde um tempo indeterminado ou ocorréncia continuada de atos. Nestes casos,
a resilicao unilateral se opera pela denuncia.

A resilicdo pode ser denominada também de revogacao ou renuncia. Isso
ocorre quando ha uma quebra de confianca nos pactos em que esta condicao é
essencial, por exemplo, no contrato de mandato, comodato e etc.

A ocorréncia da extingdo do contrato por resilicdo unilateral ndo depende de
pronunciamento judicial e produz efeitos “ex nunc”. Todavia, para ter validade, a
outra parte deve ser notificada.

Assim, disp6e o artigo 473 do Cdédigo Civil/2002:

art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou
implicitamente o permita, opera mediante denuncia notificada a outra parte.
Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes
houver feito investimentos consideraveis para a sua execucao, a denuncia

unilateral s6 produzird efeitos depois de transcorrido o prazo compativel
com a natureza e o vulto do investimentos.

Destarte, na notificacdo a outra parte, em principio, ndo ha a necessidade de
justificativa, mas em certos contratos deve haver a obediéncia da justa causa. Nestes
casos, a falta do pressuposto justa causa ndo € impeditiva para extinguir o contrato,
mas a parte que resilir injustamente fica obrigada a pagar indenizagéo por perdas e

danos.
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Ademais, ha a hipotese que o legislador optou por atribuir uma tutela
especifica, no qual o Carlos Roberto Gongalves®® aduz que:
Na hipo6tese, em vez de simplesmente determinar o pagamento de perdas
e danos sofridas pela parte que teve prejuizos com a dissolugdo unilateral
do contrato, o legislador optou por atribuir uma tutela especifica,
convertendo o contrato, que poderia ser extinto por vontade de uma das
partes, em um contrato comum, com duragéo pelo prazo compativel com a
natureza e o vulto dos investimentos. Em um contrato de comodato de
imdvel sem prazo, por exemplo, ndo é razoavel que, poucos dias depois de

comodatario se instalar, o comodante solicite a sua restituicdo, sem a
ocorréncia de fato superveniente que a justifique.

Diante disso, nos contratos de corretagem, pode ocorrer as duas espécies de
resilicdo, sendo extinto por comum acordo entre as partes, ou por exclusiva
manifestacéo de vontade.

Entretanto, os efeitos do contrato de corretagem podem vir a ocorrer
posteriormente a sua extincdo (bilateral ou unilateral). Todavia se for fruto da
mediagdo, a comissdo de corretagem seré devida, conforme diccao dos artigo 727 e
728 do Cadigo civil.

3.3.2.3 - EXTINCAO POR MORTE DE UM DOS CONTRATANTES.

A morte de um dos contratantes € causa de extingdo do contrato sem
cumprimento. Todavia, o fendbmeno “morte” s6 extinguird o contrato de natureza
personalissima (intuitu personae).

Nesta linha de raciocinio, Flavio Tartuce’® afirma que:

[...] para algumas categorias negociais a morte de um dos contratantes pode
gerar o fim do pacto. Isso somente ocorre nos casos em que a parte

contratual assume uma obrigacdo personalissima ou intuitu personae,
sendo denominada cessagéo contratual.

Devido ao carater personalissimo da relacao, a execucao se torna impossivel,
uma vez que o falecido é insubstituivel. Alguns doutrinadores reconhecem esta
cessacdo como resilicdo convencional tacita, pois entendem que had uma clausula

implicita nos contratos personalissimos.
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Destarte, em relacdo aos contratos de corretagem, atribui-se carater
personalissimo quando o comitente contrata um corretor, desvinculado de pessoa
juridica, atribuindo a este a responsabilidade exclusiva para prestar o servico.

Entretanto, se a contratacdo se der mediante comitente e pessoa juridica
(empresa de corretagem), a morte do preposto atuante ndo dissolve o contrato, pois
nao estaremos diante de um contrato intuitu personae, sendo substituido o falecido

por outro preposto sem que altere a substancia do contrato de corretagem.

3.3.2.4 — RESCISAO.

A rescisao contratual € usada como sindnimo de resolucgéo e de resilicdo, deve
ser empregada nas hipéteses de dissolucdo de contratos sempre que ocorrer lesao
ou celebrados em estado de perigo.

A lesdo se configura quando uma pessoa inexperiente ou sob forte
necessidade se obriga a cumprir prestacbes desproporcionais em relacdo a
contrapartida que a outra parte Ihe oferece, conforme art. 157, CC.

Nessa esteira, Carlos Roberto Gongalves’! conceitua lesédo como sendo:

Leséo é defeito no negdcio juridico que se configura quando uma pessoa,
sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo
manifestamente desproporcional ao valor da prestacéo assumida pelo outro
contratante (CC, art. 157). E, assim, [...] o prejuizo resultante da enorme
desproporcgéo existente entre as prestagfes de um contrato, no momento
de sua celebracdo, determinada pela premente necessidade ou

inexperiéncia de uma das partes. [...] Ndo se contenta o dispositivo com
gualguer desproporc¢éo: ha de ser manifesta.

A rescisdo mediante lesdo objetiva reprimir, nos contratos bilaterais, a
exploracdo de um dos contratantes mesmo quando ndo for maliciosa a conduta, pois
a preocupacéo do legislador foi de proteger o lesado e ndo de punir o causador da
lesdo. Todavia, ndo ocorre rescisado por lesdo nos contratos aleatérios. Logo, esta
modalidade ndo se aplica ao contrato de corretagem.

Destarte, em prestigio ao principio da conservacao dos contratos, assevera o

§ 2° do art. 157, CC, que néo decretara a anulacédo do contrato caso seja oferecida
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suplemento suficiente, ou houver concordancia da parte favorecida na reducéo do
proveito.

Na esfera consumerista, combate-se a lesdo nas relacbes de consumo,
considerando nulas de pleno direito (art. 51, IV, e § 1° Ill, CDC) as clausulas
contratuais que “estabelecam obrigagbes consideras iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com
a boa-fé ou a equidade”.

Nesta esteira, 0 CDC considera como pratica abusiva (art. 39, CDC) quando
exige vantagem excessiva do consumidor, 0 que se encaixa perfeitamente no
conceito de leséo.

Na legislacdo consumerista, assim como na legislagdo civil, para
caracterizacdo da lesdo, prescinde do elemento subjetivo, mais conhecido no
CC/2002 como dolo de aproveitamento.

Noutro giro, temos a figura do estado de perigo que, segundo o artigo 156 do
CC, “configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de
salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte,
assume obrigagcdo excessivamente onerosa”’. Assevera o paragrafo Unico:
“Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do declarante, o juiz decidira
segundo as circunstancias”.

O objetivo de rescindir o contrato entabulado mediante estado de necessidade
€ evitar que, no momento de extrema necessidade, assuma obrigacdes
excessivamente onerosa, vindo a ferir a equidade.

