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    APRESENTAÇÃO




    O presente livro parte de uma noção tradicional de contrato, passando pelo Código Civil de 1916 e pelo atual, vigente desde 2003, expondo sua evolução de uma fase de imutabilidade para outra de revisão, em caso de abuso ou onerosidade excessiva. Essa viabilidade de revisão se tornou mais incisiva com o Código de Defesa do Consumidor, disciplinando as relações de consumo, norteado pelos princípios da vulnerabilidade, da boa-fé e da equidade, além de tratar-se de norma de principiológica, de ordem pública e de interesse social, para a proteção e defesa do consumidor contra abusos ou excessos verificados ou verificáveis.




    Com a sobrevinda da era da massificação de consumo tornou-se mais exigente esse regramento de modo que as evoluções tecnológicas, que se por um lado permitiram tornar as relações de consumo mais céleres e com menor custo, por outro, reverteu-se em ambiente de grande preocupação, a exigir cuidados especiais, já que maior a vulnerabilidade do consumidor e mais propícia a possibilidade de eventual atuação abusiva por parte do fornecedor, especialmente, por meio de contratos eletrônicos, a demandar adequada análise pelo estudioso e, principalmente, do aplicador do direito, conciliando-se com a constante evolução de sistemas em tecnologia de informação, bem como as normas correlatas, inclusive, as de proteção de dados pessoais.


  




  

    INTRODUÇÃO




    No curso da vida, o homem, desde os primórdios, encontra-se ligado, essencialmente, a necessidades de toda natureza, dentre as quais muitas são consideradas fundamentais e outras suplementares.




    Necessidades essas que podem levar às inquietações e, por consequência, redundar em conflitos e crises de toda ordem a exigir uma intervenção estatal com regramentos de condutas visando o restabelecimento do equilíbrio social.




    Assim, nesse encontro de necessidades, com o estabelecimento de relações jurídicas, antes informais, ou orais, passou-se para a formalização por meio escrito, documental, regendo direitos e obrigações das partes por instrumentos contratuais.




    Como será visto no presente, no Brasil, as relações jurídicas entre as pessoas encontram-se disciplinadas pelo Código Civil, como o de 1916, que foi revogado pelo atual, vigente a partir de janeiro de 2003.




    Pelo Código Civil anterior havia a prevalência do princípio do pacta sunt servanda, que tornava o contrato imutável, não passível de alterações, portanto, fazia lei entre as partes. Com o tempo a doutrina e a jurisprudência passou a flexibilizar a rigidez contratual permitindo sua revisão em casos de abusos e onerosidade excessiva.




    Essa flexibilização tornou-se ainda mais efetiva com a entrada em vigor do Código de Defesa do Consumidor, pela Lei nº. 8.078 de 11.09.1990, no qual expressamente é previsto a possibilidade de revisão contratual nas relações de consumo, com o objetivo de se estabelecer o equilíbrio entre as partes.




    O novo Código Civil passou a prever que o contrato deve seguir as regras da boa-fé e da sua função social, bem como inseriu em seu contexto a possibilidade de revisão ante a eventual abuso ou onerosidade excessiva, mitigando, com isso, ainda mais, a tradicional cláusula de imutabilidade dos contratos.




    O Código de Defesa do Consumidor - CDC, precedido de previsão Constitucional, veio ao mundo jurídico com o manto de norma principiológica, de ordem pública e que deve atender ao interesse social.




    Com o CDC, as relações de consumo passaram a ter maior relevância, especialmente, no sentido de se buscar o equilíbrio entre as partes, observando-se os princípios da vulnerabilidade, da boa-fé e da equidade.




    Como será visto no presente, a informação e a publicidade receberam tratamento especial pelo legislador ao disciplinar sua utilização, bem como os efeitos que dessas possam decorrer. A informação e a publicidade devem cumprir as regras do CDC, sobretudo, prezando pela transparência e veracidade daquilo que se veicula por esse meio, bem como que em razão da publicidade haver-se-ia vinculação da oferta feita ao contrato a ser firmado.




    As práticas e as cláusulas abusivas não ficaram à margem do CDC, tendo merecido tratamento específico em seu contexto, no sentido de repelir as condutas e inclusões de cláusulas que atentem contra os princípios norteadores do CDC, sujeitando o infrator até mesmo ao risco de ressarcir os prejuízos que causar em decorrência da não observação desses dispositivos.




    Será visto, ainda, que, justamente em razão do surgimento e avanço da sociedade massificada de consumo, o já conhecido contrato de adesão ganhou maior relevância, especialmente, por permitir o acompanhamento da dinâmica das relações jurídico-econômicas, já que por esse tipo de contratação, as cláusulas não teriam que ser redigidas para cada caso, mas, sim, estabelecendo-se cláusulas previamente pelo fornecedor deixando ao consumidor apenas a opção de a ele aderir ou não, sem poder questionar seu conteúdo.




    Mas, a massificação de consumo prossegue, e ganha maior impulso com a globalização da economia, que propicia a união regional de países em torno de objetivos comuns, qual seja o de formação de blocos econômicos, denominados de comunidades econômicas, com o fim de concentração de atividades, especialmente, as voltadas para o comércio de produtos ou serviços.




