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RESUMO

O presente trabalho aborda o principio dos efeitos relativos dos contratos individuais
regidos pelas normas constantes no Cédigo de Defesa do Consumidor. De inicio é
feita uma revisdo geral do aludido principio, constatando o que se pode dele
empreender. Em seguida, é realizada uma leitura das normas de consumo, quanto ao
seu nascimento, sua importancia e, principalmente, quanto aos seus sujeitos. E
conceituado e identificado o sujeito consumidor, também aquele que é reconhecido
como seu equiparado, constatando, de ambos, suas caracteristicas e suas interacdes
nas relagbes de consumo. S&o identificados os fornecedores, o conceito e suas
interagbes com o mercado de consumo, além de suas responsabilidades com os
consumidores e equiparados. Apds adentra-se propriamente nas doutrinas que tratam
dos efeitos relativos dos contratos e sua mitigacdo ou rompimento, aplicando-as aos
contratos de consumo. Aborda-se uma primeira corrente que defende a relativizacao,
ou extingdo do principio dos efeitos relativos do contrato, nas relacdes regidas pelas
normas de consumo. Aborda-se uma segunda que defende que o principio da funcao
social rompeu com os efeitos relativos do contrato. Por fim, é exposta uma perspectiva
distinta das outras duas que, esta subdivida em duas teorias centrais — teoria do risco
e alargamento do conceito de “parte” nos grupos de contratos —, mantém intacto os
efeitos relativos dos contratos de consumo.

Palavras-chave: Efeitos relativos. Contratos de consumo. Relatividade.



ABSTRACT

The present paper discusses the principle of the relative effects on agreements
governed by the rules in Consumer Rights on what concerns personal agreements. It
starts with a general review of the alluded principle. In sequence it follows a study of
the consumer rights (its legislation itself) on what concerns its birth, matters
(importance) and above all its subjects. The subject of the consumer rights is identified
and named, including the ones that are recognized as its equivalents, on the aspect of
its characteristics and consumer’s engagement and interaction with the market.
Identifies also the suppliers, its concept and market interaction, beyond its
responsibilities with the equivalents consumers. After that, goes through the doctrines
that mention the relative effects of agreements and their mitigation or disruption on the
cases that this possibility applies to consumer’s agreements. Approaches a first
movement that defends the relativization or extinction of the principle of agreement’s
relative effects, on the relation ruled by consumer rights. On the other hand,
approaches a second movement that defends that the principle of social interest
disrupted agreement’s relative effects. On the end, is exposed a distinguished
perspective than the both aforementioned divided in two main hypotheses — risk theory
and an extension of the concept of part on agreements portion — and maintain
untouched consumer agreement’s relative effects.

Keywords: Relative effects. Consumer contracts. Relativity.
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1 INTRODUCAO

Com a assercdo definitiva do pensamento liberal, a sociedade iniciou um
estagio jamais experimentado nas relagdes contratuais. A crescente industrializagdo
consubstanciada na busca incessante pelo lucro determinou a ruptura com o direito
medieval e o inicio de uma nova era para o direito dos contratos. Nao se desconhece
0 mérito que o pensamento burgués teve, sobretudo, a que diz respeito a quebra com
as amarras do antigo regime.

A consequéncia desta mudanca foi refletida nos séculos XIX e XX. Este ultimo,
em quase sua totalidade, foi marcado por um direito ainda fortemente embebido nos
ideais revolucionarios criados a partir do iluminismo. Acontece que a sociedade nao
parou, as mudancas faticas foram acontecendo com uma velocidade nunca antes
cogitada. Como consequéncia, o desenvolvimento industrial, tecnolégico e cientifico
trouxeram demandas cada vez maiores a sociedade, assim, 0 pensamento
consubstanciado nos dogmas da liberdade e igualdade formal teve, aos poucos, de
ser reformulado, cedendo espagco ao que hoje conhecemos como ideais de
solidariedade e dignidade da pessoa humana, bem como a fun¢ao social do direito.

No cenario liberal, o contrato sempre teve grande importancia, afinal, este
instrumento do direito foi elementar para que a burguesia alcancasse seus objetivos
que podem ser resumidos em uma s6 palavra: o lucro! Atualmente o contrato ndo é
menos importante, porém ele mudou. Nas palavras de Teresa Negreiros, o contrato
se transformou em um “instrumento de realizagdo do projeto constitucional®”.

A partir da Constituicdo de 1988, nasce a previsdo de um Cdédigo que teria por
pretensdo mudar definitivamente o perfil do contrato. O direito do Consumidor, este
novo ramo do Direito Privado recebeu status de grande importancia no papel da
regulamentacao das relagdes interpessoais. Fruto de novos valores sociais que foram
absorvidos pela sociedade para que, enfim, o legislador chegasse ao ponto de garantir
protecdo aos vulneraveis expostos as grandes forcas econdmicas, a fito de tentar
suprir as desigualdades faticas que assombravam o campo contratual.

Pensando na grande importancia do Direito do Consumidor € que se deu inicio

ao presente trabalho. O objetivo deste é realizar uma leitura do contrato regulado por

1 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas / Teresa Negreiros — 22 ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. Pag. 210.
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esse ramo do Direito, sob o viés da Teoria Geral dos Contratos, em especifico,
analisando o chamado principio dos efeitos relativos, sua mitigagdo ou prevaléncia
deste. Apenas serdo descritos 0os contratos individuais de consumo, que tenham o
mesmo objeto — 0 mesmo produto ou servigo.

O principio dos efeitos relativos, historicamente, sempre esteve presente nos
contratos, mesmo que de forma implicita, como em nosso ordenamento, ou de forma
explicita, em outros sistemas juridicos. E verdade que também sempre houve
excecOes a ele. O Direito do Consumidor, tendo mudado o paradigma das relacdes
contratuais, da mesma forma trouxe a necessidade de se fazer uma nova leitura da
eficacia do aludido principio aos contratos que por suas normas sao regidos.

Tem-se, como objetivo do presente trabalho, fazer essa leitura do contrato de
consumo. Far-se-a, primeiramente uma breve explicacdo dos efeitos relativos do
contrato, conceituando-o, acompanhando-o desde a perspectiva romana, passando
pelos por exemplos mais recentes do direito alienigena e do direito brasileiro, dentro
de uma linha classica.

Apos, adentrar-se-a no tema relacéo juridica de consumo. Neste topico, serdo
tratados trés temas: motivos para o surgimento de protecdo a parte vulneravel; o
nascimento do Cddigo de Defesa do Consumidor e, principalmente, os sujeitos da
relagdo juridica de consumo. Este ultimo, por sua vez, abordara de forma a conceituar
e especificar os inUmeros sujeitos possiveis de reconhecimento nas relacdes
consumeristas. Como o Cadigo do Consumidor néo trata dos sujeitos contratantes em
especifico, considerando consumidores que podem ser contratantes, nao
contratantes, ou mesmo equiparados, também ao tratar dos fornecedores nédo diz
explicitamente a natureza da relagcdo com os consumidores e equiparados, preferiu-
se aborda-los todos.

Em seguida, explanar-se-ao as responsabilidades dos fornecedores para com
a relacdo de consumo, a responsabilidade pelos vicios (do produto ou servico) e a
responsabilidade por fato (do produto ou servi¢co). Neste tdpico, serd feita uma
abordagem calgada principalmente na interpretacéo literal da Lei.

Por fim, adentrar-se-a solidamente no tema principal, expondo uma
classificacao feita de trés principais perspectivas encontradas na doutrina em que o
contrato de consumo pode ser analisado quanto ao principio dos efeitos relativos.

O primeiro, comumente encontrado na doutrina patria, como se vera, visa a

mitigacdo do principio dos efeitos relativos do contrato, quando, em determinadas
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situacdes em que a lei prevé a responsabilidade de algum fornecedor, que néo tenha
celebrado diretamente o contrato de consumo, ainda assim, sofra seus efeitos por
mandamento legal.

O segundo entendimento — este aplicavel ndo sé aos contratos de consumo,
mas a todos os contratos — visa, por meio de uma interpretagdo civil constitucional,
fundamentada no principio da fungdo social, o rompimento dos efeitos relativos do
contrato, porque o contrato agora passa a ser de interesse de toda a coletividade.

Ja o ultimo seré& direcionado a manutencéo dos efeitos relativos do contrato.
Pesquisaram-se duas possiveis interpretacfes que podem ser aferidas: uma, mais
simples, relacionada a comum responsabilidade civil extracontratual, fundamentada
na teoria do risco, exclui a hipétese de relativizacdo dos efeitos relativos na hipétese
de responsabilidade por fato do produto ou servigo, por ndo ser uma responsabilidade
decorrente de contrato. J4 a outra, relacionada a responsabilidade solidaria prevista
no Caédigo de Defesa do Consumidor em relagao ao vicio do produto ou servico, sera
embasada na doutrina francesa, em especifico na proposta de um alargamento do
conceito de “parte” relacionada a “teoria dos grupos de contratos”. Trata-se de uma
sugestéo citada na obra de Teresa Negreiros, “Teoria do contrato: novos paradigmas”,
em que a autora comenta brevemente um pensamento contemporaneo que se tem
tido na doutrina francesa, que visa a prevaléncia do principio dos efeitos relativos do
contrato em situacdes semelhantes as existentes nas hipéteses de responsabilidade

presente em nosso Direito do Consumidor.
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2 OS EFEITOS RELATIVOS DO CONTRATO NO MODELO CLASSICO DE
CONTRATO

Nos moldes da concepcéo classica, os efeitos do contrato somente alcancam
aqueles que manifestam sua adesdo, ou seja, 0 contrato somente gera efeitos as
partes contratantes, essa afirmacdo condiz com a concepc¢ao individualista deste
instituto2. Este fenbmeno a doutrina convencionou chamar de efeitos relativos do
contrato, também erigido a condi¢do de principio contratual. No direito romano, o0s
efeitos relativos do contrato vigoravam como regra. O principio era expressado pelo
adagio latino res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse potest, ou seja,
os atos concluidos por uns ndo podem beneficiar ou prejudicar a outrem®, nem uma
pessoa pode estipular por outro?. Significa que os contratos ndo podiam prejudicar ou
aproveitar a quem néo fosse parte®.

No direito romano, durante o periodo classico e pré-classico, o contrato em
favor de terceiro era tido como nulo. A doutrina de José Carlos Moreira Alves informa
gue somente no direito justinianeu, e em certos casos, € que o contrato em favor de
terceiro poderia produzir efeitos, dando a este terceiro beneficiario acdo contra a parte
que lhe devesse beneficiar, a fim de compeli-la ao cumprimento do contrato®.

A regra dos efeitos relativos transcendeu os tempos e, de maneira implicita
ou explicita, sobrepujou nas codificacdes oitocentistas, novecentistas e ainda parece
estar presente nos atuais sistemas, mesmo que de forma ndo expressa. Como

referéncia de influéncia emblematica que este causou, destaca-se o Cdbdigo

2 GUELFUCCI-THIBIERGE, Catherine, "De I'élargissement de la notion de partie au contrat... a
I’élargissement de la portée du principe de I’effet relatif”, In: Revue Trimestrielle de Droit Civil, n° 2.
Paris: Sirey, abr-jun. 1994, pag. 275.

8 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil, v. 3: contratos e declarac8es unilaterais:
teoria geral e espécies /Senise Lisboa, Roberto. — 4 ed. reform. — Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag. 139.
4 GHESTIN, Jacques. Introduction (rapport francais). In: GHESTIN, Jacques; FONTAINE, Marcel (dir.).
Les effets du contrat a I’égard des tiers: comparaisons franco-belges. Paris: L.G.D.J., 1992, pag. 7.
5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999. V. 3,
pag. 65 e 66

6 Ainda afirma Moreira Alves: “Mas discutem os romanistas se esses casos indicam que o direito
justinianeu reconheceu validade ao contrato em favor de terceiro, ou se apenas, por motivo de
equidade, concedeu, em certas hipoteses, agdo ao terceiro beneficiario”. ALVES, José Carlos Moreira
— Direito romano. 5. ed. rev. e acresc. 1. tir. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 2 (InstituicBes de direito
romano: b) parte especial: direito das obrigacdes; direito de familia; direito das sucessoes), pag. 126 e
128.
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Napolebnico de 1804, simbolo do rompimento com o0 antigo regime, que em seu texto

original ja previa:

Art. 1.165. Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties
contractantes; elles ne nuisent point au tiers, et elles ne lui profitent
gue dans le cas prévu par larticle 1121. (a exce¢do refere-se a
‘stipulation au profit d’un tiers) .

O art. 1.165 previsto no Codigo Napolebnico vige até os dias de hoje. Como
simbolo do principio dos efeitos relativos dos contratos. A excecao legal, no Direito
Francés, é a estipulacdo em favor de terceiro. Pode-se falar que o principio dos efeitos
relativos do contrato denota expressao que resulta do dogma da autonomia da
vontade. Nesse sentido Jacques Ghestin ao se reportar ao principio expresso no art.
1.165, relata que, de acordo com a tese de Gounot, este principio constitui, “avec la
liberté contractuelle et la force obligatoire du contrat, le troisieme corollaire logique du
principe d’autonomie de la volonté” 8.