A anulabilidade do negdcio juridico encontra prote¢do nos principios da boa-
fé e da probidade, bem como da funcéo social do contrato. Todavia, tal anulabilidade
s6 pode ocorrer se a contratacdo assumida for excessivamente onerosa e iniqua.

Depreende-se que as diferencas entre lesao e estado de perigo sdo minimas,
contudo os referidos vicios ndo se unem.

Carlos Roberto Gongalves’? ensina que:

O estado de perigo ocorre quando alguém se encontra em perigo e, por
iSso, assume obrigacdo excessivamente onerosa, como no caso da pessoa
gue esta prestes a se afogar e promete toda a sua fortuna a quem o salvar
da morte iminente. Ja a leséo ocorre quando ndo ha estado de perigo, por

necessidade de salvar-se; a ‘premente necessidade’ é de natureza
econdmica, ou seja, de obter recursos para salvar o patriménio do agente.
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Por fim, a lei atribui ao juizo competéncia para avaliar, em concreto, se 0s
termos pactuados foram desequilibrados para que se justifigue a extincdo daquela
operacao econdmica.

Isto posto, por beber nas dguas do Cdédigo Civil, os contratos de consumo —
em especial, o contrato de prestacdo de servico (corretagem) — obedecem aos
preceitos civis gerais no que diz respeito a extingcado dos contratos, ressalvando suas

caracteristicas peculiares.

4 — DA RESPONSABILIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO.

Na acepcdo da palavra responsabilidade, entende-se por estar ligada ao
nascimento de uma obrigacdes indenizatoéria proveniente de uma conduta humana
violadora de direito e causadora de danos a outrem.

Segundo Pablo Stolze Gagliano”:

[...] @ nogéo juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa de
alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
consequéncias do seu ato (obrigac@o de reparar). Trazendo esse conceito
para o ambito do Direito Privado, e seguindo essa mesma linha de
raciocinio, diriamos que a responsabilidade civil deriva da agressdo a um
interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o Infrator, ao

pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor
in natura o estado anterior de coisas.

Dessa forma, a responsabilidade civil decorre da natureza conflituosa do
homem com a sociedade, surgindo aquele que ocasionar danos o dever de repara-
lo.

O instituto em comento esta disciplinado no artigo 927, do Cadigo Civil, onde
dispde que: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem fica
obrigado a repara-lo”.

A responsabilidade civil, enquanto meio de reparar os danos causados por
atos ilicitos, podem apresentar duas modalidades: a responsabilidade civil subjetiva

e a responsabilidade civil objetiva.

73 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil, volume lll: responsabilidade civil / Pablo
Stolze Gagliano; Rodolfo Pamplona Filho. — 92. ed. - Sao Paulo. Editora Saraiva. 2011, pag 51.
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No primeiro caso, constitui regra geral do ordenamento privado. Baseada na
teoria da culpa, surge com a ocorréncia do dano em funcao de ato ilicito culposo ou
doloso (culpa lato sensu).

Nessa linha de raciocinio, segue o autor Flavio Tartuce:’* “[...] para que o
agente indenize, ou seja, para que responda civilmente, € necessaria a comprovacao
de sua culpa genérica, que inclui o dolo (inten¢&o de prejudicar) e a culpa em sentido
restrito (imprudéncia, negligencia ou impericia)”.

Nesse passo, ndo havendo o elemento “culpa” na responsabilidade civil
subjetiva, 0 agente ndo incorre em responsabilidade.

Contudo, ha certos casos em que a lei impde a reparacao de um dano sem a
incidéncia de culpa. Diante disso, quando a responsabilidade prescinde do elemento
culpa, diz que a responsabilidade é objetiva.

Pela teoria da responsabilidade objetiva, s6 € necessaria a existéncia do nexo
de causalidade entre a conduta do agente e o dano, uma vez que ndao ha como
responsabilizar o agente que nao concorreu para o evento.

Nessa esteira, Carlos Roberto Gongalves’® ensina que:
A classificagdo corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas
serd sempre irrelevante para a configuracdo do dever de indenizar.
Indispensavel sera a relacdo de causalidade entre a acdo e dano, uma vez
gue, mesmo no caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode acusar
guem nédo tenha dado causa ao evento. Nessa classificacdo, os casos de
culpa presumida sao considerados hipoteses de responsabilidade subjetiva,
pois se fundam ainda na culpa, mesmo que presumida. Na responsabilidade
objetiva prescinde-se totalmente da prova da culpa. Ela é reconhecida,

como mencionado, independente de culpa. Basta, assim, que haja relagcéo
de causalidade entre a acdo e o dano.

A responsabilidade civil objetiva é fundada no risco da atividade, também
conhecida como teoria do risco do empreendimento. Entende-se por teoria do risco
quando qualquer agente que, ao desenvolver uma atividade, gere risco de dano para
terceiros.

Nos dizeres de Sergio Cavalieri Filho’®, entende-se por teoria do risco do

empreendimento: “todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no

74 TARTUCE, Flavio. Manual Direito civil: volume Unico / Flavio Tartuce. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2011, pag. 444.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 4: responsabilidade civil / Carlos
Roberto Gongalves. 112 ed. — Sao Paulo, editora Saraiva. 2016, pag. 48.

76 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sdo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 240.
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mercado de consumo tem o dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos
dos bens e servicos fornecidos, independentemente de culpa”.
Ademais, a teoria do risco é assegurada no art. 927, paragrafo Unico do
Cadigo Civil, que dispoe:
art. 927 [...]
Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independente de
culpa, nos casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente

desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Contudo, anterior a entrada em vigor do CDC, n&o existia legislagdo capaz de
enfrentar as problematicas dos acidentes de consumo e proteger o consumidores,
sendo aplicada de forma insuficiente a legislacédo civil tradicional. Os riscos do
consumo eram de responsabilidade do consumidor, na medida em que o fornecedor
apenas respondia pelo dano quando comprovada a culpa ou dolo, cuja producéo
probatdria era quase impossivel.

Apos a vigéncia do CDC, diante da constante mutac&o do direito, o requisito
de comprovacéo de culpa foi gradativamente desaparecendo.

Atualmente, nas matérias envolvendo relagdo de consumo, a
responsabilidade €& de natureza objetiva dos fornecedores, sendo, portanto,
dispenséavel a apuracao da culpa, salvo quando se tratar de responsabilidade dos
profissionais liberais que ainda preservam a subjetividade. Vejamos:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores

por defeitos relativos a prestacao do servigo, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicédo e riscos”.

[...]

8§ 4°. A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.

Nesta linha, complementando o ensinamento acima, Bruno Miragem (2008.