    O avanço da economia passou a exigir a implementação de mecanismos que permitissem maior rapidez e eficiência nos negócios jurídicos, principalmente, por meio de instrumentos que pudessem reduzir custos e tempo em sua concretização.




    Daí advém a importância que ganhou a tecnologia de computação, inteligência artificial, a qual se encontra em constante processo de aperfeiçoamento e evolução, justamente, para atender à crescente demanda de mercado e da grande expansão da sociedade de consumo.




    Por meio de contratos massificados, característicos daqueles de adesão, foi possível adotar maior celeridade nos negócios jurídicos, mas, a sociedade exigia mais, as necessidades foram sendo aprimoradas, vindo então, em decorrência da tecnologia de computação, para a realidade concreta aquilo que se pode chamar de mundo virtual, a Internet, como um meio de comunicação massificada transcontinental, que não encontra limites para seu alcance independentemente de onde possam se encontrar os interlocutores desse mundo digital, entrando-se para a era do comércio eletrônico.




    Como ocorre em toda evolução da humanidade, com mundo na fase das relações digitais, por certo, vieram, em tangência, as preocupações dos usuários especialmente quanto à segurança das informações veiculadas por esse meio, bem como de eventuais e possíveis riscos de danos que possam surgir ou ser experimentados.




    Percebe-se haver necessidade de regulação, mas, o direito não caminha na mesma velocidade que as inovações tecnológicas, pois segue lentamente, e, enquanto regras específicas, comuns, não são criadas, as regras de defesa dos direitos do consumidor existentes devem ser integralmente observadas, de modo a dar maior proteção e segurança nessa nova era de relacionamento negocial, especialmente, ao consumidor.




    Por certo, como se verá, na dinâmica do comércio eletrônico, ao fornecedor é reservado a exploração em larga escala dessa nova realidade tecnológica, já que seus produtos podem alcançar consumidores de todas as regiões possíveis, não se limitando a ambientes internos, mas, transcontinentais.




    Logo, é de se reconhecer que o consumidor poderá encontrar-se em maior exposição a riscos, justamente em razão de sua vulnerabilidade de ordem econômica e, principalmente, técnica, a exigir melhor aprimoramento dos mecanismos de segurança, gestão de riscos, controle e tratamento de dados, com alinhamento sobre alguns reflexos da Lei Geral de Proteção de Dados – LGPD - no quesito dados pessoais.




    Ainda, a questão da prova da relação jurídica estabelecida por meio virtual é tema a merecer reflexão, especialmente, pelo fato de questões de ordem técnica que inviabilizam a exibição de documento em sua forma original, pois como o documento é digital, sua reprodução, quando possível, se fará por cópia.




    E, com isso, abre-se a discussão quanto à sua autenticidade e, daí vem à tona a alternativa da certificação digital a conferir autenticidade a documentos produzidos pelo meio virtual.




    Não se poderá olvidar que o comércio eletrônico se torna um campo fértil para a proliferação de abusos que vão desde uma utilização indevida de informações de usuários, de modo direto ou por indução, até mesmo à danificação de equipamentos, além de permitir, e, por vezes facilitar, a inclusão de cláusulas abusivas ou dúbias nos contratos decorrentes desse meio de comércio.




    De fato, todo fornecedor tem a necessidade de expor e vender seus produtos, é a essência de seu negócio, contudo, por vezes, de certo modo, acaba adotando ou permitindo condutas que se destoam do princípio da boa-fé, com ausência de transparência sobre o que se divulga, se oferta, que poderá exigir a implementação e implantação de mecanismos de efetividade, para, eventualmente, isentá-lo de responsabilidades por possíveis danos daí decorrentes, ou, ainda, para atenuar seus efeitos.




    Nesse aspecto, a questão da abusividade contratual na era digital ganha relevância ao estudo, justamente, para o encontro de medidas que permitam ofuscar por completo condutas ou atos que possam representar uma violação de direitos assegurados ao consumidor e, com isso, por ser de rigor, encontrar o ponto de equilíbrio, de harmonização nessas relações com o segmento consumerista.




    Enquanto não eclodirem normas específicas que atendam a grande maioria das relações consumeristas estabelecidas por meio digital, as regras existentes sobre proteção e defesa do consumidor devem ser aplicadas, com prevalência sobre todas as demais, especialmente, por se tratar de norma principiológica, de ordem pública e de interesse social, conciliando-se, preventivamente, com gestão de riscos e adequando-se às regras de tratamento de dados pessoais, no que couber.


  




  

    1. OS CONTRATOS SOB A ÓTICA DO CÓDIGO CIVIL




    1.1. CONCEITO




    De plano, importa destacar que toda sociedade tende a evoluir e com isso vai conquistando espaço e avançando para um mundo moderno, com novos estilos de vida e, certamente, se adequando às formas de relações humanas.