Tereza Negreiros bem salienta, ao se referir ao Direito burgués, o principio
da relatividade, naturalmente traduz-se num dos mais importantes corolarios, pois ha
um cendario em que a vontade ocupa o centro de todas as atencdes®.

Alinda afirma Negreiros:

N&o surpreende, portanto, que os conceitos de “parte” e de “terceiro” sejam
também eles deduzidos a partir da referéncia a vontade: é “parte” do contrato
aquele cuja vontade deu origem ao vinculo contratual; é “terceiro” aquele cuja
vontade, pelo contrario, € um elemento estranho a formag&o do contrato em

causalo,

O principio da autonomia da vontade, no direito contratual, se caracteriza na
liberdade contratual. Isso significa que, por meio da autonomia da vontade, 0s
individuos podem criar efeitos que serdo reconhecidos e tutelados pela ordem

juridicat?.

7 (As convencdes s6 tém efeito entre as partes contratantes; elas ndo prejudicam terceiros, e so lhes
trazem beneficios nos caso previsto no artigo 1.121). Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI0O00006436516&cidTexte=LE
GITEXTO000006070721> Acesso em 17-10-2013.

8 (com a liberdade contratual e a forca obrigatéria do contrato, constitui o terceiro corolario légico do
principio da autonomia da vontade) GHESTIN, Jacques. Introduction (rapport francais). In: GHESTIN,
Jacques; FONTAINE, Marcel (dir.). Les effets du contrat a I’égard des tiers: comparaisons franco-
belges, op. cit., pag. 5 e 6.

9 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, op. cit., pag. 217 e 218.

10 |hidem, pag. 218.

11 GOMES, Orlando. Contratos. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pag. 22.
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No direito italiano também se pode encontrar presente o principio que impede

a producéo de efeitos a terceiros. Diz il Codice Civile Italiano de 1942:

Art. 1372. Efficacia del contratto

Il contratto ha forza di legge tra le parti.

Non puod essere sciolto che per mutuo consenso o per cause ammesse dalla
legge (1671, 2227).

Il contratto non produce effetto rispetto ai terzi che nei casi previsti dalla legge
(1239, 1300 e seguente, 1411, 1678, 1737). (grifou-se) 12,

Como se V&, o art. 1.372 do Caodigo Italiano prevé que pode haver excecao a
regra da relatividade, porém, esta deve ser prevista em lei. Sem previsao legal, ndo
haveria o que contestar, assim denota Massimo Bianca, “Il contratto ha forza di legge
tra le parti. Esso non produce effetto rispetto ai terzi che nei casi previsti dalla legge*®”.

Como outra referéncia da doutrina Italiana, Enzo Roppo afirma um
entendimento no sentido de ndo se aceitar contestacdo ao aludido principio. Porém
Roppo aceita que terceiros possam estar em desfavoravel posicdo a ponto de serem
atingidos por efeitos de contrato celebrado por outros. Roppo também cita os
chamados contratos em prejuizo de terceiros e exemplifica-os com contratos
celebrados entre empresarios com finalidade de fixar pregcos minimos, contingenciar
a producdao, repartir zonas de mercado ou outras condutas em termos de limitar a
concorréncia e prejudicar terceiros, no caso, consumidores ou outros empresarios.
Afirma Roppo que, nesses casos, o direito estabelece ineficacia em relacdo a esses
terceiros, portanto, podem estes ter seus direitos protestados se assim o desejarem*4,

No direito péatrio, nunca houve positivacdo do aludido principio em nossos
cadigos civis, ndo obstante sempre foi reconhecido entre ndés como implicito ao direito.
Orlando Gomes ao analisar a regra da relatividade do contrato (quanto as pessoas?®),

no que consta a interpretacdo do Direito Civil, constatou que o dito principio somente

12 (Eficacia do contrato: O contrato tem forca de lei entre as partes. Ele ndo pode ser dissolvido a nao
ser por matuo consentimento ou por razdes permitidas em lei (1671, 2227). O contrato ndo produz
efeitos a terceiros a nao ser nos casos previstos em lei (1239, 1300 e anos seguintes, 1411, 1678,
1737). As excegdes sao com relacdo aos fiadores (1239); a novacao com liberacdo de devedores
solidarios (1300); os contratos em favor de terceiros (1411); o contrato de transporte de pessoas e
coisas (1678); o contrato de transporte no qual o remetente se compromete a concluir em seu préprio
nome (1737). Disponivel em: <http://www.ilcodicecivile.it/Libro_IV-Delle_obbligazioni.html?pag=40>
Acessado em 17-10-2010.

13 (O contrato tem forca de lei entre as partes. Ndo tem nenhum efeito em relacéo a terceiros, sempre
que exigido por lei) BIANCA, C. Massimo, Diritto civile. Milano: Giuffre, 1987. v. 3 (Il contratto), pag.
535.

14 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, pag. 130 e 131.

15 Gomes também apontava para a relatividade quanto ao objeto.
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sofreria excecdo em relagéo a estipulacéo em favor de terceiro (assim como no direito
francés). Segundo Gomes: “A estipulacao em favor de terceiro opde-se de frente a
regra do Direito Romano segundo a qual alteri stipulari nemo potest!6”.

A estipulacdo em favor de terceiro € reconhecida quando uma das partes se
obriga, com a formacédo do contrato, a atribuir gratuitamente ao estranho a relacéo
juridica contratual vantagem, sem uma contraprestacdo deste'’.

Em nossa doutrina mais atual, Claudia Lima Marques, a renomada autora
consumerista, também observa que o principio da relatividade postula uma relacéo
contratual isolada, restringindo seus efeitos apenas aos contratantes. Conquanto,
para autora, as novas teorias que vém reformulando o principio da relatividade o
fazem em virtude do declinio do seu substrato, qual seja “a autonomia da vontade
como fundamento da forca obrigatéria do contrato!®”.

Em suma, o que se disse até aqui: desde Justiniano, os efeitos relativos do
contrato j& sofriam excecdes, porém entendidas sempre com parciménia. No direito
romano e no direito francés, a estipulacdo em favor de terceiro. E no direito italiano,
nos casos previstos em lei (estipulacdo em favor de terceiro entre outras). O direito
brasileiro, neste aspecto, de acordo com o entendimento que aponta a doutrina,
sempre seguiu o sistema francés. Porém, atualmente, a doutrina esta repensando-o.

Por muito, a ciéncia juridica teve como absoluta a distingdo entre direitos
relativos e direitos absolutos na seara dos direitos subjetivos. Os direitos absolutos
seriam aqueles validos erga omnes, oponiveis a todos; ja os direitos relativos, como
o direito de crédito seriam aqueles oponiveis a certas pessoas determinadas pela
relacdo obrigacional, por isso, dizia-se que o direito relativo apenas possuia eficacia
inter partes, portanto seria um direito pessoal®®.

As modernas teorias contratuais, também baseadas no direito do consumidor,
no principio da funcdo social ou em novos critérios tém proposto flexibilizar a
separacao entre os direitos absolutos e os direitos relativos. A partir de uma viséo

mais solidaria do direito, as antigas barreiras que separavam o direito de crédito dos

16 Orlando Gomes entendia que a relatividade podia se dar quanto ao objeto ou quanto a pessoa.
Ibidem, pag. 164 e 167.

17 |Ibidem, pag. 165.

18 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 4. ed., atual. e ampl. Claudia Lima Marques. Sao Paulo: RT, 2002, pag. 222.

19 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es: fundamentos do direito civil: V. 1 / Fernando
Noronha. — 2. ed. rev. e atual, - S&o Paulo: Saraiva, 2007, pag. 56 e 65.
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direitos reais estdo caindo por terra, possibilitando, assim, reconhecer a eficacia
contratual para além dos contratantes.

A esse respeito, hoje a doutrina, ainda que de forma nao pacificada, enxerga
situacdes em que a eficacia contratual se expande a terceiros, como a exemplo da
tutela externa de crédito e outras situacdes relacionadas ao direito do consumidor?°.

E cedico na doutrina que o dogma da vontade, para a formacéo dos contratos,
nao mais ocupa o papel principal. Mas saber reconhecer se o contrato pode exalar
efeitos para quem né&o tenha declarado néo é tarefa tdo simples de se resolver.

Como ao presente estudo interessam as hipéteses relacionadas ao direito
consumidor, pergunta-se para responder no decorrer do presente trabalho: pode, no
direito do consumidor, um contrato irradiar efeitos para terceiros? Quem sdo esses
terceiros? Essas sao questdes que se pretende responder. Mas antes, sera abordado
o tema relacao juridica de consumo, para, a seguir, relacionar o direito do consumidor,
com o intuito de dar maior pilar ao estudo que se far4 sob uma perspectiva da
disciplina da Teoria Geral do Contrato, lendo o contrato de consumo quanto aos seus

efeitos relativos ou sua relativizagao.

20 Como o presente estudo se refere apenas ao direito do consumidor, deixa-se claro que nao se tratara
da tutela externa do crédito.
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3 A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

3.1 MOTIVOS PARA O SURGIMENTO DE PROTECAO A PARTE VULNERAVEL:
O CONSUMIDOR

Quando se quer entender a relacédo juridica de consumo, faz-se interessante
uma breve passagem pelas mudancas ocorridas no cenério contratual. A partir do
século XIX, apds rompimento com o antigo regime, de maneira ndo instantanea mais
gradativamente, vao se estabelecendo diversos contextos até desembocar na criagao
de um regramento especifico para reger as relagdes juridicas hoje ditas de consumo.

A ascensdo da sociedade burguesa, estabelecida pés-revolugédo francesa,
com sua oOtica extremamente voluntarista, fundada nos ideais de liberdade e
igualdade, foi necesséaria para a ruptura com o medievo. As ideias de Hobbes,
Rousseau entre outros se sobrepuseram como dominantes para que iSso ocorresse.
A liberdade e a igualdade constituiram o arquétipo necessario a época para
desembocar na criagdo do que hoje conhecemos como Estado Democratico de
Direito?!.

Com o avanco do comércio, houve o predominio do capital sobre o individuo,
acumulo de riquezas, profissionalismo e os contratos com clausulas pré-estabelecidas
por uma das partes serviram como um instrumental para as forcas capitalistas em
ascensao.

Enzo Roppo, analisando esses contratos chamados de adesdo — em que uma
parte simplesmente adere a termos pré-estabelecidos —, observa que o fendbmeno da
estandardizacao dos contratos constitui “algumas das mais significativas e graves

formas de restricdo da liberdade contratual?®”, Roppo ainda afirma que os contratos

21 NALIN, Paulo. Do Contrato: conceito pés-moderno (em busca de sua formulagéo na perspectiva
civil-constitucional). 22 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud, 2008, pag. 108.

22 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra, op. cit., pag. 311. “O fendmeno consiste no seguinte: quem,
pela sua posicéo e pelas suas actividades econdmicas, se encontra na necessidade de estabelecer
uma série indefinida de relagbes negociais, homogéneas no seu contetido, com uma série, por sua vez,
indefinida, de contrapartes, predispbe, antecipadamente, um esquema contratual, um complexo
uniforme de clausulas aplicaveis indistintamente a todas as relagdes de série, que séo, assim, sujeitas
a uma mesma regulamentacéo; aqueles que, por seu lado, desejam entrar em relagfes negociais com
o predisponente para adquirir 0s bens ou os servi¢os oferecidos por este, ndo discutem nem negociam
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de adesdo retiram ndo sO a liberdade do conteddo contratual, como também a
liberdade de poder nao contratar, pois muitas vezes o contrato “standard” constitui a
Gnica maneira possivel a obtencdo de bens essenciais e indispensaveis. A escolha,
portanto, passa a ser uma “escolha obrigada”.

Assim, a partir da observacao de Roppo, pode-se intuir que a tdo consagrada
liberdade contratual acabou se tornando uma néo liberdade. A partir do momento em
gue a sociedade foi inundada por esses contratos cujo conteido ndo € discutido,
muitas vezes nem mesmo tem-se a opcao de ndo contratar, torna-se antagonico
qualquer discurso que exacerbe a liberdade contratual. O contrato, que era
representado pela expressao da liberdade, teve de ser questionado.

Pensando nisso, houve, anteriormente, até quem assinalasse a prépria morte
do contrato. Flavio Tartuce descreve a obra de Grant Gilmore, intitulada de ‘The Death
of Contrat’ (Columbus, Ohio, 1974), como indicativa da tese que a economia de
massa, caracterizada pelas padronizagcdes das transacdes teria subvertido de forma
integral o principio da liberdade contratual. Isso, entdo, seria responsavel por
transformar o contrato em uma norma imposta de forma unilateral pela empresa dada
sua posicdo dominante?*,

“O contrato ndo estd morto?>” atesta Enzo Roppo, somente esta diferente,
visualizando uma passagem para um novo modelo adequado as novas exigéncias?®.
Consoante a Roppo, Flavio Tartuce também afirma que o que esta (ou sempre esteve)
ocorrendo é uma “intensa e compulsiva transformacao deste instituto, renovando-se
0s principios da Teoria Geral dos Contratos, que tem por fun¢éo redimensionar seus

limites, e ndo extingui-los?””.

singularmente os termos e as condi¢cdes de cada operacdo, e, portanto, as clausulas do contrato
respectivo, mas limitam-se a aceitar em bloco (muitas vezes, sem sequer as conhecer completamente)
as clausulas, unilateral e uniformemente, predispostas pela contraparte, assumindo, deste modo, um
papel de simples aderentes (fala-se, e facto, também, de contratos de ades&o)” Ibidem.