Pg. 256), leciona que:

Desde o seu surgimento, a teoria de risco vem experimentando grande
evolucdo. Sobretudo no que dizer respeito as espécies de riscos
reconhecidos como determinados a imputagdo de responsabilidade
objetiva. [...] No direito do consumidor, seja pela posicdo do negocial
ocupada pelo fornecedor — responsavel pela reparacdo dos danos
causados — ou mesmo pelo aspecto econémico que envolve a relacéo de
consumo no mercado de consumo —, o fundamento essencial do regime de
responsabilidade objetiva do fornecedor é a teoria do risco-proveito. Ou
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seja, responde pelos riscos de danos causados por atividades que dé&o
causa a tais riscos aqueles que a promovem, obtendo delas vantagem
econdmica.

Portanto, depreende-se que 0s elementos gerais necessarios para a
ocorréncia da responsabilidade civil objetiva nas relacbes de consumo séo: a

conduta humana, o dano, e o nexo de causa entre eles, excluindo a culpa.

4.1 - RESPONSABILIDADE CIVIL DO CORRETOR PERANTE O CC E O CDC.

Inicialmente, no tocante a responsabilidade, em regra, o corretor ndo possui
qualquer grau de responsabilidade pela realizacdo do negoécio intermediado.
Conforme explicitado no tépico pretérito, as atribuicbes do corretor consiste em
intermediar, aproximar, informar, e efetuar a elaboracdo do negécio.

Dessa forma, ndo assume qualquer responsabilidade quanto ao
adimplemento ou inadimplemento das obrigacdes acordadas entre as partes. Porém
guando o inadimplemento se fizer presente devido sua conduta negligente, surge a
responsabilidade por faltar com o dever de diligéncia e prudéncia, ademais responde
o corretor quando deixa de prestar ao cliente todas as informacdes do negdcio,
conforme o art. 723 do CC/2002.

Portanto, pode-se concluir que o corretor respondera por perdas e danos
guando inobservado um dever, ou por omisséo de informacdes essenciais para uma
fiel contratacéo.

Percorrendo por esse caminho, é sabido que a obrigacédo de indenizar surge
com a infringéncia de um dever juridico, todavia, faz-se necessario identificar quando
a relacdo juridica do corretor sera ou ndo de consumo.

Conforme apresentado no item 3.2 supra, a atividade de corretagem pode ser
exercida por pessoa fisica ou juridica, sendo necessaria a habilitacdo de ambos no
Conselho Regional. Contudo, a inabilitagdo ndo impede o livre trabalho, podendo a
pessoa fisica, mesmo sem habilitacdo no CRECI, exercer a atividade de corretagem.

Sendo assim, nos casos em que o servigo de corretagem for realizado por
pessoa fisica ndo habilitada, ou que atue de forma isolada, esporadica e em um ato
anico, ndo sera enquadrada como fornecedor, todavia fara jus a remuneracéao pelos
servigos prestados. Nestes casos, por ndo configurar relagdo de consumo, aplica-se

a legislacéo civil.
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Destarte, sabe-se que em matéria de responsabilidade na esfera civil, como
regra, € fundada na comprovacdo da culpa (responsabilidade subjetiva). Logo, o
corretor sO serd obrigado a ressarcir os prejuizos causados quando o comitente
demonstrar que a conduta do corretor deu causa ao dano.

Isto se explica, porque pela analise do artigo 723, paragrafo unico, do Cddigo
Civil, o corretor s6 responde por perdas e danos quando faltar com o dever de
informar os riscos ou a seguranca do negocio, das alteracdes dos valores ou
qualquer fator que possa alterar a realizacdo do negdcio.

Ou seja, se o corretor esclarecer o que é de seu conhecimento, ainda que nao
seja técnico, pois permite a figura do corretor inabilitado, afasta o dever de indenizar
mesmo se a posteriori ocorrer um dano. Portanto, o que deve ser comprovado € a
auséncia de informacéo.

Dessa forma, comprovado a culpa do corretor, este sera responsavel pelo
pagamento dos danos diretos e imediatos, sendo eles: os valores recebidos pelo
contrato de corretagem, os lucros cessantes e com a perda de uma chance, caso o
contratante comprove que perdeu a oportunidade de firmar outro negdécio.

Noutro giro, qguando se tratar de uma relacdo onde o servi¢co é prestado por
pessoa fisica ou por pessoa juridica devidamente habilitados no CRECI e de forma
habitual, havera a incidéncia da legislacdo consumerista.

Conforme discorrido em topico acima, a responsabilidade no CDC, como
regra, € a objetiva (prescindindo a comprovacdo de culpa). Entretanto,
excepcionando a regra, o CDC aplica a responsabilidade subjetiva nos casos em
gue o prestador de servico for profissional liberal.

Assim sendo, caracteriza-se profissional liberal, o corretor, pessoa fisica
habilitada, desvinculada de qualquer empresa especializada no ramo de corretagem,
e que for contratada diretamente pelo comitente para realizar uma intermediacao,
aproximacao e etc.

Diante dessa excecdo, o que difere a relacdo civil da consumerista é a
inversdo do 6nus da prova, uma vez que na relacdo privada cabe ao comitente
comprovar a culpa (lato sensu) do corretor, enquanto na consumerista, o corretor é
guem deve demonstrar que ndo concorreu para o evento danoso.

Por outro lado, quando o vinculo for estabelecido entre comitente e pessoa

juridica, a responsabilidade sera sempre obijetiva. Isto porque, segundo o art. 34 do
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CDC, o fornecedor de produto ou servi¢o responde de forma solidaria pelos atos de
seus prepostos ou representante.

Logo, nestes casos, mesmo que o dano tenha sido realizado por corretor,
funcionario ou néo, a responsabilidade é da pessoa juridica, pois foi quem o
comitente firmou o vinculo de prestacdo de servi¢o, sendo facultado ao consumidor

a possibilidade de demandar contra ambos ou apenas um.

4.2 — RESPONSABILIDADE NA FASE PRE-CONTRATUAL.

Na visdo consumerista, 0 momento anterior a elabora¢ao dos contratos possui
uma enorme relevancia. Irrigada pela boa-fé objetiva e pelo principio da
transparéncia, é nesta fase que o consumidor tem 0s primeiros contatos com o
produto ou servico disponibilizado no mercado de consumo.

Embora ndo ocorra, nesta fase, a manifestacdo de vontade do consumidor, a
oferta de produtos ou servigos veiculada no mercado de consumo pode gerar
obrigacéo ao fornecedor, quando despertada uma expectativa no consumidor.

Por gerar obrigacBes, confianca e expectativas, exige-se, nesta fase, a
protecdo do consumidor contra o abuso de poder, em face dos deveres de clareza e
precisao de informacao nas relagdes de consumo que o fornecedor detém.