    Passa-se, assim, a exigir um melhor repensar das relações obrigacionais que se estabeleciam, saindo do assentimento verbal, verbis obligationes1, pautado pela confiança, sobre os propósitos perseguidos, e seguindo daí a necessidade de conversão do ajuste obrigacional então oral, passando-se pelos contratos consensuais (consensus)2, convenções3 do Direito Romano, até chegar aos modelos atuais de todas as obrigações entabuladas, as quais, na lição de José Carlos Moreira Alves, “é a relação jurídica pela qual alguém (o devedor, o sujeito passivo) deve realizar uma prestação (isto é, dar, fazer ou não fazer algo), de conteúdo econômico, em favor de outrem (o credor, o sujeito ativo)”.4




    Importa consignar a definição de obrigação apresentada por Álvaro Villaça Azevedo, após discorrer sobre o cumprimento obrigacional entre os romanos5, nos seguintes termos:




    “Obrigação é a relação jurídica transitória, de natureza econômica, pela qual o devedor fica vinculado ao credor, devendo cumprir determinada prestação pessoal, positiva ou negativa, cujo inadimplemento enseja a este executar o patrimônio daquele para satisfação de seu interesse.”6




    É de rigor perseguir um melhor entendimento sobre o sentido da expressão “relação jurídica” que deve representar o encontro de vontades sobre o objeto focado e as condições para sua concretização, que na doutrina de Wilson de Souza Campos Batalha “é uma relação da vida disciplinada pelo direito, vinculando o titular do direito subjetivo e o obrigado, relativamente ao objeto ou bem jurídico (prestação).”7




    Ainda segundo o autor, “a relação jurídica estabelece-se entre duas ou mais pessoas, físicas ou jurídicas, públicas ou particulares.”8




    Essas relações jurídicas passaram a se perfectibilizar por meio de contrato que nada mais é que a formalização de vontade das partes acerca de seu objeto e das condições que devem ser observadas por cada um dos entes envolvidos.




    Para definir contrato9 é indispensável partir da ideia de existência de uma comunhão de vontades entre as partes, que se pode qualificá-las como contratantes, acerca do objeto e das condições que nortearão essa relação jurídica. Somente com a conjugação de interesses sobre o objeto e condições da contratação é que se pode sustentar a formação de uma relação contratual entre as partes interessadas.




    Contrato, que efetivamente formaliza a exteriorização de vontades das partes criando um elo entre contratante e contratado acerca de um objeto de contratação, na definição de Washington de Barros Monteiro,




    “é o acordo de vontades, criador de obrigações.” (...) “pressupõe, destarte, necessariamente, intervenção de duas ou mais pessoas, que se põem de acordo a respeito de determinada coisa.”10




    Da lição de José Carlos Moreira Alves, extrai-se que contrato “é o acordo de vontade de duas ou mais pessoas que visa a constituir, a regular, ou a extinguir uma relação jurídica.”11




    Oportuna a lição de Maria Helena Diniz que conceitua contrato como:




    o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade de ordem jurídica, destinado a estabelecer uma regulamentação de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relações jurídicas de natureza patrimonial.12




    Define-se contrato como o encontro de vontades entabulado por duas ou mais pessoas que anuem sobre o objeto da contratação, desde que lícito e possível, visando à aquisição, modificação, resguardo ou extinção de direitos, com a expectativa de seu integral cumprimento de forma voluntária, nos termos, forma e meios nele previsto.




    1.2. OS CONTRATOS NO CÓDIGO CIVIL REVOGADO




    Vindo para a legislação pátria, no Código Civil, instituído pela Lei nº 3.071, 1º de janeiro de 1916, foi destinado o Título IV para cuidar dos contratos, constando no art. 1.079 que “a manifestação de vontade, nos contratos, pode ser tácita, quando a lei não exigir que seja expressa”.




    Lembra-nos Washington de Barros Monteiro, que:




    “a declaração de vontade não depende assim, em geral, de forma especial; qualquer que seja a sua forma, ela gera obrigações para os indivíduos que a emitiram ou a manifestaram.”13




    Para a adequada interpretação dos contratos era necessário ater-se às regras disciplinadas nos art. 85 e 126, do então Código Civil, como se destaca a seguir:




    “Art. 85. Nas declarações de vontade se atenderá mais à sua intenção que ao sentido literal da linguagem.




    Art. 126. Nos testamentos o prazo se presume em favor do herdeiro, e, nos contratos, em proveito do devedor, salvo quanto a esses, se do teor do instrumento, ou das circunstâncias, resultar que se estabeleceu a benefício do credor, ou de ambos os contratantes.”




    Deve-se destacar, ainda, por ser de rigor, que o Código Civil em análise destinou o Título I para cuidar dos atos jurídicos, definindo-os em seu art. 81, nos seguintes termos: “Todo o ato lícito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato jurídico.”




    E, ainda, previu as condições de validade dos atos jurídicos, como expresso em seu art. 82: “A validade do ato jurídico requer agente capaz (art. 145, n. I), objeto lícito e forma prescrita ou não defesa em lei (arts. 129, 130 e 145).”




    Daí decorre que realizado o contrato com estrita observância do comando legal, o mesmo deve ser revestido de obrigatoriedade quanto ao seu cumprimento pelos contratantes, tendo-se aí o princípio da força obrigatória que na lição de Orlando Gomes:




    “Consubstancia-se na regra de que o contrato é lei entre as partes. Celebrado que seja, com observância de todos os pressupostos e requisitos necessários à sua validade, deve ser executado pelas partes como se suas cláusulas fossem preceitos legais imperativos. O contrato obriga os contratantes, sejam quais forem as circunstâncias em que tenha de ser cumprido.”14




    Cuida-se da expressão tradicional do pacta sunt servanda, ou seja, o contrato faz lei entre as partes. Pretendia-se com a expressão em comento dar ao contrato uma condição de imutabilidade, não se admitindo sua alteração ou revisão, tendo-se por impositivo seu cumprimento nos termos em que avençado. Assim, formalizava-se o contrato para que fosse integralmente cumprido.