23 ROPPO, Enzo. O contrato, op. cit., pag. 317.

24 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 3: teoria geral dos contratos e contratos em espécie / Flavio
Tartuce; 8. ed. — Rio de Janeiro: Forense — S&o Paulo: METODO, 2013, pag. 6.

25 ROPPO, Enzo. O contrato, op. cit., pag. 347.

26 Continua Roppo: “Dizer que o contrato <<esta morto>>, afirmar — quase subentendendo a ideia de
um retrocesso histdrico — que o seu papel tende a ser reocupado pelo <<status>>, s6 tem, de facto,
sentido se se postula a ideia de uma <<esséncia>> do contrato, imutavel e indiferente a histéria.”
Ibidem, pag. 347.

2T TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 3: teoria geral dos contratos e contratos em espécie, op. cit.,
pag. 6. (Importante adverténcia encontrada na obra de Paulo Nalin deve constar, segundo ele, “a
decadéncia da classica definicdo do contrato néo se aplica a todas as modalidades contratuais, por
esta razao se fazendo, presente, ainda, o contrato paritario, neste tempo de relacdo de mercado, é
excegdo, a partir do qual ndo se pode pretender seja ele a ancora epistemologica de todo o
entendimento sobre o instituto”. In: NALIN, Paulo. Do Contrato, op. cit., pag. 113.)
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Semelhante entendimento é monumentalmente expressado pela jurista da
Universidade de Sao Paulo, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Assim disse

a autora:

Ora mais publicizado, ora mais socializado, ora mais poroso a intervencao
estatal, ora mais limitado quanto ao seu conteddo especifico, ora mais
funcionalizado, ndo importa. Todas essas faces séo as faces do contrato, que

se transmuda e evolui sempre, como a prépria transmudacao e evolucéo da

pessoa humana e das relacdes que estabelece com os demais?®.

E numa dessas transmudacdes, assinaladas por Hironaka, que nasce a
preocupacao com a protecédo daquele que hoje conhecemos como sujeito consumidor.
Nasce o Direito do Consumidor com um novo regramento para 0S contratos,
acompanhando as mudancas sociais, baseado num contrato mais “justo”, mais

preocupado com a desigualdade econdmica e outras formas de desigualdade.

3.2 O NASCIMENTO DA LEI DE TUTELA AO CONSUMIDOR

A preocupacdo com a protecdo da parte vulneravel, naquelas que
conhecemos como relacdes de consumo, remete, a0 menos historicamente, a data
de 15 de marco de 1962, quando o entdo presidente dos Estados Unidos John

Fitzgerald Kennedy envia ao Congresso a seguinte mensagem:

Consumers, by definition, include us all. They are the largest economic group
in the economy, affecting and affected by almost every public and private
economic decision. Two-thirds of all spending in the economy is by
consumers. But they are the only important group in the economy who are not
effectively organized, whose views are often not heard?.

28 NOVAES HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes. Contrato: estrutura milenar de fundagédo do
direito privado. 2002, pag. 2. In:
<http://www.direitodefamilia.adv.br/2008/artigos_pdf/Giselda/Contrato.pdf>, acessado em 16-09-2013.
29 (Os consumidores, por definicdo, incluem todos nés. Eles sdo o maior grupo econémico na economia,
afetando e afetado por quase toda decisdo econdmica publica e privada. Dois tergos de todos os gastos
na economia sao feitos pelos consumidores. Mas eles séo o Unico grupo importante na economia que
ndo sdo efetivamente organizados, cujos pontos de vista muitas vezes ndo séo ouvidos). (Traduziu-se
livremente). KENNEDY, John F. (John Fitzgerald). John F. Kennedy: containing the public messages,
speeches, and statements of the president. <http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108> acessado
em 08/08/2013.



20

Em que pese a data do ano de 1962, é de se considerar que a partir dos anos
20 do século XX, ja se encontravam, nos Estados Unidos, instituicdes que estudavam
as vicissitudes das relacdes de consumo, defesa dos consumidores e a elaboragao
de normas destinadas a coibir condutas comerciais desleais®°. Nos anos 30, normas
a respeito da publicidade enganosa ou referente a etiguetagem de determinados
produtos ja existiam nos Estados Unidos3.

Mas é a partir dos anos 60 que o sujeito consumidor aparece no mundo. Apés
seu aparecimento nos Estados Unidos, o sujeito consumidor levou certo tempo até
que chegasse ao Brasil como figura legislativa®?. Nosso Cédigo Comercial de 1850,
que tratava das de relagdo de comércio foi forjado em um contexto todo diferente,
assim como o Cadigo Civil de 1916, ambos adotavam valores inspirados nas
codificacfes oitocentistas, considerando relagdes entre iguais e livres.

Na Europa durante o século XX, as diretrizes da Comunidade Econdmica
Europeia, por longo periodo, criaram medidas indiretas inibitérias de abusos contra
consumidores, porém, sempre as justificando sob o proposito de se assegurar a livre
concorréncia, reprimindo concorrentes que se mostrassem desleais®:.

No Brasil, em 1988, apés a promulgacao da Constituicdo Federal, a protecédo
do consumidor passa a ter status constitucional. A partir de entdo, o Estado passa a
assumir o compromisso de, por legislacéo, promover a protecdo do consumidor (art.
5°, XXXIl, CF/88); a defesa do consumidor também € elevada a principio geral da
atividade econdmica (art. 170, V, CF/88); e, no Ato das Disposicdes finais transitérias,
o Legislador constituinte incumbiu ao Congresso Nacional da elaboracdo de um
Codigo de Defesa do Consumidor, no prazo de cento e vinte dias (art. 48, ADCT)34,

30 MORAIS CARVALHO, Jorge. Os contratos de Consumo: Reflexdo sobre a Autonomia Privada
no Direito do Consumo. Dissertacdo para doutoramento. Faculdade de Direito da Universidade de
Nova Lisboa. 2011, pag. 11.

81 Ibidem, pag. 11.

82 MARQUES, Claudia Lima. Trés tipos de didlogos entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e 0
Cédigo Civil de 2002: superacdo das antinomias pelo dialogo de fontes, pag. 19. In
<http://mentor.celer.com.br/Anexos/14556 6336.pdf> acessado em 08/08/2013.

33 THEODORO, Humberto Janior. O contrato social e sua fungao/ Humberto Theodoro Janior: - Rio
de Janeiro: Forense, 2004, pag. 64.

34 A doutrina também relata a tendéncia seguida pelo Brasil, constatada a partir da década de 70, que
levou diversos paises a promulgacao de normas de interesse da tutela dos consumidores. A Resolugéo
39/428 da Organizacéo das Nag¢des Unidas — ONU recomendou as nac¢des que fortalecessem a politica
protetiva do consumidor, com o fito de se alcancar os seguintes designios: protecdo da saude e
seguranca; fomento e protecdo dos interesses econdmicos do consumidor; fornecimento de
informacdes adequadas a possibilitar escolhas acertadas; educacdo do consumidor, possibilidade
efetiva de ressarcimento e liberdade de formar grupos e associa¢Bes que possam participar das
decisdes politicas que afetem os interesses dos consumidores. In: BESSA, Leonardo Roscoe. O
concorrente como consumidor equiparado. In: Direito do consumidor: fundamentos do direito do
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O Ministério da Justica, entdo, formou comisséo presidida pela professora Ada
Pellegrini Grinover e integrada por Antbnio Herman de Vasconcellos, Benjamim,
Daniel Roberto Fink, José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery
Janior e Zelmo Denari. E, em 11 de setembro de 1990, o projeto é finalizado
instituindo-se a Lei n° 8.078 batizada de Codigo de Defesa do Consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor representa o inicio de uma nova era para
as relacdes contratuais no Brasil, ndo so realizando o mandamento constitucional
previsto no Ato das Disposicbes Constitucionais Transitérias, mas também,
sincronizando os principios constitucionais com o instituto dos contratos. Segundo
Claudia Lima Marques, esse novo diploma é responsavel por trazer “os postulados da
nova teoria contratual®®. Com o Coddigo, surgem os sujeitos “consumidor” e

“fornecedor”, que agora passam estar positivados na Lei brasileira.

consumidor / Claudia Lima Marques, Bruno Miragem organizadores. — Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. — (Colecdo doutrinas essenciais; v. 1), pag. 1023.

35 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais, op. cit., pag. 222.
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3.3 SUJEITOS INTEGRANTES DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

Estabelecer quem séo os integrantes da relacdo de consumo é uma tarefa
ardua, porém necessaria para uma abordagem mais consistente que apos se fara
sobre a relativizagao dos efeitos relativos do contrato de consumo. Pois a identificacéo
dos sujeitos contratantes e ndo contratantes desta relacdo é imprescindivel para
melhor fundamentar o presente trabalho.

Primeiramente, cumpre-se alertar que o Codigo de Defesa do Consumidor
nao se limita apenas a tratar das relagdes contatuais no plano de protecdo do
consumidor, sua abrangéncia € mais ampla. O Cédigo trata de toda e qualquer relacao
juridica que se caracteriza como de consumo. Como afirma Lébo, em matéria
contratual, o Cddigo de Defesa do consumidor representa um “divisor de aguas’
repartindo o direito contratual comum, em direito civil ou comercial, e o direito
contratual do consumidor3é,

Assim ensina Paulo Luiz Netto L6bo:

(...) arelacdo contratual de consumo é juridicamente desiqgual porque
faz emerqir o efetivo poder contratual das partes. E aquela que se da
entre quem exerce atividade profissional organizada (denominado
fornecedor) e o eventual adquirente ou utente dos bens ou servicos
que forneca ao publico (denominado consumidor)®’. (grifou-se)

Estabelecer a relacéo juridica de consumo € pressuposto para a aplicacao
das normas protetivas. Como bem observa Nelson Nery Jr, o “Cdodigo de Defesa do
Consumidor nao fala de ‘contrato de consumo’, ‘ato de consumo’, ‘negdécio de
consumo’, mas de rela¢cdes de consumo, termo que tem significado mais amplo do
que aquelas expressdes3®”. Por essa razao, entende-se que o Cédigo de Defesa do
Consumidor trata de toda e qualquer forma de relacdo juridica consumerista,

contratual ou extracontratual.

36 LOBO. Paulo Luiz Netto. Contratos no Cédigo do Consumidor. In Direito do consumidor: contratos
de consumo / Claudia Lima Marques, Bruno Miragem Organizadores. — Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. — (Colecdo doutrinas essenciais; v. 4), pag. 171.

37 LOBO. Paulo Luiz Netto. Contratos no Cédigo do Consumidor. In Direito do consumidor: contratos
de consumo, op. cit., pag. 172.

38 NERY JR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, pag. 342 e 343.
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Somente havera relacdo juridica de consumo quando em um dos polos
existirem consumidor, e em outro fornecedor. Nao ha necessidade de haver vinculo
contratual entre eles, isso é indiferente. Claudia Lima Marques observa que a
aplicacédo do CDC é ratione personae, vez que seu campo de aplicacdo é subjetivo®.
A identificacdo de partes como sujeitos de relacdo de consumo é ponto fulcral para se
caracterizar uma relagcado de consumo.

Mas, afinal, quem séo os sujeitos da relacdo de consumo?

3.3.1 O consumidor

Consumidor € aquele beneficiado pelas normas inclusas no Codigo de Defesa
do Consumidor#?. HA um cédigo s6 pra ele, o que ndo poderia ser diferente, ja que
todo o mercado existe para ele, € ele guem movimenta a economia, todo o comércio,
fabricas, montadoras, distribuidoras, shoppings, da barraca de cachorro quente da
esquina a milionaria multinacional, tudo é feito pra ele.

O conceito juridico deste importante moderno sujeito de direitos vem presente
no seu Cddigo. O art. 2° da Lei traz no “caput” aquilo que conhecemos como definigao
legal de consumidor — “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final”. Nao obstante a lei tenha sido
precisa, a pratica pode trazer questionamentos, 0 conceito ndo se se exaure apenas
na literalidade legal. Ademais, a protecdo do Cédigo é mais ampla. Ainda, ha aqueles
gue ndo sao consumidores — no sentido estrito —, todavia se equiparam para fins de
protecdo, de acordo com mandamento legal interpretado de acordo com a doutrina e

jurisprudéncia.

39 MARQUES, Claudia Lima. Manual de Direito do Consumidor / Antbnio Herman V. Benjamin,
Claudia Lima Marques, Leonardo Roscoe Bessa. - 32 ed. rev. atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, pag. 80 e 81.