Corroborando os ensinamentos supra, Bruno Miragem’” aduz que:

A disciplina legal dos contratos de consumo, assim, foi determinada de
acordo com a visdo dindmica da relagdo obrigacional, e na qual a fase
anterior a celebracdo do contrato (fase pré-contratual), assume enorme
relevancia. O CDC assim regula extensamente a oferta (artigos 30 e 31) e
a publicidade (artigos 30 e 36) de produto e servigcos, equiparando-as em
matéria de efeitos — ambas vinculam o fornecedor —, assim como
disciplinando os deveres de clareza e precisdo de informagcdo a ser
repassada aos consumidores, e a possibilidade de exigir o cumprimento
especifico da obrigacdo nos termos da oferta (artigo 35). Da mesma forma,
considerando as estratégias de aproximagcdo do fornecedor com o
consumidor, assim como no curso da relagéo contratual, o CDC dedica largo
tratamento as praticas comerciais, vedando aquelas que se caracterizarem
como abusivas (artigo 39).

7 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativado consumidor; direito penal do
consumidor. / Bruno Miragem; Prefacio: Claudia Lima Marques. — S&o Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2008, 149.
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Por sua vez, Claudia Lima Marques’® afirma que os deveres do fornecedor na
fase de elaboracgao do contrato (art. 6°, lll e IV, CDC) servem para equilibrar a relacéo
contratual.

O incremento da vida contratual, a massificacdo dos contratos, que
passaram a ser pré-elaborados unilateralmente pelas empresas e pelo
Estado, a concentragdo de capitais e de forgca econdmica, os monopdlios e
0 crescimento dos servigos na hova sociedade de consumo levaram a um
desequilibrio marcante nas relagbes contratuais [...] Para alcancar este
equilibrio de forgas nas relagdes contratuais atuais, o CDC opta por regular
também alguns aspectos da formagé&o do contrato, impondo novos deveres
para o elaborador do texto (fornecedor) e assegurando novos direitos para

o consumidor (aderente) quando da formacéo das relacdes contratuais de
consumo (art. 6°, lll e IV).

Dessa forma, quando, na fase pré-contratual, o fornecedor deixar de prestar
toda e qualquer informacéo suficientemente precisa, ou de cumprir o dever subjetivo
de informacéo, rompe com a boa-fé objetiva e o principio da transparéncia, surgindo

um ato ilicito.

4.2.1 — RESPONSABILIDADE EM RELACAO A INFORMACAO E AO
CONTRATO.

Conforme discorrido no topico da protecdo do consumidor nos contratos de
consumo, o dever subjetivo de informacéo constitui 6nus do fornecedor e direito
basico do consumidor (art. 6°, inciso Ill, CDC).

Tem como objetivo evitar lesbes ao consumidor e equilibrar a relacdo de
consumo. Segundo Claudia Lima Marque’™ o consumidor desinformado “poderia
vincular-se a obrigagcdo que n&o pode suportar ou que simplesmente ndo deseja”,
bem como “adquirir um produto que nao é adequado ao que pretende ou que nao
possui as qualidades que o fornecedor afirma ter”.

Dessa forma, informar o consumidor significa compartilhar as informacdes que
detém. E dividir conhecimento de forma clara, correta, precisa, ostensiva para com
0 outro, sempre com base na boa-fé, proporcionando uma fiel contratacao entre o
consumidor e fornecedor de produtos ou servigos, sendo que, somente a vontade
racional (livre e informada), tem o cond&o de estabelecer os efeitos do contrato entre

as partes.

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 710.

7 |dem. P4ag. 716.
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Citando novamente os ensinamentos da autora. Claudia Lima Marques®
afirma que:
com o reflexo do principio da transparéncia temos o novo dever de
informar o consumidor, seja através da oferta, clara e correta (leia-se
aqui publicidade ou qualquer outra informacédo suficiente - art. 30),
sobre as qualidades do produto ou servi¢co e as condi¢Bes do contrato, sob
pena de o fornecedor responder pela falha da informacéo (art. 20), ou ser
forcado a cumprir a oferta nos termos em que foi feita (art. 35); seja através
do préprio texto do contrato, pois, pelo art. 46, o contrato deve ser
redigido de maneira clara, em especial os contratos pré-elaborados
unilateralmente (art. 54, § 3 "), devendo o fornecedor “dar oportunidade ao
consumidor” de conhecer o conteudo das obrigagbes que assume, sob pena

de o contrato, por deciséo judicial, ndo obrigar o consumidor, mesmo se
devidamente formalizado. (grifamos).

Diante disso, o dever de informar se apresenta em dois momentos: através
das ofertas (género da informacédo e da publicidade), ou através do préprio texto do
contrato.

Como ja foi discorrido, no item 2.1.3.1, a oferta é a manifestacdo unilateral da
vontade do fornecedor em apresentar e disponibilizar seu produto ou servi¢co e a
forma de contratacdo no mercado de consumo.

Destarte, conclui-se que temos duas formas de o fornecedor prestar com o
seu dever positivo de informar. A primeira € através da oferta em sentido lato e a
segunda informacéo pelo proprio texto do contrato (momento da contratacao).

Por mais que haja dois momentos de informacdo, ambos tém o mesmo
propésito de preparar o consumidor para a realizacao de um ato de consumo racional
e consentido.

Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin®! ensina que:

A informacédo, no mercado de consumo, é oferecida em dois momentos
principais. H4, em primeiro lugar, uma informacéo que precede (publicidade,
por exemplo) ou acompanha (embalagem, por exemplo) o bem de

consumo. Em segundo lugar, existe a informacdo passada no momento da
formalizacé@o do ato de consumo, isto &, no instante da contratagéo.

80 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 719.

81 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 8°
edicao, Rio de Janeiro, editora Forense Universitaria, 2004, pag. 272.
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Assim, mesmo havendo dois momentos para a prestacdo da informacao
referente ao produto ou servigo, remanesce sendo dever do fornecedor fazé-lo no
momento da contratacdo, mesmo diante de prestadas informacfes que precedam
ou acompanhem o produto ou servico.

A titulo de exemplo, temos o consumidor que, sem informacéao prévia, dirige-
se até uma concessionaria, onde, durante as tratativas do negécio, é informado a
respeito do valor, a forma de pagamento, a taxa de juros e as demais informacoes
presentes no texto do contrato.

De igual modo, mesmo se o consumidor, por meio de oferta (publicidade ou
qualguer outro meio de informagdo suficientemente precisa), fosse até o
estabelecimento para realizar a contratacdo, o fornecedor deve prestar as
informacdes essenciais do produto no momento da contratacao.

Importante destacar que, nas duas hipoteses (oferta ou pelo texto do
contrato), se prestada de forma correta, o fornecedor cumpre com o0 seu dever,
assegurando uma informacao clara, correta, precisa e etc., conforme disp6e o art.
31 do CDC.

Entretanto, no ato de prestar informac¢éo no ato de consumo (contratacdo), o
art. 46 do CDC é preciso ao informar que os consumidores ndo serdo obrigados
pelos contratos que ndo forem dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio
do conteldo, ou se for redigido com o intuito de dificultar sua compreenséo.