    Não se pode olvidar o disposto no art. 1.092 quanto aos contratos bilaterais, nos termos seguintes:




    “Nos contratos bilaterais, nenhum dos contraentes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento da do outro.




    Se, depois de concluído o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuição em seu patrimônio, capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestação pela qual se obrigou, pode a parte, a quem incumbe fazer prestação em primeiro lugar, recusar-se a esta, até que a outra satisfaça a que lhe compete ou dê garantia bastante de satisfazê-la.”




    Temos no dispositivo acima os contratos bilaterais nos quais, como destaca Maria Helena Diniz, “cada um dos contratantes é simultânea e reciprocamente credor e devedor do outro, pois produz direitos e obrigações para ambos;” e, ainda, a exceptio non adimplenti contractus a qual “aplica- se no caso de inadimplemento total da obrigação, incumbindo a prova ao contratante que não a cumpriu”.15




    Decorre do dispositivo em tela que as partes, no pertinente aos contratos bilaterais, devem integral cumprimento quanto a seu objeto, inclusive, assegurando a faculdade de um eximir-se, a princípio, de cumpri-lo se outra parte não adimplir sua obrigação como previsto.




    1.3. OS CONTRATOS NO CÓDIGO CIVIL VIGENTE




    Com o advento da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, denominado de o “Novo Código Civil”, os contratos mereceram tratamento, com inovações importantes, no Título V, Capítulo I, ficando expresso nos seguintes dispositivos:




    “Art. 421. A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato.




    Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé.




    Art. 423. Quando houver no contrato de adesão cláusulas ambíguas ou contraditórias, dever-se-á adotar a interpretação mais favorável ao aderente.




    Art. 424. Nos contratos de adesão, são nulas as cláusulas que estipulem a renúncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negócio.




    Art. 425. É lícito às partes estipular contratos atípicos, observadas as normas gerais fixadas neste Código.




    Art. 426. Não pode ser objeto de contrato a herança de pessoa viva.”




    Pode-se destacar, dentre as inovações lançadas no Código Civil atual, a função social16 e a boa-fé objetiva17, que se exige na formação do contrato, bem como a interpretação pró-aderente no caso de existência de cláusulas ambíguas ou contraditórias nos contratos de adesão.




    Prevê, ainda, o novo Código Civil, uma seção destinada aos critérios de formação dos contratos, como a seguir se verifica em relação à proposta, como expresso no art. 427: “A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrário não resultar dos termos dela, da natureza do negócio, ou das circunstâncias do caso.”




    Todo negócio jurídico almejado precede de providências preliminares, quanto à disponibilização daquilo que se busca, bem como do interesse de quem o pretende e, ainda, da proposta daquele que o oferece. Assim, uma vez conciliado os primeiros passos, e, feita a proposta18 de contrato, passa-se a condição impositiva de cumprimento pelo proponente, se por outras razões não se prever solução diversa do que se propôs como explicitado a seguir:




    Art. 428. Deixa de ser obrigatória a proposta:




    I - se, feita sem prazo a pessoa presente, não foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicação semelhante;




    II - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento do proponente;




    III - se, feita a pessoa ausente, não tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado;




    IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratação do proponente.




    No dispositivo em tela temos as hipóteses em que o proponente não se vê obrigado à sua formalização, tornando-se, assim, facultativa, como a feita a pessoa presente e, de imediato não houver aceitação, bem como se ausente a pessoa, transcorreu prazo razoável sem a vinda de resposta, como também a feita a pessoa ausente e, não se deu resposta no prazo assinalado, ou, ainda, se antes da proposta, ou ao mesmo tempo, à outra parte deu-se a conhecer sobre a retratação vinda do proponente.




    “Art. 429. A oferta ao público equivale a proposta quando encerra os requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrário resultar das circunstâncias ou dos usos.




    Parágrafo único. Pode revogar-se a oferta pela mesma via de sua divulgação, desde que ressalvada esta faculdade na oferta realizada.”




    Pelo dispositivo em comento, sendo a oferta feita ao público, ou seja, à coletividade, tem-se por preenchidos os requisitos do contrato, considerados essenciais, exceto se por outras razões ou circunstâncias, ou, ainda, pelos usos, resultar o contrário.




    Por meio da mesma via de que se utilizou para a divulgação da oferta poderá ser feita sua revogação, mas, para isso, exige-se a previsão de ressalva na oferta quando de sua realização. Indispensável que se faça a ressalva, por ocasião da oferta, para se permitir que seja, se assim convir, revogada.




    “Art. 430. Se a aceitação, por circunstância imprevista, chegar tarde ao conhecimento do proponente, este comunicá-lo-á imediatamente ao aceitante, sob pena de responder por perdas e danos.”