40 Antonio Herman V. Benjamin, ao tratar do consumidor relata: “E para ele e pensando nele que se
produz. E a ele que se vendem produtos e servicos; é a ele que se busca seduzir com a publicidade. E
o consumidor, enfim, quem paga a conta da produgéo e é dele que vem o lucro do produtor”. (O conceito
Juridico de fornecedor in: Contratos no Cddigo do Consumidor. In Direito do consumidor:
fundamentos do direito do consumidor, v. I. org. Claudia Lima Marques, Bruno Miragem
Organizadores. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. — (Colecéo doutrinas essenciais; V.
1), pag. 935).
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3.3.1.1 Consumidor em sentido estrito

No sentido estrito, “consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produtos ou servigo como destinatario final”.

Pela leitura do art. 2° caput do Cddigo, inicialmente se percebe que o
consumidor, além de poder ser pessoa fisica ou juridica, € aquele que “adquire” ou
“utiliza”. De inicio ja se pode notar a possibilidade duas classificagdes interessante de
consumidores: um que “adquire” outro que “utiliza”. Assim, aquele que aproveita
determinado produto, mesmo ndo sendo o proprietario ou contratante, €, para fins da
Lei, também consumidor em sentido estrito. Se determinado individuo contrata servigco
de energia elétrica doméstico, para onde reside com sua familia, o entendimento literal
que se tem do dispositivo € que toda a familia deste individuo que com ele reside sera
consumidora. N&o se pode deixar de notar a semelhan¢a com o contrato em favor de
terceiro disciplinado pelas normas de Direito Civil comum.

No que diz respeito a expressao “destinatario final”’, a melhor doutrina
entende, com base na funcéo a que se presta o Cédigo, que a nocao de consumidor
trazida pelo CDC tem carater subjetivo. Este ndo se aplica aos contratos firmados
entre dois profissionais quando o fim especifico seja o lucro, devendo,
necessariamente, coexistir a figura do consumidor em um dos polos e a figura do
fornecedor em outro*!.

Ainda assim, para esta questdo do “destinatario final” trés teorias se

destacam, sao elas: a finalista, a maximalista e a finalista aprofundada.

a) Teoria finalista

O pensamento consubstanciado na teoria finalista € o mais restritivo. Nesta
linha, a figura do consumidor € limitada aquele que adquire ou utiliza o produto ou o
servico de forma a nao inclui-lo em uma etapa de produgédo. Mesmo o profissional

liberal (e. g., um advogado) que adquire um produto (e.g., computador) ou servico (e.

4 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor / Claudia Lima
Marques, Antbnio Herman V. Benjamin, Bruno Miragem. — 2. ed. ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, pag. 83.
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g., internet) para exercer suas atividades estara fora da protecao juridica criada pelo
CDC, haveria outra relacao (civil ou comercial), mas ndo uma relacado de consumo.

Segundo Paulo R. Roque A. Khouri, explicando o sentido da teoria finalista: €
a destinacdo econdmica que faz a diferenca. O coddigo, ao trazer a expressao
destinatério final, exclui aquele que se utiliza de um produto ou servico para uso
profissional. Sendo assim, se a aquisi¢éo do produto ou servigo tiver por intuito o lucro,
ndo ha que se falar em relacéo juridica de consumo?2.

No sentido de KHOURI, ndo ha qualquer chance para o microempresario ser
amparado pela prote¢do ao consumidor auferida pelo Cédigo. Pela doutrina finalista,
se determinado empreendedor, por mais humilde que seja, ao adquirir um produto ou
servico para uso em sua producao, estara ele realizando um negécio regido apenas
pelas relacBes civis comuns. E por isso que se diz que a teoria finalista é uma teoria
excludente.

Uma critica que pode ser feita a teoria finalista € quanto a falta de efetividade
da Lei, frente a sua funcéo equilibradora das disparidades sociais. No entanto, esta

tem seguido como regra em nossos tribunais.

b) Teoria maximalista

J& para a teoria maximalista, 0 CDC vem para regulamentar todo o mercado
nacional, mesmo o consumidor profissional (em alguns casos) estaria amparado pela
protecdo dada pelo diploma consumerista. Os adeptos desta teoria defendem a
aplicabilidade das normas de consumo a uma gama muito maior de agentes, quer
adquiram ou utilizem produto ou servi¢o para uso privado, quer para uso profissional,
0 que realmente importa € a retirada do bem do mercado, mesmo que para servir de
instrumento ou base de produc¢éo para outros produtos. Desta forma, aquele que retira
o bem do mercado e o consome, mesmo que sendo outro fornecedor sera, em
determinadas situacfes, também consumidor. Nesse sentido, afirma Claudia Lima

Marques:

O CDC seria um Cadigo geral sobre o consumo, um Cédigo para a sociedade
de consumo, o qual institui normas e principios para todos os agentes do
mercado, os quais podem assumir 0os papéis ora de fornecedores, ora de
consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais

42 KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do consumidor. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2005, pag. 43-44
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extensivamente possivel, segundo esta corrente, para que as normas do
CDC possam ser aplicadas a um numero cada vez maior de relagbes de
mercado. Consideram que a definicdo do art. 2° é puramente objetiva, nao
importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou néo o fim de lucro quando
adquire ou utiliza um servigo. Destinatario final seria o destinatario fatico do
produto, aquele que o retira do mercado e o utiliza, o consome, por exemplo,
a fabrica de toalhas que compra algodao para transformar, a fabrica de
celulose que compra carros para o transporte dos visitantes, o advogado que
compra uma maquina de escrever para o seu escritorio, ou mesmo o Estado
guando adquire canetas para uso nas reparticdes e, é claro, dona de casa

que adquire produtos alimenticios para a familia®3.

O pensamento consubstanciado na teoria finalista € mais amplo. Como disse
Marques, o destinatario final e 6 “destinatéario fatico”, retira do mercado e o consome,
pouco importando o fim dado ao produto. Esse pensamento pode ser criticado pela
sua amplitude, por meio dele, at¢é mesmo uma grande multinacional pode ser
consumidora de um fornecedor microempresario, o que revelaria incoeréncia

axiolégica com a Lei de consumo.

c) Teoria finalista aprofundada ou finalista mitigada

A teoria finalista aprofundada (ou mitigada) mescla dois requisitos, a nocéo de
consumidor final imediato e a vulnerabilidade**. A teoria finalista aprofundada leva em
consideracao a realidade fatica presente caso a caso. A vulnerabilidade é elemento
fundamental para que, junto da efetiva retirada do produto do mercado (destinatario
fatico), seja possivel que, além do consumidor doméstico, também o pequeno
empresario possa ser considerado consumidor e, portanto, seja amparado pelas
respectivas normas de protecao.

Para esta teoria, o conceito de consumidor ndo é restritivo como na teoria
finalista, todavia ndo € ampla tanto quanto a maximalista. A caracterizacdo sera
fundamentada na vulnerabilidade de uma das partes frente a outra, assim, mesmo o
empresario, ou o profissional liberal que adquire produtos para a sua atividade
comercial pode, havendo reconhecida a vulnerabilidade, ser considerado consumidor
em face do outro contratante, este respectivamente sendo fornecedor.

Para nossos tribunais superiores, a teoria finalista aprofundada, também
chamada de teoria finalista mitigada, tem sido uma exce¢ao, somente aplicada de

acordo com o caso concreto. Apenas havendo determinados requisitos é que a teoria

43 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, op. cit., pag. 255.
44 |bidem, 2006, pag. 85.
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finalista € mitigada, permitindo que seja enquadrada como consumidor a pessoa fisica
ou juridica que usa utiliza o produto ou servigco em suas atividades produtivas.

Assim segue recente decisdo que aplicou a teoria finalista mitigada:

CONSUMIDOR. DEFINICAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA. REGRA.
MITIGACAO. FINALISMO APROFUNDADO. CONSUMIDOR POR
EQUIPARACAO. VULNERABILIDADE.

1. A jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a
determinagéo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante
aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2° do CDC,
considera destinatario final tAo somente o destinatario fatico e econdmico do
bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou juridica.

2. Pela teoria finalista, fica excluido da protecdo do CDC o consumo
intermediario, assim entendido como aquele cujo produto retorna para-as
cadeias de producéo e distribuicdo, compondo o custo (e, portanto, 0 preco
final) de um novo bem ou servigo. Vale dizer, sé pode ser considerado
consumidor, para fins de tutela pela Lei n® 8.078/90, aquele que exaure a
funcdo econdmica do bem ou servico, excluindo-o de forma definitiva do
mercado de consumo.

3. A jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito de consumidor por
equiparacéo previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplicacdo
temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas, num processo que
a doutrina vem denominando finalismo aprofundado, consistente em se
admitir que, em determinadas hipoteses, a pessoa juridica adquirente de um
produto ou servico pode ser equiparada a condicdo de consumidora, por
apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o
principio-motor da politica nacional das relagdes de consumo, premissa
expressamente fixada no art. 4°, I, do CDC, que legitima toda a protecéo
conferida ao consumidor.

4. A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do
produto ou servico objeto de consumo), juridica (falta de conhecimento
juridico, contabil ou econémico e de seus reflexos na relacdo de consumo) e
fatica (situacbes em que insuficiéncia econdmica, fisica ou até mesmo
psicolégica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao
fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade
informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servico capazes de
influenciar no processo decisorio de compra). (...).

(grifou-se)

O que se pode notar € que o Superior Tribunal de Justi¢ca, atualmente, tem
interpretado a lei e a doutrina de acordo com as vicissitudes do caso concreto. A regra
continua sendo a teoria finalista. Porém, em algumas situacdes, presente uma das
espécies de vulnerabilidade (descritas na ementa) mitiga-se a teoria finalista. Mas o
mais importante, certamente, é perceber que a jurisprudéncia acaba se tornando
decisiva para a aplicagdo ou ndo das normas constantes no Codigo do Consumidor,

0 que, frisa-se, faz enorme diferenca para as relacdes privadas.

3.3.1.2 Consumidor por equiparacao
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O conceito padrdo de consumidor descrito acima, de inspiracdo espanhola,
nao seria suficiente para garantir por si s6 a intencdo do Cdédigo consumerista. Por
essa razéo, o legislador consumerista, percebendo isso, introduziu o conceito de
consumidor por equiparagao?.

Trés espécies de consumidores equiparados sao previstos pelo Codigo, séo
eles: aquele previsto no paragrafo unico do art. 2° (“a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”); aquele previsto
no art. 17 (“equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento danoso”); e o
previsto no art. 29 (“... equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”).

Claudia Lima Marques atenta que “O ponto de partida dessa extensao do
campo de aplicacdo do CDC é a observagcdo de que muitas pessoas, mesmo hao
sendo consumidores stricto senso, podem ser atingidas ou prejudicadas pelas
atividades dos fornecedores no mercado?®”.

A protecdo alcancada pelo paragrafo Gnico do art. 2° é a mais geral de todas*’.
A coletividade ainda que indeterminada, quando protegida pela Lei de Consumo
Brasileira, atesta o cuidado tido pelo legislador com os direitos daqueles que, por
qualquer forma, hajam intervindo nas relacdes de consumo.

A equiparacéo prevista pelo art. 17 esté contida na secao do Cédigo que trata
da responsabilidade pelo fato do produto ou do servico. Percebe-se que, nesta
hipotese, quis o legislador proteger aqueles que — devido a acidente provocado pelo
produto ou servigco defeituoso ou por outra causa de dano gerado pelo produto ou
servi¢co — tornem-se vitimas, mesmo néo tendo relagcdo contratual com fornecedor. A
este equiparado, a doutrina, por influéncia do direito norte-americano, costuma
chamar de “bystander™?8. Este, que mesmo ndo tendo adquirido ou utilizado produto
ou servi¢co de consumo, é atingido por um dano em virtude de um produto ou servigo

defeituoso, bastando para tanto, que haja o dano e nexo de causalidade®.

45 ZANELLATO, Marco Antonio. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor /
Claudia Lima Marques, Bruno Miragem organizadores. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. — (Colecao doutrinas essenciais; v. 1), pag. 1033.

46 MARQUES, Claudia Lima. Manual de Direito do Consumidor, op. cit., 2010, pag. 97.

47 Ibidem, pag. 97.

48 |bidem, pag. 97.

49 |bidem, pag. 292.
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Por fim, o artigo 29 equipara a consumidor todos que estejam expostos as
praticas previstas no capitulo V do CDC, a saber: a oferta (arts. 30 a 35), a publicidade
(arts. 36 a 38), praticas abusivas (arts. 39 a 41), cobranca de dividas (art. 42), e, com
relacdo a banco de dados e cadastro de consumidores (arts. 43 e 44). Este art. 29,
segundo Marques, supera “os estritos limites da defini¢do juridica de consumidor para
imprimir uma definicdo politica legislativa!®®”,

Ainda em relacao ao art.29, pode-se dizer que o0 mesmo é conduzido a casos
em que ndo ha configurada relacéo direta de consumo. A doutrina chega a afirmar
que o art. 29 possibilita a todas as pessoas expostas fiscalizar tanto as préticas
comerciais como as contratuais, inclusive possibilitando contesta-las. Havendo
objetivo de proteger os consumidores®, no sentido do art. 29, até mesmo outro
fornecedor pode ser equiparado a consumidor quando vise a coibir praticas abusivas,
ou publicidade enganosa, pelas quais esteja sendo prejudicado®?.