Nesta esteira, Claudia Lima Marque®? ressalta o objetivo do dispositivo acima
mencionado. Vejamos:

Ressalte-se, por fim, que o intuito do art. 46 é trazer maior transparéncia as
relacdes contratuais de consumo na sua fase pré-contratual, impor maior
lealdade e boa-fé nas praticas comerciais, mas ndo pode ser interpretado
como obrigando o consumidor a ler o contrato. Certo é que o fornecedor,
para evitar o jugo do art. 46, pode até oralmente destacar para o consumidor
quais sao as principais obrigacdes que ele estd assumindo, pode colocar
cartazes em sua garagem, em seu banco, nas maquinas que serao usadas
pelo consumidor, contendo as clausulas contratuais gerais ou algumas
obrigacbes especiais. Todas essas praticas sdo validas, pois aumentam a
transparéncia e o bom relacionamento entre consumidor e fornecedor; sdo

positivas, pois dao efetivamente oportunidade ao consumidor para conhecer
parte do conteddo do contrato.

82 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 791.
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Diante disso, o dispositivo acima € a projecao do direito basico de informacéo
do consumidor no ato da tratativa (informagé&o através do texto do contrato).
Corroborando com a autora acima, Nelson Nery Junior® ensina que:

O fornecedor devera ter a cautela de oferecer oportunidade ao consumidor

para que, antes de concluir o contrato de consumo, tome conhecimento do

conteddo do contrato, com todas as implicacdes consequéncias daquela

contratacdo no que respeita aos deveres e direitos de ambos os

contratantes, bem como das sancdes por eventual inadimplemento de

alguma prestacdo a ser assumida no contrato. Ndo sendo dada essa

oportunidade ao consumidor, as prestacdes por ele assumidas no

contrato, sejam prestacdes que envolvam obrigacdo de dar como de

fazer ou néo fazer, ndo o obrigardo. Dar oportunidade [...] significa, isto

sim, fazer com que tome conhecimento efetivo do conteddo do contrato.

N&do satisfaz a regra do artigo sob andlise a mera cognoscibilidade das

bases do contrato, pois o0 sentido teleolégico e finalistico da norma indica

dever o fornecedor dar efetivo conhecimento ao consumidor de todos os
direitos e deveres que decorrerdo do contrato. (grifamos)

Noutro giro, é importante destacar que 0s contratos preliminares, pré-
contratos e os escritos (art. 48 do CDC) possuem forca vinculante. Assim como no
art. 30 do CDC, ha a possibilidade de uma execucao forcada da obrigac&o, conforme
art. 84 do CDC.

Além da desobrigacdo definitiva da obrigacdo, a auséncia da informacao
(art.30 CDC), pode caracterizar o vicio no produto ou servico quando o consumidor
nao obtém a finalidade pretendida com a utilizacéo do servico.

Por fim, ndo cumpridas as obrigacdes contratadas, responde o fornecedor por
perdas e danos. Neste caso, as perdas e danos abrangem os danos diretos (prejuizo
decorrente do inadimplemento) e os ganhos que deixou de receber (lucros

cessantes), se caso houver.

4.2.2 - RESPONSABILIDADE COM RELACAO A PUBLICIDADE.

A publicidade é ocupante de um lugar especial na fase pré-contratual, pois é
uma poderosa arma de informacgéo e indispensavel a sociedade de consumo. A
publicidade é o corolario da informacdo na fase pré-contratual, pois atinge um

namero indeterminado de pessoas.
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Entretanto, antes de dissecar o tema, ha algumas consideracfes e conceitos
que devem ser pontuados. A principio, interessante notar que toda publicidade tem
o condao de veicular alguma informacédo, todavia ndo é toda informacdo que se
caracteriza como publicidade.

Esta diferenca deve ser entendida, porque a informacédo € um conceito mais
amplo, abrangendo todo tipo de manifestagdo do fornecedor, até mesmo as que ndo
tem o objetivo de promover a atividade econdmica.

O doutrinador Flavio Tartuce®* conceitua publicidade como: “qualquer forma
de transmisséo difusa de dados e informac6es com o intuito de motivar a aquisicéo
de produtos ou servigos no mercado de consumo”.

Nesta linha, Claudia Lima Marques® define a publicidade como sendo “toda
informac&o ou comunicacéao difundida com o fim direto ou indireto de promover junto
aos consumidores a aquisicdo de um produto ou a utilizacao de um servico, qualquer
que seja o local ou meio de comunicagao utilizado”

Ademais, é imprescindivel diferenciar publicidade da propaganda, uma vez
gue ndo sdo sinbnimos. De acordo com Sergio Cavalieri Filho®® “publicidade tem o
objetivo comercial, proprio para anunciar produtos e servico possiveis de
negociagcdo. Propaganda, [...] visa a um fim ideoldgico, proprio para a propagacao
de principios, ideias, teorias, com objetivo religioso, politico e civico”

Portanto, ndo se pode perder de vista que o objetivo maior da publicidade é
de induzir o consumidor a compra de produtos ou adquirir servicos. Logo, a
publicidade cria legitimas expectativas no consumidor, merecendo protecédo
adequada.

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz a figura da publicidade como sendo
uma espécie do género oferta (art. 30 CDC). Verbis:

art. 30. Toda informacé&o ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicacdo 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.

8 TARTUCE, Flavio. Manual do direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assumpcao Neves. — Rio de Janeiro, editora Forense, Sado Paulo: Método
2012, pag. 331.

85 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 801.

86 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sdo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 114.



65

Destarte, por ser a publicidade espécie da oferta, deve ser assegurada
“‘informagbes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre
suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, preco, garantia, prazos
de validade e origem, entre outros dados” (art. 31 CDC), sendo que o prec¢o, segundo
Claudia Lima Marque®’ é elemento essencial de qualquer compra e venda.

Diante disso, exemplo classico de publicidade sem forca de oferta séo as
campanhas nacionais de carros realizada pelos fabricantes com intuito apenas de
mostrar o modelo novo do veiculo sem qualquer informacao.

Assim, publicidade é fruto do dever de informar e do principio da
transparéncia, no qual objetiva uma relagéo sincera e menos danosa ao consumidor.
Isto significa informacédo correta sobre os produtos e servicos disponibilizados no
mercado de consumo, respeitando, acima de tudo, a boa-fé objetiva na fase pre-
contratual.

Caso o fornecedor deixe de proceder com o dever de informagcédo e a
transparéncia na publicidade, inevitavelmente faltara com a boa-fé objetiva, podendo
a sua publicidade ser caracterizada como enganosa ou abusiva (art. 37, CDC).

Assim sendo, publicidade enganosa conforme a diccdo do 88 1° e 3°do citado
artigo 37, é:

Art. 37. [...]