    No caso de retardamento do retorno da aceitação19 ao proponente, por razões não previstas, impõe-se a comunicação imediata ao aceitante, pois em não se procedendo dessa forma o proponente sujeitar-se-á à responsabilização por perdas e danos, compreendendo os prejuízos efetivamente verificados e os lucros cessantes decorrentes de efeito direto e imediato, como prevê o art. 402, do Código Civil vigente.20




    Ocorrendo a aceitação apresentada extemporaneamente, mas, com adições ou acréscimos, restrições ou modificações, implicará na configuração de nova proposta, já que em relação à originalmente feita lançou modificações em sua essência, o que torna impositiva readequação daquela para a formalização de outra nos termos das alterações sugeridas pelo aceitante. Esse regramento se encontra explicitado no art. 431. “A aceitação fora do prazo, com adições, restrições, ou modificações, importará nova proposta.”




    Tem-se, ainda, a hipótese da aceitação tácita da proposta, disciplinada no art. 432, no sentido de que “Se o negócio for daqueles em que não seja costume a aceitação expressa, ou o proponente a tiver dispensado, reputar-se-á concluído o contrato, não chegando a tempo a recusa.”




    Aqui pode se dizer que implica em aceitação tácita por ausência de recusa à proposta feita, desde que não se exija forma expressa para esse fim ou se dispensada pelo proponente.




    Caso o aceitante volte atrás em sua aceitação, ou seja, se retrate, e, por ser de rigor, fazendo chegar ao proponente sua nova posição, ter-se-á por inexistente a aceitação para os fins a que se destinava, nos termos do art. 433, que se expressa nos termos seguintes: “Considera-se inexistente a aceitação, se antes dela ou com ela chegar ao proponente a retratação do aceitante.”




    Quanto aos contratos entre ausentes, reservou-se no regramento civil ora em análise, as hipóteses de sua validade, com as ressalvas que explicita, adiante, no art. 434:




    “Art. 434. Os contratos entre ausentes tornam-se perfeitos desde que a aceitação é expedida, exceto:




    I - no caso do artigo antecedente;




    II - se o proponente se houver comprometido a esperar resposta;




    III - se ela não chegar no prazo convencionado.”




    Excetuadas as hipóteses tratadas no artigo precedente ou se houver por parte do proponente compromisso de esperar pela resposta, ou, ainda, se a resposta não chegar na forma aprazada, os contratos entre ausentes tornar-se-ão perfeitos desde a expedição da aceitação.




    Pelo dispositivo em tela fixa-se como local da celebração do contrato aquele onde foi feita a proposta respectiva (art. 435)21, que não deve ser confundido com o lugar de pagamento, pois este poderá ser previsto por outro meio.22




    Por certo, não pode ser olvidada a previsão, no Código Civil em comento, de regras definidoras das condições de validades dos negócios jurídicos, como se destaca abaixo:




    “Art. 104. A validade do negócio jurídico requer:




    I - agente capaz;




    II - objeto lícito, possível, determinado ou determinável;




    III - forma prescrita ou não defesa em lei.”




    Temos aqui as condições mínimas para que um negócio jurídico seja considerado válido, exigindo-se, portanto, capacidade do agente para os atos da vida civil23, o objeto não poderá ser contrário ao ordenamento jurídico vigente, deve ser possível, determinado ou determinável e, quando for o caso observar a forma prescrita em lei ou, do contrário, não estar a forma escolhida, quando de livre opção, obstada por lei.




    “Art. 105. A incapacidade relativa de uma das partes não pode ser invocada pela outra em benefício próprio, nem aproveita aos co-interessados capazes, salvo se, neste caso, for indivisível o objeto do direito ou da obrigação comum.”




    Eventual anulação do negócio jurídico, em tais situações, não poderá ser alegada por um agente capaz contra o outro, o incapaz, para se beneficiar e, se faz indispensável ater-se ao disposto no art. 147, inciso I, do Código Civil, tendo como legitimado a alegar a condição de incapacidade somente o incapaz ou seu representante.24




    No caso de ausência de capacidade de um dos agentes, desde que relativa essa incapacidade, outra parte não poderá alegar esse fato em benefício próprio e, não aproveitará essa condição aos cointeressados capazes, exceto quando for indivisível o objeto ou a obrigação comum.




    Sabemos que entre as condições de validade do negócio jurídico o objeto deverá ser possível, mas, sua impossibilidade relativa não invalida o ato (art. 106)25, inclusive se essa impossibilidade cessar antes de realizada a condição a que ele estiver subordinado.




    A declaração de vontade terá sua validade a partir do momento em que lançada, tácita ou expressamente, somente sujeitando-se a forma especial se efetivamente for imposto por lei, como nos casos em que para validade do ato exige-se escritura pública. Nesse caso, sem essa forma exigida por lei, a validade do ato encontra-se em situação de precariedade26.




    “Art. 108. Não dispondo a lei em contrário, a escritura pública é essencial à validade dos negócios jurídicos que visem à constituição, transferência, modificação ou renúncia de direitos reais sobre imóveis de valor superior a trinta vezes o maior salário mínimo vigente no País.”




    Emerge do dispositivo acima algumas hipóteses em que a validade dos negócios jurídicos depende de escritura pública, porém, quando envolver direitos reais sobre imóveis cujo valor seja superior a trinta vezes o maior salário-mínimo vigente no País.