Como se vé, em nenhuma das espécies de consumidor por equiparacao
incide a necessaria presenca de um contrato, ainda assim o Codigo equipara aqueles

“terceiros” a “consumidores” numa relacéo juridica ndo contratual.

3.3.2 O fornecedor

O CDC definiu o conceito de fornecedor de forma ampla, no intuito de dar
maiores garantias ao sujeito consumidor, quanto a qualidade e seguranca nas
relacdes juridicas de consumo. Segundo a definicdo legal, disposta no art. 3° da Lei

de consumo:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produg&o, montagem, criagdo, construcao,

50 |bidem, pag. 98.

51 TESCHENHAUSEN EBERLIN, Fernando B. O concorrente como consumidor equiparado. in Direito
do consumidor:; fundamentos do direito do consumidor / Claudia Lima Marques, Bruno Miragem
organizadores. — S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. — (Colecdo doutrinas essenciais; v.
1), pag. 990.

52 |bidem, pag. 1002 a 1004.
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transformacéo, importacao, exportacéo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servigosss.

Nota-se que séo inumeras as atividades que podem ser desempenhadas por
diversos agentes que contribuem para fins de inserir produto ou servico no mercado
de consumo. Umbilicalmente ligados as atividades preponderantemente comerciais,
industriais, empresarias. Em que pese o art. 3° ter sua redacao clara, cabe ressaltar
gue a doutrina entende que a caracterizacado do sujeito fornecedor ndo se dar com
uma mera esporadica atividade descrita no art. 3° do Cddigo, realizada por um
particular qualquer, a esta se deve considerar como relagao civil comum. Agora, se
um particular exerce qualquer das atividades com uma “habitualidade”, requisito
caracterizador, este sera enquadrado como fornecedor.

Neste sentido, José Fernando Simao, ao definir fornecedor, alerta para
existéncia do elemento “habitualidade”. Simao ressalva que pode ser considerado
fornecedor até mesmo uma pessoa fisica que, mediante uma atividade civil ou
mercantil, oferece produtos ou servicos a comunidade de forma habitual®*. Assim
como José Geraldo Brito Filomeno, um dos autores do anteprojeto de lei que originou
o Cédigo, também ressalva a “habitualidade” como elemento necessario a caracterizar
o fornecedor®®.

Ja Paulo Luiz Neto L6bo € mais pratico, observa o autor que o art. 3° se refere
ao “desenvolvimento de atividades — no plural —, se, portanto assim ndo sendo, sendo
uma atividade realizada de formal eventual, esporadica, ndo se adentra em relacédo
consumerista®®”. Se alguém costuma trocar de carro a cada ano, tendo que
necessariamente revender seu veiculo de ano anterior, mesmo gue essa revenda seja
sempre a particulares que possuam todas as caracteristicas de consumidor, parece
mais coerente que nao se apliguem as normas de consumo.

Assim como, no direito empresarial em que a identificacdo do empresario

busca-se pela andlise da situagdo fatica; no direito do consumidor o fornecedor

53 BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990: Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm> Acessado em 17-10-2013.

54 SIMAO, José Fernando. Vicios do produto no novo Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor / José Fernando Sim&o. — Sdo Paulo: Atlas, 2003, pag. 38.

55 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto / Ada Pellegrini Grinover... [et. al.]. — 8. ed. — Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005, pag. 43.

56 |LOBO. Paulo Luiz Netto. Contratos no Cdigo do Consumidor. In Direito do consumidor: contratos
de consumo, op. cit., pag. 173.
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também é caracterizado por uma situagéo fatica, pouco importando a natureza da
pessoa. Fornecedor €, portanto, a pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que,
de maneira profissional, atua no mercado recebendo remuneracdo seja direta ou
indireta, pela producgéo, comercializacéo, distribuicdo de bens e servicos®’.

No caso de pessoa juridica de direito publico, esta pode ser exemplificada por
alguns entes da administracdo publica indireta — empresas publicas, sociedades de
economia mista. Entes despersonalizados também podem ser exemplificados pela
massa falida, quando na fase de liquidacao de determinada empresa, suas atividades
continuam a funcionar como forma de maximizar o potencial do patriménio, dando
maiores possibilidades aos credores que buscam o recebimento de seus créditos.

Diante das relacfes existentes na pratica consumerista e também pelo que
dispbe o Cdbdigo, percebe-se a possibilidade de existéncia de dois tipos de
fornecedores, quais sejam o fornecedor imediato e o fornecedor mediato. Imediato é
aquele que realiza o negdcio juridico junto ao consumidor, pode até mesmo ser o
unico fornecedor da relacdo, produzindo e comercializando. E este que expde
diretamente o produto no mercado de consumo. Ja quanto ao fornecedor mediato, a
existéncia deste pressupde a daquele, ndo pode existir sozinho, € identificado pelo
fabricante, importador, exportador, produtor, entre outras, mas sempre sera
dependente de outro que atue diretamente no mercado de consumo a finalizar o
processo de introducao de bens ou servicos.

A doutrina mais moderna ainda defende a existéncia do chamado “fornecedor
equiparado”. O Cddigo nao trata deste de forma explicita. Leonardo Roscoe Bessa,
em artigo elogiado por Claudia Lima Marques, defende a existéncia desse chamado
“fornecedor equiparado”, para o autor, o banco de dados de protecdo ao crédito, a
agéncia publicitaria e o veiculo de publicidade (jornal, televisdo), podem, se
ofenderem o consumidor (coletivo ou individual), ser considerados como equiparados
a fornecedor, ndo havendo necessidade de haver um contrato de consumo, nem
mesmo habitualidade para a aplicacdo das normas constantes no Cadigo
Consumerista, sequer um produto ou servico destinado ao consumidor®8,

Fornecedor é sempre um dos polos da relagéo juridica de consumo. Assim

como se diz que o Direito do Consumidor é feito para a protecdo do consumidor,

57 BESSA, Leonardo Roscoe. O concorrente como consumidor equiparado. In: Direito do consumidor:
fundamentos do direito do consumidor, op. cit., pag. 1023.
58 |bidem, pag. 1024 a 1029.
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também se pode dizer que o Cddigo veio para proteger o mercado todo, interligando
varios agentes. A Lei de consumo vincula o fornecedor imediato ao fornecedor
mediato nas relacbes de consumo, considerando-os todos como simplesmente

fornecedores.
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4 A RESPONSABILIDADE DOS FORNECEDORES NA RELACAO DE CONSUMO

Depois de explicado o que é o principio dos efeitos relativos do contrato e
quem sao os sujeitos da relagédo juridica de consumo, o presente trabalho abordara a
responsabilidade dos fornecedores na relagéo de consumo para, ao final, abordar com
maior consisténcia o tema: principio dos efeitos relativos dos contratos regido pelas
normas de direito do consumidor. Serdo, agora, tecidos alguns apontamentos quanto
a responsabilidade dos fornecedores por fato do produto ou servico, em seguida,
quanto a responsabilidade por vicio do produto ou servico.

4.1 RESPONSABILIDADE POR FATO DO PRODUTO OU SERVICO

Como ja exposto, no capitulo que trata do consumidor, o Cadigo de Defesa
do Consumidor protege o consumidor e aqueles “terceiros” que, dado a uma posicéo
juridica, se equiparam a consumidor. Na responsabilidade por fato do produto ou
servico, 0 sujeito lesado pode ser como nao ser um consumidor contratante ou
beneficiario do contrato, pode ser um terceiro equiparado a consumidor. Neste cado
a responsabilidade do fornecedor € prevista no art. 12, in verbis:

Art.12 O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construgcdo, montagem, formulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos®°.

O art. 12 supracitado institui aquilo que Fernando Noronha chama de
“responsabilidade por acidente de consumo®”. Expresséo criticada por Rizzato
Nunes. Para Nunes, embora o termo “acidente de consumo” seja amplamente
utilizado, existem situacdes em que este ndo se mostra mais adequado. Exemplifica

Nunes apontando para quando haja inscri¢cao indevida nas entidades de protecao ao

59 BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990: Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm> Acessado em 17-10-2013.

60 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes: fundamentos do direito civil: V. 1 / Fernando
Noronha. — 2. ed. rev. e atual, - Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 506.
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crédito®!, caso correlato ao fornecedor equiparado. Neste caso, nem mesmo um
contrato existe entre o fornecedor e a vitima.

O CDC consagrou a responsabilidade objetiva, espécie de responsabilidade
gue independe de culpa, pois 0 nexo de causalidade entre o produto ou servi¢o e dano
gerado por este é suficiente para tornar fornecedor obrigado a reparacdo. Ao que diz
respeito ao quantum para indenizacdo do dano, o CDC estabelece que o dever de
indenizar deva ser amplo na medida das consequéncias®.

No tocante aos responsaveis por esta modalidade, o art. 12 prevé a
responsabilidade dos fornecedores pelos danos que um produto ou servigo pode gerar
ao consumidor. Porém, alerta-se, o referido artigo ndo faz mencdo a todos os
fornecedores, apenas ao “fabricante, produtor, construtor, nacional ou estrangeiro”;
excluindo-se do rol o comerciante, fornecedor imediato. Ndo € que o comerciante
esteja livre de responsabilidade, este respondera nos casos previstos nos incisos do
art. 13.

Afirma o art. 13 que, nos termos do inciso I, 0 comerciante sera igualmente
responsavel quando “o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador nao
puderem ser identificados”. Rizzato Nunes ressalva para a importancia desta norma
nos produtos vendidos de forma a granel, por exemplo: o feirante adquire quilos de
batatas do atacadista e as mistura com outras de origem diversa®3, nesse caso,
obviamente, ndo se teria como identificar a origem correta destes produtos, cabendo
ao comerciante a responsabilidade por qualquer dano que venha gerar as batatas
aqueles que serdo considerados consumidores equiparados.

O inciso Il contempla a situagdo em que um “produto for fornecido sem
identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador”. Aqui, como
bem observa Flavio Tartuce, ha falta com o dever de informar o consumidor, razdo
pela qual, com base no principio da boa-fé objetiva ocorre a transferéncia da
responsabilidade ao comerciante, fornecedor mediato, frente a uma relacdo de
confianca estabelecida®. Muito se assemelha com a hipétese do inciso primeiro | do

mesmo artigo.

61 RIZZATO NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor. — 4 ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2009, pag. 177.

62 |bidem, pag. 177.

63 Ibidem, pag. 199.

64 TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual / Flavio
Tartuce, Daniel Amorim Assunpcéo Neves. — Rio de Janeiro: Forense: S&o Paulo: METODO, 2012,
pag. 42 e 43.



35

A Ultima hipotese de transferéncia de responsabilidade ao comerciante esta
prevista no inciso lll, refere-se as situacdes em que, ao adquirir o produto para
revenda, o comerciante ndo toma os devidos cuidados com a conservacao dos que
demandem cuidados especificos. Sera responsavel o comerciante quando este, nos
termos do inciso lll, “ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis”. Flavio
Tartuce ilustra esta hipotese com o exemplo do supermercado que desliga suas
geladeiras para economizar energia, tornando os produtos inadequados para o
consumo, estragando-os, que quando consumidos causardo danos a saude do
consumidor. Nota-se que, neste caso, havera certa “culpa” do comerciante que nao
conserva adequadamente o produto, obviamente ele ndo quer que o produto estrague,
mas sua acao ou omissao a isso resulta.

Ja a responsabilidade por fato do “servigo” encontra-se regulada pelo art. 14.

O servico prestado pode causar danos:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos,
bem como por informac@es insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicéo e riscoses.

O art. 14 também prevé a responsabilidade objetiva, que alids é a regra nas
relacbes de consumo. A diferenca que logo se percebe em relacdo ao art. 12, que
trata da responsabilidade por fato do “produto”, € que a Lei (no art. 14) apenas se
refere ao “fornecedor”. Pelo que se pode empreender, deve-se combina-lo com o art.
3° (“o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador”),
isso resulta que, na hipotese do art. 14, respondem todos os fornecedores
solidariamente.

Aspecto interessante trazido no § 4° do art. 14 € a excecdo quanto ao
profissional liberal. Para este, “a responsabilidade pessoal sera apurada mediante a
verificagao de culpa”. Foge-se a regra de responsabilidade objetiva.

Assim, ocorrido um dano causado pelo produto ou pelo servigo, com excecao
do profissional liberal, a responsabilidade é atribuida objetivamente ao fornecedor,

independentemente de ser o lesado contratante ou terceiro. Isso nao significa que

65 BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990: Cadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm> Acessado em 17-10-2013.
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todos os produtos devam oferecer absoluta e incontestavel seguranca, ha aqueles
gue naturalmente podem trazer danos, séo 0s produtos ou servigos perigosos por sua
prépria natureza, neste caso o fornecedor esta obrigado “a dar as informacdes

necessarias e adequadas a seu respeito”, nos termos do art. 8°.