§ 1°. E enganosa qualquer modalidade de informag¢&o ou comunicagdo de
carater publico, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissao, capaz de induzir em erro 0 consumidor a respeito da

natureza, caracteristicas, qualidade, propriedade, origem, preco e
guaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

[...]

§ 3°. Para os efeitos deste Codigo, a publicidade é enganosa por omissao
guando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico.

Sobre a caracterizacdo da publicidade enganosa, Sergio Cavalieri Filho®

ensina que:

[...] Trata-se, como se V&, de conceito bastante amplo, mormente tendo-se
em conta que a enumeracao nele contida é exemplificativa. Depreende-se
do conceito legal, todavia, que o elemento fundamental para a
caracterizacdo da publicidade enganosa sera a sua capacidade de induzir
em erro o consumidor a respeito de qualquer dado do produto ou servigco
objeto da publicidade”. [...] Erro é a falsa representacao da realidade. E juizo

87 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 756.
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falso, enganoso, equivocado, incorreto que se faz de alguém ou de alguma
coisa.

Dessa forma, publicidade enganosa é aquela capaz de induzir o consumidor
a erro (falsa premissa) sobre o produto que esta sendo disponibilizado no mercado
de consumo, caracterizando ato ilicito.

Contudo, importante saber que, nem toda publicidade enganosa sera falsa.
Antdnio Herman de Vasconcelos e Benjamin® distingue a publicidade falsa da
enganosa.

N&o se confunde publicidade falsa com publicidade enganosa. Aquela ndo
passa de um tipo desta. De fato, uma publicidade pode, por exemplo, ser
completamente correta e ainda assim ser enganosa, seja porque
informacdes importante foi deixada de fora, seja porque o seu esquema é
tal que vem a fazer com que o consumidor entenda mal aquilo que esta,

realmente, dizendo. E, em sintese, o conceito de enganosidade e n&o a
falsidade, que é essencial aqui.

Portanto, ha dois tipos de publicidade enganosa: a publicidade enganosa por
comissao e a publicidade enganosa por omissao. Na primeira o fornecedor afirma
algo inexistente com a realidade do produto ou servico disponibilizado no mercado
de consumo, induzindo o consumidor a erro.

J& na segunda, publicidade enganosa por omissao, o fornecedor ao anunciar
o0 produto ou servico, oculta informacfBes importantes e essenciais, criando
expectativa no consumidor e induzindo-o ao erro.

Nesta dire¢do, ensina Antdnio Herman de Vasconcelos e Benjamin®:

A publicidade pode ser enganosa tanto pelo que diz como pelo que nao diz.
Enquanto na publicidade enganosa comissiva qualquer dado do produto ou
servigo presta-se para induzir o consumidor em erro, na publicidade
enganosa por omissdo s6 a auséncia de dados essenciais € reprimida. De
fato, ndo seria admissivel que, em 15 segundos de um anuncio televisivo, o
fornecedor fosse obrigado a informar o consumidor sobre todas as
caracteristicas e riscos de seus produtos ou servigos. Assim, nos termos da

lei e nos passos do Direito Comparado, s6 aquelas informagfes essenciais
sdo obrigatérias.

Destarte, considera-se informacfes essenciais aquelas que tem o condao de

levar o consumidor a proceder com o negocio. Ainda na licdo de Anténio Herman de
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Vasconcelos e Benjamin® sem exclusdo de outros dados essenciais, sdo
comumente “associados com a publicidade enganosa por omissdo: adequacao
(inexisténcia de vicio de qualidade por inadequacéo), preco e segurancga’.

Igualmente, conforme supramencionado, Claudia Lima Marques®? afirma que
0 preco é elemento essencial de qualquer compra e venda.

Por fim, para a publicidade ser considerada enganosa, n&o necessita
efetivamente enganar o consumidor, apenas é necessario o potencial de
enganosidade da publicidade, ou seja, a capacidade de induzir o consumidor a erro
para que seja caracterizado o ato ilicito.

Dessa forma, aduz Sergio Cavalieri Filho®® “o que importa é a capacidade de
inducéo a erro de forma abstrata, difusa, indeterminada. A efetiva ocorréncia do erro
e o eventual prejuizo do consumidor serdo mero exaurimento [...]".

Por sua vez, a publicidade abusiva esta disciplinada no art. 37, § 2° do CDC,
onde dispde que:

Art. 37. [...]

§ 2°. E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita

valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.

Diferente da publicidade enganosa, a publicidade abusiva tem o viés da
ilicitude, pois traz em seu conteudo o abuso de direito, agredindo os valores sociais,
constitucionais, ambientais, éticos e a vulnerabilidade dos consumidores.

De acordo com bruno miragem® a abusividade da publicidade encontra-se
em duas vertentes. Vejamos:

O carater abusivo da publicidade, neste sentido percebe-se em duas
vertentes: a) a mera ilicitude, derivada da contrariedade direta a norma,

91 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 8°
edicdo, Rio de Janeiro, editora Forense Universitaria, 2004, pag. 337.

92 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2005, pag. 756.

98 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do consumidor / Sergio Cavalieri Filho. - - Sdo
Paulo, editora Atlas, 2008, pag. 119.

9 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. / Bruno Miragem; Prefacio: Claudia Lima Marques. — S&o Paulo, editora Revista dos
Tribunais, 2008, pag. 172.



68

como por exemplo, o artigo 3°, IV, e 5°, caput, da Constituicdo da Republica,
gue estabelecem expressa vedacao a discriminacédo de qualquer natureza;
e b) aquela que contraria a boa fé ou aos bons costumes, incita
comportamentos prejudiciais ao individuo ou a comunidade.

Todavia, nos dois casos, 0 abuso do direito (ato ilicito) se caracteriza quando
guem exerce a publicidade comercial viola principios ou normas legais que visa
proteger a comunidade, expresso ou ndo em lei.

Assim sendo, de acordo com Anténio Benjamin® “abusivo seria tudo aquilo
que ofende a ordem publica [...], 0 que ndo é ético ou 0 que € opressivo ou
inescrupuloso, bem como o0 que causa dano substancial aos consumidores”. Sendo
portanto esses valores o diferenciador da abusividade para a enganosidade.

Noutro giro, no que diz a responsabilidade civil, sabe-se que a publicidade,
por ser uma espécie da oferta, € respaldada pelo Principio da Vinculacao.

Diante disso, havendo recusa no cumprimento da publicidade podera o
consumidor escolher livremente se: a) exigird o cumprimento forcado da obrigacéo,
nos termos da publicidade; b) aceitara produto ou prestacao de servico equivalente
ou: ¢) se rescindird o contrato, com direito a restituicdo da quantia paga, devidamente
atualizada, e a perdas e danos (art. 35 CDC).