    Certamente, se por lei for disposto de forma em contrário, a escritura pública, em tais circunstâncias, poderá ser dispensada, sem macular a validade do ato, pois realizado sob o manto da legalidade, valendo-se a formalização por instrumento particular, nos termos da lei respectiva.




    Há de se ressaltar que há um caráter impositivo de condição de validade do negócio jurídico no quanto expresso no art. 109, pois exigível sua formalização por instrumento público, como essência do ato, sem o qual será inquinado de invalidade27.




    Em relação a prevalência da vontade, em caso de alegação de reserva mental, exceto se de conhecimento do autor a condição existente. É o que se encontra expresso no art. 110. “A manifestação de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de não querer o que manifestou, salvo se dela o destinatário tinha conhecimento.”




    Para Moreira Alves, a compreensão da norma é no sentido de que “o artigo 110 trata da reserva mental, tendo-a por irrelevante, salvo se conhecida do destinatário, caso em que se configura hipótese de ausência de vontade, e, conseqüentemente, de inexistência do negócio jurídico.”28




    No pertinente ao que se pretende com o dispositivo em comento, com muita propriedade Maria Helena Diniz o comenta nos termos seguintes:




    A reserva mental, omissão de uma intencional declaração não querida em seu conteúdo, nem tampouco em seu resultado, pois o declarante tem por único objetivo enganar o declaratário. Logo, se conhecida da outra parte, não torna nula a declaração da vontade, pois esta inexistente, e, conseqüentemente, não se forma qualquer ato negocial, uma vez que não havia ‘intention’ de criar direito, mas apenas de iludir o declaratário. Se for desconhecido pelo destinatário subsiste o ato.29




    Por reserva mental deve-se entender como uma vontade intimamente não querida, ou seja, aquela que não está, efetivamente, na intenção do agente, mas, este a manifesta apenas com fim de iludir outra parte. Assim, se não conhecida pelo destinatário a manifestação de vontade, em tais condições, permanecerá, do contrário, se conhecida, não terá validade.




    No encontro de vontades sobre determinado negócio jurídico, desde que não for de sua essência a declaração de vontade de forma expressa, o silêncio de uma das partes deve ser interpretado como concordância, se em consonância com as circunstâncias ou os usos que o autorizem30.




    No dispositivo presente depara-se com a valoração, diga-se com realce, da intenção constante das declarações de vontade, deixando sua literalidade em um grau de importância de menor relevância, quando necessário o encontro entre as duas possibilidades, a expressa e, a propriamente tencionada31.




    Temos aqui a prevalência do princípio da boa-fé, como se verá adiante, além das práticas usuais do lugar de sua celebração para fins de interpretação dos negócios jurídicos32.




    Tanto nos negócios jurídicos benéficos33 como nos casos de renúncia não se admite interpretação ampliativa ou extensiva. É indispensável ater-se aos estritos termos em que definidos pelos contratantes, não se permitindo ir além ou aquém desses limites de exteriorização de vontades definidos pelas partes.34




    A renúncia está atrelada aos limites do quanto pelas partes fora estipulado, vedado qualquer interpretação que possa estender seu alcance ou reduzir sua abrangência, pois a efetiva intenção manifestada pelas partes é que deve prevalecer.




    1.4. PRINCÍPIOS CONTRATUAIS




    Assim como o princípio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1º, III) é da essência da vida humana35 em sentido amplo, os princípios contratuais são da essência dos contratos, sem os quais não se terá por assegurado sua indispensável estrutura de sustentabilidade.




    Aqui se tem em foco os princípios que se consideram, para os fins perseguidos, como principais, sem desmerecer a importância de outros que integram o sistema jurídico em comento.




    O que se deve considerar como fundamental é o entendimento da essência do instituto jurídico denominado contrato, o qual por certo vincula as partes em torno do objeto da contratação, atrelado às obrigações que espera sejam cumpridas por cada uma das partes envolvidas.




    Tudo quanto constante da contratação que possa destoar de seu sentido e, puder de alguma forma, resultar em prejuízo à outra parte, não ficará imune de eventual e possível revisão pelos meios legais existentes e, acessíveis a todos que possa se considerar lesado em seu direito.




    
1.4.1. Da autonomia de vontade





    Este princípio realça a importância e indispensabilidade da intenção das partes, ou seja, da vontade que cada um tem na sua liberdade de contratar.36




    No concernente à autonomia de vontade que se espera nas relações contratuais, Orlando Gomes, nos ensina que




    “a liberdade de contratar propriamente dita é o poder conferido às partes contratantes de suscitar os efeitos que pretendem, sem que a lei imponha seus preceitos indeclinavelmente. Em matéria contratual, as disposições legais têm, de regra, caráter supletivo ou subsidiário, somente se aplicando em caso de silêncio ou carência das vontades particulares.”37




    Temos aqui a liberdade de manifestação de vontade em tema contratual, de modo que nem mesmo a lei poderá vedar aquilo que os contratantes firmarem, certamente, por não ser ilimitada38, deve observar, em especial, a ordem pública e os bons costumes, bem como suas regras básicas de validade, como a presença de agente capaz, objeto lícito, possível, determinado ou determinável e, forma prescrita ou não defesa em lei, sob pena de ser cravado com o manto da nulidade.