4.2 RESPONSABILIDADE POR ViCIO DO PRODUTO OU SERVICO

A responsabilidade por vicio do produto ou servico esta presente nos arts. 18 a
22 do CDC. Entende-se por vicio do produto um defeito que diminua o valor ou cause
funcionamento de maneira ndo desejada ao produto. Nesta modalidade de
responsabilidade (art. 18) o dano atinge apenas o objeto da relacdo de consumo —
produto ou servigo. Nao ha danos externos ao objeto, se houver, por exemplo, dano
moral, este se caracterizara como fato (como visto anteriormente).

Diz o art. 18:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de gqualidade ou guantidade que os
tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
as indicacbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas®®.
(grifou-se)

Na responsabilidade por vicio do produto, em regra, todos os fornecedores (art.
3°) respondem solidariamente, a excecao fica por conta do § 5° do art. 18 que dispoe:
“‘No caso de fornecimento de produtos in natura, serd responsavel perante o
consumidor o fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu
produtor”. Por fornecedor imediato entende-se aquele que entrega, onerosamente ou
nao, o produto ao consumidor, geralmente um comerciante.

Nos vicios de “quantidade” do produto previsto no art. 19, os fornecedores
também respondem, em regra, solidariamente quando “seu conteudo liquido for
inferior as indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de

mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua

66 |bidem.
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escolha (...)". A excecdo esta presente no § 2° do referido artigo: “O fornecedor
imediato serd responsavel quando fizer a pesagem ou a medicdo e o instrumento
utilizado néo estiver aferido segundo os padrdes oficiais”.

No que respeita a responsabilidade por vicio do “servi¢go” (art. 20), o CDC se
refere a qualidade que se encontra em disparidade com a oferta ou publicidade do
servigo. A logica seguida € a mesma da responsabilidade por vicio do produto (art.
18). Nesta hipotese, aos fornecedores aplica-se também a responsabilidade solidaria.
A inadequacédo do produto dentro dos prazos de garantia torna o(s) fornecedor(s)
responsavel(eis) por esta espécie de responsabilidades’.

Como se Vvé: a regra no direito do consumidor é a responsabilidade solidaria.
Desta forma, por algum (qualquer) vicio do produto ou servico; ou fato de produto ou
servico, ha maioria dos casos previsto no CDC, a responsabilidade se estende, como
regra, a todos os fornecedores que tenham, de qualquer forma, contribuido com a

relacao juridica de consumo.

67 A garantia legal, nos termos do art. 24, independe de termo expresso, a garantia contratual legal é
complementar é prevista no art. 50, esta constitui uma liberalidade do fornecedor que se for proposta
obriga a todos os fornecedores.
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5 PRINCIPIO DOS EFEITOS RELATIVOS NO CONTRATO DE CONSUMO:
SINTESE DOUTRINARIA QUANTO A SUA RELATIVIZACAO NO CDC

Nos ultimos anos o assunto referente a relativizagdo do principio dos efeitos
relativos do contrato tem estado em voga. Nossa doutrina tem abordado esse assunto
quase sempre fazendo consideracfes ao direito do consumidor.

Como corriqueiro no direito, os doutrinadores vém apresentando posicoes
particulares, nem sempre entrando num acordo. Decidiu-se, neste capitulo, abordar o
tema realizando uma sintese dos entendimentos apontados pela doutrina em relacéo
ao tema.

Inicialmente, cumpre informar que serdo abordadas trés posicdes possiveis e
distintas que podem ser aplicadas ao presente assunto. Na verdade sdo duas
correntes bem representadas no Brasil e uma, que se mostra possivel, de origem
francesa, apenas comentada (sugerida) por Tereza Negreiros, no livro “Teoria do

contrato: novos paradigmas®®”.

5.1 ACEITACAO DA RELATIVIZACAO DOS EFEITOS RELATIVOS DO
CONTRATO DE CONSUMO

Primeiramente, importante alertar que esse tema tem sido pouco explorado
pela doutrina brasileira. Como se trata de um assunto multidisciplinar buscou-se fontes
doutrinarias de Direito Civil e de Direito do Consumidor. Constatou-se (ao tratar da
relativizagdo do principio dos efeitos relativos do contrato), dentre os autores civilistas,
gue alguns nem o mencionam; dentre 0s autores consumeristas, a maioria deles
também é omissa.

A primeira posicdo, que sera tratada, afirma que o principio dos efeitos
relativos do contrato € relativizado, mitigado, atenuado ou extinto nas situacdes

relacionadas ao Direito do Consumidor.

68 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, op. cit., pag. 212 a 244.
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Como ja exposto no presente trabalho, o Codigo de Defesa do Consumidor,
ao definir os sujeitos da relacdo de consumo, amplia o alcance dos efeitos relacionais
para além dos pactuantes originarios de um contrato comum. A responsabilidade do
fornecedor pode existir sem nem mesmo ter havido uma celebracdo contratual; um
terceiro, externo ao contrato de consumo, pode obter direito a indenizacao, sendo este
terceiro equiparado a consumidor, sem ter tido qualquer relagcdo contratual, com
fornecedor ou consumidor; ou um fornecedor mediato — ndo contratante, ao menos
nos moldes classico — pode ser obrigado a indenizar um consumidor ou equiparado(s).

O Direito do Consumidor fomentou este assunto causando interesse
doutrinario. Em 1985, Orlando Gomes, em estudo sobre os efeitos relativos dos
contratos, na orbita das relacGes de consumo, revela tendéncia doutrinaria a se crer

na relativizacdo do principio:

Estabelecido que o fabricante deve responder pelo dano causado por um
produto defeituoso que fabricou, foi preciso remover um obstaculo: a
inexisténcia de vinculo contratual entre ele e o consumidor. (...) Seria, por
conseguinte, contra o vendedor que o consumidor se deveria voltar ao
comprar coisa defeituosa pois € com ele que este contrata. Ndo tem, por
conseguinte, qualquer responsabilidade vinculada a esse contrato®®.

Mais recentemente, a autora Claudia Lima Marques relata que a forca
obrigatéria dos contratos, em virtude das novas tendéncias, encontra-se muito
modificada. A lei agora postula um maior intervencionismo, reduzindo
progressivamente o espacgo para a autonomia da vontade’®. A Autora, ao se referir a
eficacia dos contratos de consumo, diferencia-os dos contratos regidos pelo Cédigo
Civil quanto a sua eficécia, desta forma:

(...) se um contrato de servico regulado pelo Codigo Civil ndo deveria ter
efeitos perante terceiros, vincularia e asseguraria direitos somente as partes,
e —no maximo — em relagdo aos terceiros beneficiarios intencionais e aceitos
por ambos o0s contratantes principais (por exemplo, dependente ou
beneficiario em contrato de plano de salde ou beneficiario em contrato de
previdéncia privada), as normas do CDC parecem indicar o contrério. No
sistema do CDC, a eficacia contratual € maior, uma vez que nascem direitos
para estes terceiros, se consumidores destinatarios finais do servico de plano
de saude e previdéncia privada, por exemplo, se consumidores equiparados,
como o0 empregador ou sindicato que representa 0s consumidores
equiparados, como o empregador ou sindicato que representa o0s
consumidores em um contrato coletivo de plano de salde. E mais: no sistema

69 GOMES, Orlando. “Responsabilidade civil do fabricante”, in Revista de Direito Civil, Imobiliario,
Agrario e Empresarial, n° 32, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, abr. —jun.. 1985, pag. 15 e 16.

0 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais, op. cit., pag. 278.
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do CDC, nascem deveres para 0s fornecedores perante estes antes
denominados “terceiros”, hoje consumidores strito sensu ou equiparados. Ha,
pois, uma modificacdo importante dos contratos de fornecimento de servicos
no plano da eficacia, que esta ligada diretamente ao fato de, no plano da
existéncia, podemos identificar um maior ndmero de sujeitos ativos, 0s
consumidores para uma so relagdo juridica contratual. Tal fenémeno, aliado
a conexidade dos vinculos contratuais multiplos e pluralidade dos sujeitos da
relacdo, especialmente em caso de servicos complexos da sociedade de
consumo atual, faz com que haja uma natural expansdo dos efeitos do

contrato’L. (grifou-se)

Mais adiante, a célebre autora consumerista, ainda afirma que € no plano da
eficacia onde se localiza uma importante modificacdo trazida pelo Direito do
Consumidor. Fazendo surgir direitos e obrigacdes para além das partes contratantes.

Segue a autora:

(...) os efeitos contratuais expandidos ou qualificados pela definicdo ampla de
sujeito de direito da relacdo de consumo. Ora, se o terceiro € parte e &
definido como consumidor, é sujeito de direitos mesmo em relacbes
contratuais de gue ndo participa diretamente, mas as quais pode estar
“exposto” ou na quais pode estar “intervindo” sem vontade declarada. (...) O
sistema do CDC, ao aproximar estas duas figuras e definir todos como
“consumidores” strito sensu ou equiparados, acaba definindo que as relagbes
contratuais de consumo terdo, sim, efeitos perante “terceiros”’2. (grifou-se)

A hipotese descrita por Claudia Lima Marques, quando se refere aos contratos
de planos de saude ou previdéncia privada, apresenta uma similitude correspondéncia
com o contrato em beneficio de terceiro. O contrato em beneficio de terceiro, como ja
mencionado anteriormente, representa classica excecdo ao principio dos efeitos
relativos porque o beneficiario ndo declara sua vontade no ato de formacdo do mesmo.

Em relacdo aos contratos coletivos também mencionados por Marques,
(contratos coletivos ndo seréo tratados por motivo de delimitacdo do tema), também
eles parecem seguir a légica do contrato firmado por terceiro. Se uma empresa
contrata, de forma coletiva, plano de saude para seus funcionarios, estes passam a
ser beneficiarios do contrato do qual ndo foram partes. Nao resta divida que o CDC
‘recepcionou” a ja conhecida excegdo ao principio da relatividade, qual seja, o
contrato em favor de terceiro.

Além da excecdo prevista por Claudia Lima Marques, relacionada ao

consumidor em sentido estrito, a autora também cita os efeitos perante consumidores

L MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais, op. cit.,, pag. 279. Marques também cita os contratos coletivos de consumo, 0s
quais néo serdo abordados.
72 |bidem, op. cit., pag. 280.
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equiparados. Estes consumidores por equiparacdo sao, por alguns autores, outra
excecao ao principio da relatividade.

De forma mais audaciosa, Fabio Ulhoa Coelho, por exemplo, chegou a afirmar
em 1994 que: “o principio da relatividade simplesmente ndo existe no tratamento das
relagbes de consumo feito pelo direito brasileiro’®”. Para Coelho, mesmo em suas
obras mais recentes, a superac¢ao do principio dos efeitos relativos se da, pois ndo se
exige a presenca do vinculo contratual para que seja o fabricante do produto ou o
fornecedor originario do servico, por forca legal, demandado pelo consumidor’4,

Entendimento semelhante € encontrado na obra de Ricardo Luiz Lorenzetti,
para o autor civilista argentino, a Lei de Consumo Brasileira também afetou o principio

dos efeitos relativos, disse o autor:

O Direito Civil estabeleceu o principio do efeito relativo do contrato. O Direito
do consumidor o destruiu, ao sugerir a responsabilidade por danos ao
fabricante, ao distribuidor, ao atacadista, ao titular da marca, que né&o
celebraram nenhum contrato com o consumidor, como ocorre na Lei
brasileira, 8.078/90. Da mesma forma se concedem ag¢fes ao consumidor, ao

usuario, a membros do grupo familiar, as associacdes de consumidores, que

tdo pouco tiveram vinculos convencionais prévios75.

Outro autor com entendimento nesse sentido € o Humberto Theodoro Junior.
Para ele o principio dos efeitos relativos do contrato € mitigado porque o fornecedor
mediato, ndo integrante diretamente na relacédo contratual, ainda assim € sujeito a um
efeito do contrato de consumo’®. Para esta corrente, a responsabilidade de todos os
integrantes da cadeia de consumo, pelo dano causado ao consumidor, € uma hip6tese
de mitigacdo do aludido principio’”.

Desta forma, de acordo com as doutrinas acima citadas, o consumidor, ao

contratar com o fornecedor imediato, ndo esta contratando com os demais

73 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor. Sédo Paulo: Saraiva, 1994,
pag.69

74 COELHO, Fabio Ulhoa Curso de direito comercial, V. 1: direito de empresa / Fabio Ulhoa Coelho.
— 16. ed. — Sao Paulo :Saraiva, 2012, pag. 222. “Coelho também se ressalva ao excepcionar sua
regra de superacgdo do nosso estudado principio, afirma o autor: Na disciplina do fornecimento viciado,
apenas em duas oportunidades o legislador ndo superou o principio da relatividade contratual. Cuida-
se da reclamacéo por vicio de qualidade em produtos in natura de produtor ndo identificado (CDC, art.
18, § 4° e por vicio de quantidade em produtos decorrentes de pesagem ou medicao feita por
instrumento n&o aferido segundo padrdes oficiais (CDC, art. 19, § 2°). Nesses dois casos, o demandado
serd sempre o fornecedor imediato, isto €, o comerciante de quem o consumidor adquiriu diretamente
0 produto”.

75> LORENZETTI, Ricardo Luiz. Fundamentos do direito privado / Ricardo Luiz Lorenzetti. — Séo
Paulo: Editora revista dos Tribunais, 1998, pag. 48.