Contudo, a reparacdo por perdas e danos ndo é exclusiva em casos de
rescisdo contratual, mas podera ser cumulativa a qualquer alternativa acima, pois
pressupde um ato ilicito (violacdo ao dever de informar).

Nesse passo, a responsabilidade civil ndo prejudica as demais sancfes na
esfera administrativa (contrapropaganda) e penal previstas nos artigos 56, XIl, 60,
66, 67, 68 e 69 todos do CDC.

Por fim, como o fornecedor € detentor do poder da informagédo sobre seus
produtos e servicos, ha a inversédo do 6nus da prova sobre a veracidade e correcéo

das informacdes, conforme disp8e o art. 38 do CDC.

5 - ASSUNCAO DOS HONORARIOS DE CORRETAGEM: POSICIONAMENTO
JURISPRUDENCIAL.
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No quadro fatico que motivou o presente trabalho, o consumidor se
apresenta ao estande de vendas do empreendimento para a aquisicdo do imoével na
planta diretamente da construtora ou incorporadora.

Acontece que, ao chegar no estande da incorporadora, ha um corretor
vinculado a uma imobiliaria contratada pela incorporadora, com poderes outorgados
para realizar a venda de unidade habitacional.

Destarte, realizado o contrato de compromisso de compra e venda, ha
cobranca, mediante clausula contratual, da comisséo de corretagem, cujos encargos
sao transferidos ao promitente-comprador.

Contudo, o cerne da presente pesquisa diz respeito a viabilidade ou ndo da
transferéncia dos encargos da corretagem para os compradores dos imoéveis
(consumidor) mediante clausula contratual.

Antes de adentrarmos no tema, oportuno analisarmos o enfrentamento da
discussdo no ambito jurisprudencial. Desta forma, seguem 0s posicionamentos
adotados nesta matéria pelo Superior Tribunal de Justica (sob o rito dos recursos
repetitivos) assim como pela Turma Recursal do Tribunal de Justica de Rondénia,
respectivamente.

Processo: REsp 1599511 / SP RECURSO ESPECIAL 2016/0129715-8
Relator(a): Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO (1144)

Orgéo Julgador: S2 - SEGUNDA SECAO

Data do Julgamento: 24/08/2016

Data da Publicacdo/Fonte: DJe 06/09/2016

Ementa

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. DIREITO CIVIL E DO
CONSUMIDOR. INCORPORACAO IMOBILIARIA. VENDA DE UNIDADES
AUTONOMAS EM ESTANDE DE VENDAS. CORRETAGEM. CLAUSULA
DE TRANSFERENCIA DA OBRIGA(;AO AO CONSUMIDOR. VALIDADE.
PRECO TOTAL. DEVER DE INFORMA(;AO. SERVICO DE ASSESSORIA
TECNICO-IMOBILIARIA (SATI). ABUSIVIDADE DA COBRANCA.

| - TESE PARA OS FINS DO ART. 1.040 DO CPC/2015: 1.1. Validade da
clausula contratual que transfere ao promitente-comprador a
obrigacdo de pagar a comissdo de corretagem nos contratos de
promessa de compra e venda de unidade autbnoma em regime de
incorporacdo imobiliaria, desde que previamente informado o preco
total da aquisi¢cdo da unidade autbnoma, com o destaque do valor da
comissao de corretagem. (grifamos).

1.2. Abusividade da cobranca pelo promitente-vendedor do servico de
assessoria técnico-imobiliaria (SATI), ou atividade congénere, vinculado a
celebracdo de promessa de compra e venda de imével.

Il - CASO CONCRETO:

2.1. Improcedéncia do pedido de restituicdo da comissdo de corretagem,
tendo em vista a validade da clausula prevista no contrato acerca da
transferéncia desse encargo ao consumidor.

Aplicagéo da tese 1.1.
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2.2. Abusividade da cobranca por servico de assessoria imobiliaria,
mantendo-se a procedéncia do pedido de restituicdo. Aplicacdo da tese
1.2.

Il - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

STJ

EMENTA

AGRAVO INTERNO. DECISAO EM DISSONANCIA  COM
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E PRECEDENTE
DESTA TURMA RECURSAL. REFORMA. VENDA DE UNIDADES
AUTONOMAS EM ESTANDE DE VENDAS. CORRETAGEM. CLAUSULA
DE TRANSFERENCIA DA OBRIGACAO AO CONSUMIDOR. VALIDADE.
JURISPRUDENCIA SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EM RECURSO
REPETITIVO.

1. A decisdo monocratica em desacordo com jurisprudéncia pacifica dos
Tribunais Superiores e precedente unanime desta Turma Recursal pode ser
modificada em sede de Agravo Interno.

2. Em se tratando de demanda que tem por objeto a discusséo de clausula
do contrato de comissao de corretagem celebrado em virtude da aquisicdo
de imdvel em regime de incorporacdo, detém legitimidade para figurar no
polo passivo da relagdo processual tanto a construtora/incorporadora
guanto a empresa corretora, a qual desenvolve servicos de intermediacao
na venda de imoveis e conduz o consumidor final a efetuar a compra de
unidade.

3. Conforme tese firmada no REsp 1599511/SP é valida a clausula
contratual que transfere ao promitente-comprador a obrigacéo de pagar a
comissao de corretagem nos contratos de promessa de compra e venda de
unidade autbnoma em regime de incorporacdo imobiliaria, desde que
previamente informado o preco total da aquisicdo da unidade auténoma,
com o destaque do valor da comisséo de corretagem.

(Recurso Inominado, Processo n° 1001166-55.2014.8.22.0007, Turma
Recursal do Estado de Rondénia, Relator : Juiz Jorge Luiz dos S. Leal, Data
do Julgamento: 05/04/2017).

Ademais, no mesmo sentido seguem o0s precedentes da tese firmada pela
Turma Recursal e do Tribunal de Justica, ambos do Estado de Ronddnia: Recurso
Inominado, Proc. n° 1007669-34.2017.822.0601, de relatoria do Juiz Jorge Luiz dos
S. Leal; Recurso Inominado Proc. n° 1009907-48.2014.822.0601, de relatoria do Juiz
Enio Salvador Vaz; e a Apelagdo Proc. n° 0021264-96.2014.822.0001, Relator
Desembargador Raduan Miguel Filho, respectivamente.

Diante das decisdes supracitadas, faz-se possivel perceber que os tribunais,
no enfretamento da celeuma, adotaram a tese segundo a qual a transferéncia dos
onus do contrato de corretagem se faz possivel desde que previamente informado o
preco total da aquisicdo com destaque do valor da comisséo de corretagem.

Desta forma, a partir das premissas adotadas na presente pesquisa,
entendemos que a decisdo e a aplicacdo da tese pelos 6Orgdos jurisdicionais

supramencionados foi acertada.
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Isto se justifica, porque tanto o contrato de corretagem quanto o contrato de
compra e venda de imdvel na planta, se submetem ao regime juridico do CDC, posto
que, preenchem os elementos subjetivos e objetivos caracterizadores de uma
relacdo de consumo.