    
1.4.2. Da boa-fé objetiva





    A boa-fé deve estar sempre presente nas manifestações de vontades contratuais, pois espera advir da intenção dos agentes aquilo que se propõe, especificamente, para os fins almejados, já que do contrário a vontade estaria viciada.




    Temos a boa-fé subjetiva, “que se refere a um estado subjetivo ou psicológico do indivíduo, aplicável notadamente no campo do Direito das Coisas”39.




    Já a boa-fé objetiva, é “correspondente a uma regra de conduta, um modelo de comportamento social, algo, portanto, externo em relação ao sujeito”40.




    Para Álvaro Villaça Azevedo, em matéria contratual, trata-se




    da boa-fé objetiva, que deve existir, ante a lealdade, a honestidade e a segurança, que se devem os contratantes nas tratativas negociais, na formação, na celebração, na execução (cumprimento) e na extinção do contrato, bem como após esta.41




    Para a doutrina de Rogério Marrone de Castro Sampaio, para os fins das relações contratuais, tem-se




    a boa-fé objetiva tem como paradigma o respeito de deveres anexos, identificados, em cada caso concreto, pelo operador da lei, segundo um padrão de conduta comum, exigido do homem médio e que se identifica de acordo com os aspectos sociais e econômicos visados com o negócio jurídico celebrado.42




    Deve ser destacado que a boa-fé objetiva43, como regra de conduta que é, está intimamente ligada ao comportamento, ao modo de agir, esperado do agente no contexto social, de maneira que sua inadequação, ou seja, sua desarmonia com aquele comportamento que se espera, que se exige, macula a autonomia de vontade.




    
1.4.3. Da função social





    Há aqui um sentido de reflexo dos contratos na coletividade, tendo em vista a importância das relações contratuais perante a sociedade assim considerada.




    Na lição de Orlando Gomes temos que “a locução ‘função social’ traz a idéia de que o contrato visa a atingir objetivos que, além dos individuais, são também sociais. O poder negocial é, assim, funcionalizado, submetido a interesses coletivos ou sociais.44




    Álvaro Villaça Azevedo enfatiza, pontualmente, que:




    “o novo Código Civil não ficou à margem dessa indispensável necessidade de integrar o contrato na sociedade, como meio de realizar os fins sociais, pois determinou que a liberdade contratual (embora se refira equivocadamente a liberdade de contratar) deve ser ‘exercida em razão e nos limites da função social do contrato’. Esse dispositivo (art. 421) alarga, ainda mais, a capacidade do juiz para proteger o mais fraco, na contratação, que, por exemplo, possa estar sofrendo pressão econômica ou os efeitos maléficos de cláusulas abusivas ou de publicidade enganosa.”45




    Ainda, valendo-se da doutrina de Orlando Gomes temos que:




    A grande vantagem da explicitação legal da função social do contrato como limite à atividade privada não está tanto no momento inicial do contrato (a isso responde a teoria das nulidades), e sim no momento posterior, relativo ao ‘desenvolvimento da atividade privada’.46




    Constata-se que a prevalência da função social do contrato pode mitigar o princípio da autonomia de vontade, pois pretende-se realçar a importância contratual no âmbito coletivo, indo, assim, além do limite do individual, fato esse que impõe uma cognição de excelência pelo julgador, sobretudo, se perceptível que uma das partes não se encontra em condição de igualdade com a outra, o que evidencia um desequilíbrio de relações negociais.




    
1.4.4. Cláusula rebus sic standibus





    Também conhecida por “teoria da imprevisão”47, a cláusula em questão tem por finalidade exatamente permitir a rediscussão do contrato se as circunstâncias que o envolveu originariamente sofreram alterações expressivas, extraordinárias não previstas ou imprevisíveis, que poderá torná-lo excessivamente oneroso para uma das partes, espelhando um manifesto desequilíbrio entre os polos dessa relação, com enriquecimento de um em detrimento do outro.




    Na lição de Álvaro Villaça Azevedo, “essa cláusula protege uma das partes do contrato, quando haja impossibilidade de cumprimento da obrigação assumida, por brusca alteração da situação inicial, em que o contrato nasceu”.48




    Orlando Gomes em seus ensinamentos, expressa-se no sentido de que,




    a imprevisão há de decorrer de fato de ser a alteração determinada por circunstâncias extraordinárias. As modificações por assim dizer normais do estado de fato existente ao tempo da formação do contrato devem ser previstas, pois constituem, na justa observação de Ripert, uma das razões que movem o indivíduo a contratar, garantindo-se contra as variações que trariam insegurança às suas relações jurídicas.49




    Devem ser incluídas neste tópico as hipóteses acerca de lesão ou a revisão ou, ainda, resolução do contrato por excessiva onerosidade superveniente, como no estado de perigo, assim, disciplinadas pelo Código Civil:




    Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua família, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigação excessivamente onerosa.




    Parágrafo único. Tratando-se de pessoa não pertencente à família do declarante, o juiz decidirá segundo as circunstâncias.




    Art. 157. Ocorre a lesão quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiência, se obriga a prestação manifestamente desproporcional ao valor da prestação oposta.




    § 1º Aprecia-se a desproporção das prestações segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negócio jurídico.




    § 2º Não se decretará a anulação do negócio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redução do proveito.