76 THEODORO, Humberto Junior. O contrato social e sua funcdo, op. cit., pag. 33.

7 |bidem.
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fornecedores, nada obstante, porém o fabricante pode receber os efeitos de um
contrato do qual ndo é parte, frise-se “ndo é parte”. Esta relacdo ndo seria contratual
direta, mas devido ao contrato celebrado com o comerciante, o fabricante, pelo
afastamento do principio dos efeitos relativos, terd responsabilidade com o
consumidor, respondendo, como regra, de forma solidaria pelo adimplemento do
contrato.

Outra hipétese, em que parte da doutrina brasileira vem admitindo a
relativizacdo dos efeitos relativos do contrato, diz respeito a responsabilidade por fato
do produto ou servico. Apenas fazendo um resumo bem simplério do que j& foi dito
em capitulo anterior, est4 forma de responsabilidade prevista pelo CDC, geralmente,
diz respeito ao chamado acidente de consumo (com excecdo do caso das entidades
de protecdo ao crédito que sdo tidos como fornecedores equiparados, nesta relacéao
ndo ha produto, nem servigo prestado ao consumidor), em que um produto ou servigo
gue contenha certa irregularidade cause dano ao consumidor ou terceiro. Quando da
relacdo considerada de consumo resulta um dano ao consumidor ou a um terceiro
equiparado, incidira nesta espécie de responsabilidade por fato.

Ocorre que alguns doutrinadores tém entendido que essa ocorréncia também
leva ao afastamento do principio dos efeitos relativos do contrato, pois, quando um
terceiro — bystander — sofre um dano e tem em seu favor uma pretensédo em face do
fornecedor, sem ter tido uma relagdo contratual com este, haveria os efeitos de um
contrato do qual néo foi parte estendido para si. Nesse sentido, Flavio Tartuce afirma,

como exemplo a excec¢do do principio:

Como quarta excecdo a relatividade dos efeitos do contrato, apontem-se as
previsGes dos arts. 17 e 29 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990), que trazem o conceito de consumidor por equiparagcdo ou
bystander. Por tais dispositivos, aplicaveis em matéria de responsabilidade
civil e contratual consumerista, respectivamente, todos os prejudicados pelo
evento, mesmo ndo tendo relac@o direta de consumo com o prestador ou
fornecedor, podem engessar com acao fundada no Cdédigo de Defesa

Consumerista, visando a responsabilidade objetiva destes’8.

8 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 3: teoria geral dos contratos e contratos em espécie, op. cit.,
pag. 117. Percebe-se um equivoco de Tartuce que, ao tratar dos efeitos relativos contrato, relaciona
este a falta de relacéo direta de consumo. Ora, o CDC néo fala de relagéo direta ou indireta de consumo,
fala apenas de relagcdo de consumo, e esta ndo se confunde com contrato de consumo. Contrato de
consumo é uma espécie do género relagdo de consumo. Relagdo de consumo sem contrato ocorre a
partir do enquadramento de uma das partes a consumidor que utiliza, ou equiparado.
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Na mesma esteira de Tartuce, afirma Humberto Theodoro Janior, que ja, a
longa data, reconhece que os contratantes, ainda que livres, deverdo proceder de
maneira a nao tornar sua atuacdo causa de prejuizos indesejaveis e injustos a

terceiros. Theodoro Junior explica em nota de rodapé:

E bastante nitida a preocupacéo social do legislador ao se afastar o principio
da relatividade dos contratos, quando imp&e a responsabilidade pelo dano
causado ao consumidor nao apenas ao fornecedor que com ele contratou,
mas a todos os integrantes da cadeia de producéo e circulagdo (CDC, art.
12); e também quando estende a protecdo contra os defeitos do produto,
responsabilizando o fornecedor perante qualquer vitima que o tenha
consumido, e ndo apenas em face daquele com quem contratou o
fornecimento (CDC, art. 14). No mercado de consumo, exige-se amplamente
um comportamento social adequado, que vai muito além dos limites
tradicionais ditados pela relatividade das obrigacdes contratuais™.
Segundo o que se pode incorrer da doutrina supracitada, somente sao partes
de um contrato de consumo o consumidor que adquire e o fornecedor mediato que
com aquele se relaciona, somente eles; qualquer outro serd sempre considerado
terceiro, para qualquer efeito, na forma dos moldes classicos. Assim se justifica a

relativizacdo dos efeitos relativos do contrato de consumo na doutrina brasileira.

5.2 O PRINCIPIO DOS EFEITOS RELATIVOS DO CONTRATO POS-MODERNO A
LUZ DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL

Introduzido em nosso ordenamento juridico com a Constituicdo da Republica
de 1946 em relacdo a propriedade, o tema funcdo social, como afirma Gustavo
Tepedino, por muito tempo esteve “associado a ciéncia politica ou ao plano
metajuridico®®”, ndo havia utilidade préatica. A Constituicdo Federal de 1988, com mais
robustez, reforgcou o tema e o Codigo Civil 2002 inovou positivando este principio na
disciplina dos contratos.

Entretanto, pode-se dizer que o contrato ha muito possui uma funcao social.

Clovis Bevilagua, insigne jurista autor do Cédigo de 1916, ja via no contrato uma

7 THEODORO, Humberto Junior. O contrato social e sua funcdo, op. cit., pag. 33.

80 TEPEDINO, Gustavo. “Notas Sobre a Fungao Social dos Contratos”, in TEPEDINO, G. e FACHIN, L.
E.(coords.). O Direito e o Tempo: Embates Juridicos e Utopias Contemporaneas — Estudos em
Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 396.
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funcdo social, porque o contrato substitui a lei no negdécio por ele realizado, criando
direito. Para o autor, como o direito tem uma funcdo pacificadora, o contrato também
tem essa mesma funcdo de pacificar. Para Bevilaqua, a primeira e mais elevada
funcdo social do contrato esta no fato de ser ele um “conciliador de interesses
colidentes como pacificador dos egoismos em luta®'"82,

Em estudo mais profundo a respeito do tema, Carlos Eduardo Pianovski
Ruzyk, afirma que a finalidade social dos institutos do Direito Privado ja era sustentada
desde Ihering, Augusto Comte e, seguindo os ensinamentos de Comte no inicio do
século XX, Ledn Duguit. Para o professor Pianovski € a partir de Duguit que se
intensificam os estudos acerca da fungao social. Ensina Pianovski Ruzyk, que Duguit
entendia que aqueles que integram a sociedade possuem funcédo de produzir a ligacéao
entre si e os demais, que teria por fim realizar a solidariedade organica®:.

Roberto Senise Lisboa, ao buscar um significado para descrever a expressao
funcéo social, conclui que a “coisa que possui fungéo social € aquela que serve de
instrumento para a satisfacéo dos interesses da sociedade®*”.

Paulo Nalin afirma que esta funcdo do direito deve ser extraida através de
uma perspectiva constitucional de releitura do direito privado, sobretudo do contrato®.
Ainda conforme Nalin, funcionalizar é atribuir uma utilidade ou um papel social. Neste
sentido, como assevera Judith Martins-Costa, “toda fungdo € uma competéncia
dirigida a uma finalidade®®”.

Para a maioria dos autores, as definicbes de funcdo social sdo ligadas
somente, ou ao menos em uma forma a sociedade. Nas relacfes contratuais, nesse
mesmo espirito, Junqueira de Azevedo sustenta que a sociedade ndo pode se

comportar como se 0 contrato ndo existisse, desconsiderando-0 em sua existéncia,

81 BEVILAQUA, Cldvis. Direito das obrigagdes. 82 ed. rev. e atual. Por Achilles Bevilaqua. Rio de
Janeiro: Editora Paulo de Azevedo LTDA, 1954, pag. 130.

82 E importante lembrar de que o Cédigo de 1916 possuia principioldgica implicita, ja o Codigo de 2002
traz principios explicitos. No Cddigo de 1918, os principios ndo eram reconhecidos como normas
juridicas, apenas se usavam para suprir lacunas. (MARTINS- COSTA, Judith. Reflexdes sobre o
principio da fungdo social dos contratos. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro:
IDCLB, n. 29, 2007, pag. 42).

8 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimensé&o funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ
Ed., 2011, pag. 166.

84 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil, v. 3: contratos e declaracdes unilaterais:
teoria geral e espécies, op. cit., pag. 129.

85 NALIN, Paulo. Do Contrato: conceito pés-moderno (em busca de sua formulacdo na
perspectiva civil-constitucional) , op. cit., pag. 213.

86 MARTINS- COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcéo social dos contratos, op. cit., pag.
47.
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como “atomo, algo que somente interessa as partes, desvinculado de tudo o mais®””.
O contrato é fato social e, por conseguinte, deve ser entendido de modo a considerar
sua interacao social. Contrato é fato com funcéo, funcéo social. Apesar disso, por
muito tempo a funcéo social dos contratos esteve associada a preservacao de sua
funcdo econdmica, evitavam-se apenas desvios no desenvolvimento econdmico®,

Atualmente, o sentido da funcdo social atrelada ao contrato, conforme
Gustavo Tepedino, € entendido como um principio que deve ser interpretado de modo
a atender os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, também os
fundamentos da Republica, da igualdade substancial e da solidariedade. Para
Tepedino, seria uma imposicdo as partes a perseguicdo dos objetivos da Republica,
ao lado de seus interesses individuais, juntando seus interesses com 0s interesses
extracontratuais socialmente relevantes®.

Atualmente, alguns autores tém entendido pela reparticdo do tema funcéo
social do contrato em dois perfis. Haveria, portanto, um perfil da fung&o social interno,
ou intrinseco, ou intersubjetivo dirigido ao interior do contrato, relacionado as partes
contratantes; e outro perfil externo, ou extrinseco, ou transubjetivo dirigido ao exterior
do contrato®.

Diferenciando as das duas facetas da funcdo social, atesta Paulo Nalin em

sua tese:

(...) No meu pensar, divide-se a fungdo social em intrinseca e extrinseca.

A primeira, intrinseca, é relativa & observancia de principios novos ou
redescritos (igualdade material, equidade e boa-fé objetiva) pelos titulares
contratantes, todos decorrentes da grande clausula constitucional de
solidariedade, sem que haja imediato questionamento acerca do principio da
relatividade dos contratos, insculpido no art. 1.165 do Code (“as convengdes
nao produzem efeito que nao entre as partes...”), corolario légico do principio
da liberdade contratual.

Seu perfil extrinseco (fim coletividade), por sua vez, rompe com o aludido

principio da relatividade dos efeitos do contrato, preocupando-se com suas

87 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado /Antonio Junqueira de
Azevedo. — S&o Paulo: Saraiva, 2004, pag. 142.

88 THEODORO, Humberto Junior. O contrato social e sua funcdo, op. cit., pag. 65. Nesse sentido,
Theodoro Junior entende que ainda ndo se pode ver a Lei de consumo afastada das linhas classicas
delineadoras da fungéo social de “proporcionar a seguranga, a circulagdo das riquezas, atendendo
harmonicamente os interesses tanto dos produtores como dos consumidores” (pag. 67).

8 TEPEDINO, Gustavo. “Notas Sobre a Fungao Social dos Contratos” , op. cit., 2008, pag. 398.

% Nesse sentido: MARTINS- COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos
contratos. Revista Brasileira de Direito Comparado, op. cit., pag. 47; FARIAS, Cristiano Chaves de.
e ROSENVALD Nelson. Curso de Direito Civil, v. 4 - Contratos - 3a ed.: Revista, ampliada e
atualizada. Editora Juspodivm. 2013, pag. 213; PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. LIBERDADE(S)
E FUNCAO: Contribuicédo critica para uma nova fundamentacdo da dimens&o funcional do
Direito Civil brasileiro, op. cit., pag. 167; entre outros.
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repercuss@es no largo campo das relacdes sociais, pois o contrato em tal
desenho passa a interessar a titulares outros que ndo s6 aqueles
imediatamente envolvidos na relacao juridica de crédito®. (grifou-se)

No que concerne ao perfil intrinseco descrito por Nalin, compde-se este por
“‘igualdade material, equidade e boa-fé”. Ou também como entendem Cristiano
Chaves Farias e Nelson Rosenvald, que consideram a funcao interna como insita a
dignidade da pessoa humana, consagrante e tutelatoria da existéncia e dimenséao
vital, para que todo o ser humano possa ter sua personalidade desenvolvida e
afirmada®2. Como este perfil se reporta ao interior do contrato ndo ha contestagéo ao
principio dos efeitos relativos.

De acordo com Nalin, o perfil intrinseco ndo gera discussdo em relagdo ao
principio da relatividade, pois este prevalece. J& quanto ao perfil extrinseco Nalin é
categérico, este “rompe com o aludido principio da relatividade dos efeitos do
contrato”, quer dizer que o contrato passa a ser de interesse para outros que nao as
partes, seu fim é a coletividade.

Harmdnico entendimento encontra-se na ja citada doutrina de Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald. Os autores exemplificam evidenciando que
mesmo um contrato que atenda os interesses econdmicos dos contratantes em um
ambiente de cooperacéo e confianca pode, perante a sociedade, ndo ter seus efeitos
correspondidos, como no caso de ofensas a interesses metaindividuais, como 0s
difusos, coletivos e/ou individuais homogéneos (art. 81, I, Il e lll, CDC), referindo-se a
protecdo dos consumidores, do meio ambiente ou da livre concorréncia®s.