Portanto, significa dizer que as relacdo de consumo sao protegidas pelos
principios e regras gerais dispostos no CDC, pois a norma consumerista tem
caracteristica principiologica, sobrepondo-se a todos os ramos do Direito.

Destarte, conforme supramencionado, a pratica negocial tem demonstrado
que as incorporadoras vinham transferindo, explicita ou tacitamente, os honorarios
de corretagem ao consumidor.

Nota-se, portanto, que a problematica se situa na fase pré-contratual da
relacdo de consumo. Assim, conforme ja delineado, a figura do fornecedor, em
decorréncia do principio da transparéncia e da boa-fé objetiva, tem o dever juridico
de prestar todas as informacdes essenciais no momento da apresentacdo (oferta)
dos produtos ou servi¢os que disponibilizarem no mercado de consumo, assim como
no momento da contratacéo.

Desta feita, no contrato de compra e venda de imoével, julgamos ser
plenamente viavel a transferéncia dos encargos oriundos do contrato de corretagem,
mediante clausula contratual, desde que o fornecedor (promitente-vendedor) informe
ao consumidor sobre dita transferéncia e destague o0s respectivos encargos no
contrato. Caso contrario, havera nulidade na respectiva clausula de transferéncia de
onus.

O ordenamento juridico protegeu a parte considerada vulneravel na relacéo
juridica de consumo através das normas dispostas no CDC, de modo que néo tolera
eventuais abusos de poder em detrimento do consumidor.

Assim, entendemos que pretender repassar 0s encargos da corretagem ao
consumidor sem informar-lhe tal transferéncia é ato incompativel com as normas do
CDC, motivo por que carece de validade.

Diante do exposto, concordamos com o0 posicionamento que vem sendo
adotado pelos érgéos jurisdicionais sobre o tema, notadamente o posicionamento do
STJ no Recurso Repetitivo n® 1.599. 511/SP.
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CONCLUSAO

O Direito do Consumidor é um conjunto de principios e normas com o objetivo
de realizar a defesa da parte vulneravel da relagdo consumerista (consumidor),
sendo regido pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990 — CDC).

Sabe-se que a lei consumerista é uma lei especial em razdo dos sujeitos,
motivo pelo qual este tratamento diferenciado ndo tem o condao de privilegiar ou
atribuir vantagens indevidas, mas de prestar a protecdo necessaria para equilibrar e
harmonizar os polos na relacdo de consumo.

Contudo, o CDC néo possui conceitos estruturantes (como é o exemplo dos
contratos e responsabilidade). Dessa forma, busca-se, através da teoria do didlogo
das fontes, a complementacédo no CC/2002, pois € nele que se encontram as bases
conceituais desses institutos.

Saber que o Codigo de Defesa do Consumidor utiliza-se dos conceitos do
CC/2002, demonstra que a legislacdo consumerista tem o objetivo de regular ou
interferir, se necessario, nas relagbes de consumo, com intuito Unico de proteger a
parte vulneravel.

Todavia, os conceitos do CC/2002, que o CDC busca amparo, devem ser
interpretados a luz dos principios fundamentais e dos direitos basicos do consumidor.

Quando se trata de uma relacdo de consumo, deve-se inicialmente ter em
mente o preenchimento dos pressupostos subjetivos (consumidor e fornecedor) e os
pressupostos objetivos (produto ou servico). Naquele devera ter a presenca de
ambos na relagéo, enquanto neste apenas a presenca de um dos pressupostos.

Contudo, para que a triangulagcéo seja concebida, o fornecedor (art. 3° CDC)
devera disponibilizar no mercado de consumo seu produto ou servi¢o, ao passo que,
cabera ao consumidor (art. 2° CDC) expressar seu aceite ou nao.

Por ser possuidor dos produtos ou servicos, € consagrado no CDC (art. 6°, IlI,
CDC), a contréario senso, que o fornecedor detém o dever de informacé&o. Informar
significa dividir conhecimento de forma clara, correta, precisa, ostensiva para com o
outro (consumidor), sempre com base na boa-fé, proporcionando uma fiel
contratacdo entre os agentes (art. 31 CDC), objetivando preparar o consumidor para

a realizacdo de um ato de consumo racional e consentido.
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Segundo Antdnio Herman de Vasconcellos e Benjamin®® ha momentos em
que informacdo pode ser prestada: a “informacao que precede (publicidade, por

exemplo) ou acompanha (embalagem, por exemplo) o bem de consumo [...] e a
informacdo passada no momento da formalizagdo do ato de consumo, isto &, no
instante da contratacao”.

Entretanto, tanto a informacdo que precede ou acompanha o produto ou
servico, como a informacdo passada no ato de consumo, sédo espécies do género
oferta, consagrado no art. 30 CDC.

Dessa forma, o ato de disponibilizar o produto ou servico no mercado de
consumo ¢é realizado mediante oferta, que segundo Claudia Lima Marques®’ “é o
elemento inicial do contrato”. Frisa-se, por oportuno, a necessidade de apresentar
informagdes suficientemente precisas.

Destarte, em prestigio ao principio da vinculacgéo, as ofertas (art. 30 do CDC),
que forem veiculadas no mercado de consumo criam deveres aos fornecedores e
integram aos contratos futuros.

Conforme discorrido nos tépicos do trabalho, a oferta exige, sob pena de
responsabilidade, o respeito aos principios da boa-fé objetiva e da transparéncia e,
quando atendidos, afastam quaisquer hipéteses de prejuizo ao consumidor.

Havendo recusa do fornecedor quanto ao cumprimento da oferta veiculada,
pode o consumidor exigir o cumprimento forcado da obrigacéo, conforme veiculado
ou pré-estabelecido em contratos prévios, aceitar outro produto ou servigco
equivalente, ou rescindir o contrato de consumo, com direito a restituicdo
devidamente corrigida da quantia antecipada, e a perdas e danos, conforme
disposicéo do art. 35 do CDC.

No caso de reparacao por perdas e danos, entende-se por ser cumulativa a
qualguer uma das alternativas acima, pois o direito a indenizacdo nasce a partir da

constituicdo de que um ato ilicito tenha gerado dano ao consumidor

9% GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto;
FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 8°
edicao, Rio de Janeiro, editora Forense Universitaria, 2004, pag. 272.

97 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais / Claudia Lima Marques - 5, edicdo -S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
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Portanto, conclui-se que, respeitada a fase pré-contratual em sua totalidade
(as tratativas, a oferta e a aceitacdo racional e consentida), entendemos
perfeitamente plausivel a assuncdo dos honorarios de corretagem pelo consumidor

nos contratos de incorporacédo imobiliaria.
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