    Decorre da cláusula em análise que verificadas bruscas alterações das condições originárias da contratação, por circunstâncias extraordinárias imprevistas ou imprevisíveis, que possam resultar em manifesto desequilíbrio contratual, com indevido enriquecimento de uma das partes em detrimento de outra, ou que implique em evidente onerosidade excessiva para uma das integrantes dessa relação contratual, as condições que o envolveram permitem a possibilidade de sua revisão, justamente, para buscar o restabelecimento do equilíbrio das relações contratuais.




    
1.4.5. Princípio do pacta sunt servanda





    Pelo princípio em tela, também conhecido por princípio da “força obrigatória dos contratos” ou, ainda, de que “o contrato faz lei entre as partes”, significa que os contratos são feitos para serem cumpridos, nada podendo justificar seu inadimplemento quando formalizado em harmonia com a norma jurídica vigente à época de sua concretização.




    Para Orlando Gomes, sob a égide do princípio do pacta sunt servanda:




    O contrato obriga os contratantes, sejam quais forem as circunstâncias em que tenha de ser cumprido. Estipulado validamente seu conteúdo, vale dizer, definidos os direitos e obrigações de cada parte, as respectivas cláusulas têm, para os contratantes, força obrigatória. Diz-se que é intangível, para significar-se a irretratabilidade do acordo de vontades.50




    Na doutrina de Álvaro Villaça Azevedo “embora firmado o contrato, com força de vincular as partes que o integram, pode ocorrer que fiquem estas impossibilitadas de cumprimento obrigacional, por ocorrência de caso fortuito ou de força maior”51.




    Esse princípio com a evolução das relações contratuais sofreu forte impacto de modo que se encontra mitigado52 ante aos interesses maiores, da coletividade, que envolvem as relações negociais, como a prevalência do princípio da boa-fé objetiva e da função social dos contratos, os quais não podem permitir que, - a pretexto do caráter impositivo dos contratos, ante a ocorrência de fatores que impliquem em manifesta abusividade ou onerosidade excessiva para um dos contratantes -, sua revisão seja obstada.




    Deve-se, ainda, ser consignado que esse princípio já vinha sofrendo significativa perda de espaço, mesmo antes da entrada em vigor do novo Código Civil, a partir da vinda ao sistema normativo nacional do Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/91), pelo qual, como será visto adiante, deve prevalecer a boa-fé objetiva e a função social das relações de consumo, protegendo efetivamente a parte mais fraca da relação negocial.




    O termo “parte mais fraca” não deve ser entendido no sentido meramente de ordem econômica daquele consumidor que não dispõe de condições para suportar os custos, por exemplo, de uma demanda judicial, mas, sim, em sentido amplo, como se verá adiante em mais detalhes, ou seja, no sentido técnico-econômico.




    




    

      

        1 “Referindo-se às verbis obligationes, GAIO (Inst. III, 92) salienta que são elas as que se celebram mediante uma pergunta e uma resposta (verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione), o que se verifica com a stipulatio.” José Carlos Moreira Alves, Direito Romano, p. 161.


      




      

        2 “Os contratos consensuais são aqueles que, para se constituírem, dependem tão-somente do consentimento (consensus) das partes contratantes”. Ibid., p. 184.


      




      

        3 “O acordo de vontades de duas ou mais pessoas sobre determinado objeto, de interesse jurídico”. Rogério Marrone de Castro Sampaio, Direito Civil – Contratos, p. 22.


      




      

        4 Op. cit., p. 2.


      




      

        5 “O cumprimento obrigacional, entre os romanos, deveria ocorrer espontaneamente, sendo certo, que, muitas vezes, o devedor oferecia em penhor determinada coisa ao credor, que ficava em poder da mesma até que fosse realmente cumprida a obrigação, tendo o nexum surgido com a organização da cidade (civitas), com características semelhantes ao mútuo (empréstimo).” Teoria Geral das Obrigações, p. 29.


      




      

        6 Ibid., p. 31.


      




      

        7 Teoria Geral do Direito, p. 158.


      




      

        8 Ibid., mesma página.


      




      

        9 Contrato é o “acordo de vontades entre duas ou mais pessoas, sobre objeto lícito e possível, com o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos”. Marcus Cláudio Acquaviva, Dicionário Jurídico Brasileiro Acquaviva, p. 370.


      




      

        10 Curso de Direito Civil – Direito das Obrigações – 2ª parte, p. 4.


      




      

        11 Direito Romano, II, p. 124.


      




      

        12 Código Civil Anotado, p. 770.


      




      

        13 Op. cit., p. 12.


      




      

        14 Contratos, p. 38.


      




      

        15 Op. cit., p. 779


      




      

        16 “A cláusula geral da função social do contrato é decorrência lógica do princípio constitucional dos valores da solidariedade e da construção de uma sociedade mais justa (CF 3º, I)”. Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery, Código Civil Anotado, p. 336.


      




      

        17 “A boa-fé objetiva impõe ao contratante um padrão de conduta, de modo que deve agir como um ser humano reto, vale dizer, com probidade, honestidade e lealdade. Assim, reputa-se celebrado o contrato com todos esses atributos que decorrem da boa-fé objetiva.” Ibid., pp. 338-339.
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