No tocante as ofensas a interesses metaindividuais, estes se relacionam a

protecdo do chamado consumidor equiparado, pois transcende um individuo, fugindo

91 NALIN, Paulo. Do Contrato: conceito pés-moderno (em busca de sua formulagdo na
perspectiva civil-constitucional) , op. cit., pag. 223 e 224.

92 FARIAS, Cristiano Chaves de. e ROSENVALD Nelson. Curso de Direito Civil, v. 4 - Contratos - 3a
ed.: Revista, ampliada e atualizada. Editora Juspodivm. 2013, pag. 213. A obra citada ainda continua:
“A funcéo social do contrato exerce importante finalidade sindicante de evitar que o ser humano seja
vitima de sua propria fragilidade ao realizar rela¢des contratuais que, mesmo sob o pélio da liberdade
contratual, culminem por instrumentaliza-lo ou, como intuiu Kant, convertam a pessoa — que € um fim
em si — em meio para os fins alheios”. (“A titulo ilustrativo, basta “zapearmos” com nossos controles
remotos pelas varias producdes televisivas que sujeitam cidadaos as mais ridiculas e preconceituosas
“pegadinhas” ou reality shows. Pessoas submetidas ao escéarnio pela sua identidade sexual, ou baixa
escolaridade e nivel de cultura, gincanas oferecendo prémios para aquele que resistir mais tempo a
sete palmos se alimentando de minhocas, ou pior, ndo se alimentando. Curiosamente todas estas
pessoas celebram contratos de cessdo de direitos de imagem, prestigiando a autonomia negocial.
Ademais, sentem-se felizes com a exposi¢ao e “reconhecimento” perante amigos e o publico em geral”.
In; Ibidem, pag. 211).

9% FARIAS, Cristiano Chaves de. e ROSENVALD Nelson. Curso de Direito Civil, v. 4 — Contratos, op.
cit., pag. 213.
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para a coletividade. Aos danos ambientais, socorre-se a elucidagdo do consagrado
ambientalista Edis Milaré que ensina: “dano ambiental é a lesdo aos recursos
ambientais, com consequente degradacdo - alteracdo adversa ou in pejus - do
equilibrio ecolégico e da qualidade de vida®"". Em todo caso, dano ambiental afeta
toda uma coletividade, ajustando-se ao paragrafo Unico do art. 2° do CDC, os afetados
serdo consumidores por equiparagao.

A livre concorréncia, por sua vez, encontra-se positivada como mandamento

constitucional no art. 170, inciso IV. Sobre este tema, Isabel Vaz explica:

A defesa da livre concorréncia apresenta-se assim como Janus, o deus de
duas faces. De um lado, os pressupostos da livre concorréncia procuram
assegurar ao agente econdmico a livre iniciativa, a liberdade de entrar e sair
de um mercado e de nele prevalecer, tendo acesso aos fatores de producéo,
as informacdes relevantes, sem qualquer interferéncia monopolista; de outro
lado, imp&e aos agentes econbmicos o dever de abster-se de quaisquer
abusos tendentes a restringir a concorréncia e a causar prejuizos ao

consumidor®®.

Ou seja, a violacdo a livre concorréncia € uma acdo nociva tanto para o
concorrente como para o consumidor. Ainda que seja uma forma de protecao
destinada ao mercado. Esclarece Teschenhausen Eberlin, “os mesmos fatores que
prejudicam o mercado (...) prejudicam, de modo geral, os direitos dos consumidores”,
como exemplo da “venda casada, pratica de precos abusivos, recusa de venda, entre
outras®®”. Sim, os mecanismos de prote¢do da concorréncia e dos consumidores estdo
interligados. Outro sim, o concorrente, em tese, pode ser equiparado a consumidor
como demonstrado no capitulo que define os sujeitos da relagdo de consumo.

E que, para esta corrente, em suma, no Estado social, o contrato afeta todos
de maneira indistinta, ou seja, o contrato afeta partes e terceiros. Eduardo Sens dos
Santos exemplifica que clausulas abusivas em contratos de financiamento rural
podem afetar toda uma determinada comunidade, iniciando com o agricultor,

passando pelo dono do armazém, pelo dono do posto de combustivel, refletindo em

% MILARE, Edis. Direito Ambiental —doutrina — pratica —jurisprudéncia — glossario. 22 edicdo S4o
Paulo: RT, 2001, pag. 421 e 422.

% \VAZ, Isabel apud GLORIA, Daniel Firmado de Almeida. A livre concorréncia como garantia do
consumidor. Belo Horizonte: Del Rey; FUMEC, 2003, pag.93.

9% TESCHENHAUSEN EBERLIN, Fernando B. O concorrente como consumidor equiparado, op. cit.,
pag. 990. Ressalva o autor: “ha que se ficar claro, no entanto, que, uma vez aceita a equiparagéo do
concorrente a categoria de consumidor, a sua atuacéo, com fulcro nas regras do CDC, estara limitada
as hipoteses expressamente previstas pelo proprio art. 29, como observa Paulo Jorge Guimardes
(2001, p.82) (...)" (pag. 1004).
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uma gama de sujeitos que tampouco tém ciéncia da existéncia do contrato®’. Ainda
se pode, em termos de exemplo, pensar nos contratos bancérios, de crédito em geral,
ou ainda nos contratos “essenciais”, como os de fornecimento de energia elétrica,
agua, servicos de telecomunicacdes, todos esses sdo contratos que possuem grande
potencialidade de influéncia na sociedade, mas isso nao significa que contratos menos
relevantes ndo sejam de interesse social.

Diferentemente dos contratos nocivos, como bem salienta Eduardo Sens dos
Santos um contrato pode irradiar beneficios para além das partes, atingindo toda a
sociedade®®. E o que se entende quando ele opera em “razdo fungdo social’,
certamente estara contribuindo para uma sociedade mais justa e solidaria e realizando
o grande projeto constitucional.

Para esta corrente, portanto, o contrato atual (todo contrato, inclusive os
regidos pelas normas de Direito do Consumidor), sob a luz do principio da funcéo
social, numa perspectiva constitucional, € de interesse geral. Desta forma se
apresenta a doutrina que entende pela ndo vigéncia do principio dos efeitos relativos

do contrato, de consumo ou qualquer contrato.

5.3 TERCEIRA POSSIBILIDADE DE INTERPRETACAO DOS CONTRATOS DE
CONSUMO

A terceira possibilidade de interpretagdo dos contratos de consumo,
diferentemente das outras até aqui estudadas, visa 0 ndo questionamento do principio
dos efeitos relativos, nas situacdes de responsabilidade do fornecedor até aqui
estudadas. Serdo sintetizadas duas teses centrais, uma delas se refere a
responsabilidade dos fornecedores pelo fato (do produto ou servigo), outra a
responsabilidade por vicios (do produto ou servico).

N&o serdo as duas hipoteses fundamentadas com a mesma teoria, porque o

objetivo principal desta parte do trabalho é apenas fundamentar a prevaléncia dos

97 SANTOS, Eduardo Sens dos. A funcdo social do contrato. A funcdo social do contrato.
Florianépolis: OAB/SC Editora, 2004, pag. 38.
98 |bidem, pag. 38.
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efeitos relativos do contrato, contrapondo-se as duas outras posi¢ces estudadas,
demonstrando-se outra possibilidade de interpretacdo dos mesmos fendmenos de
responsabilidade do fornecedor. Como sao teorias distintas, achou-se melhor separar
o subcapitulo em duas partes, apenas para uma melhor compreensao e como forma
de evitar confusdo. A primeira serd quanto a responsabilidade por fato (do produto ou
servico), a outra serd sobre a responsabilidade por vicio (do produto ou servico).

5.3.1 Aresponsabilidade por fato: responsabilidade extracontratual no CDC

Como visto a responsabilidade por fato do produto ou servico, de maneira
pouco equivocada chamada de responsabilidade por acidente de consumo, € aquela
gue nasce de um dano que atinge indistintamente o consumidor em sentido estrito ou
terceiro(s) ao contrato, este(s) ultimo(s) que, por forca legal, equipara(m)-se a
consumidor(es) nos termos dos arts. 17, 29, e paragrafo Unico do art. 2°.

Segundo o entendimento que agora se exp0e, os danos causados nesta
modalidade de responsabilidade n&o derivam de contrato, trata-se de
responsabilidade civil ndo contratual. Diz a doutrina de Cavalieri Filho que a
responsabilidade contratual existira quando a falta do dever juridico estiver prevista
no contrato. As clausulas contratuais preveem o comportamento que se deve ter na
execucao do contrato. Ja a responsabilidade extracontratual ocorrera quando o dever
juridico estiver presente na ordem juridica®.

Como ja& demonstrado, a responsabilidade por fato prevista pelo CDC se
compde, em regra, de trés elementos: o dano, o produto ou servico e 0 nexo de
causalidade entre eles. Uma das teorias que explicam essa responsabilidade € a
teoria do risco'®, que criada no final do século XIX explica a reponsabilidade

objetival®l. Em todo caso, a responsabilidade por fato do produto ou servico inicia a

99 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag.
18 e 19.

100 CAVALIERI FILHO, Sérgio. O direito do consumidor no limiar século XXI. Revista de Direito do
Consumidor. Revista dos Tribunais, n° 35, jul/set. 2000, pag. 105.

101 Diversas sé@o as concepgdes da teoria do risco, 0 mais certo seria dizer que a teoria do risco se
subdivide em modalidades, a exemplo do: risco-profissional, risco proveito, risco excepcional, risco
criado. Como todas explicam a responsabilidade extracontratual independente de culpa, ndo seréo
necessarias maiores explicacdes para desenvolver este estudo.
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partir do dano, ndo ha responsabilidade sem dano, o dano é o fato gerador do dever
de indenizar.

Estando prevista a ocorréncia de dano ao consumidor no contrato de
consumo, esta sera responsabilidade contratual, agora, se a responsabilidade
decorrer da lei havera responsabilidade extracontratual. Diferentemente da
responsabilidade por vicios do produto ou servigo. Explica Fernando Noronha:

Na responsabilidade por meros vicios s6 pode ser lesado o préprio adquirente
da coisa, ou a pessoa a quem o servico foi prestado ou ainda aquela a quem
a coisa foi transferida. Na responsabilidade pelo fato do produto ou do servico
pode aparecer como lesada qualquer pessoa e, por isso, o art. 17 especifica
que para este efeito “equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento”.

A responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo € essencialmente
responsabilidade civil em sentido estrito e por isso (cf. art. 12) incide sobre o
fabricante ou importador, s6 excepcionalmente (art.13) recaindo sobre quem

contratou com o consumidor (geralmente um comerciante)loz.

Segundo o que se pode extrair da doutrina supracitada, ndo haveria motivo
para falar em relativizacdo dos efeitos relativos do contrato de consumo, em relagao
a responsabilidade por fato do produto. Nado hé& dificuldades em entender esta
corrente, visto que simplesmente ela ndo considera a responsabilidade pelo fato do
produto como responsabilidade derivada de contrato, ndo havendo que o se

questionar do principio dos efeitos relativos do contrato.

5.3.2 Responsabilidade por vicio do produto: um novo conceito de parte na teoria

dos grupos de contratos

A teoria que agora sera exposta corresponde, basicamente, a uma proposta
feita pela doutrina francesa, no sentido se considerar como “parte” aqueles que serao
atingidos pelos efeitos do contrato. Um novo conceito de “parte” contratante parece
ser preocupacgdo para os franceses, afinal, eles possuem o principio dos efeitos

relativos positivados no enaltecido Code (art. 1165).

102 NORONHA, Fernando. Direito das obriga¢cdes: fundamentos do direito civil, op. cit., pag. 506.
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Na atualidade, com a complexidade das relagbes contratuais, pode-se
concordar que uma nova conceituagdo de “parte” nas relagbes contratuais tem
chances de ser bem-vinda. Afinal, se 0 que se entende por contrato ndo mais
corresponde a literalidade do que se entendia antes, o conceito de “parte” também
guem sabe néo o seja mais.

A definicdo do termo “parte” sempre esteve umbilicalmente ligada ao conceito
de terceiro, reconhecia-se um pelo oposto do outro. Ja dizia Francesco Messineo que
o0 termo terceiro, ou tertius — usando o termo de origem escolastica — se opde a parte,
diante disso sua definicdo deve ser concebida por exclusdo®. Ou seja, nesta
concepcao, aquele que nao é parte, €, necessariamente, terceiro, o que afirmava o
classico principio dos efeitos relativos.

Catherine Guelfucci-Thibierge afirma que o principio dos efeitos relativos, por
muito tempo, foi considerado como consequéncia I6gica dominante na teoria geral dos
contratos, podiam-se criar obrigacdes entre as partes, nunca a um terceiro, era a
“vontade”, portanto, o critério para a qualificacdo de parte, resultante de uma estrita
concepgdo voluntaristal®. Na concepcdo voluntarista, sdo considerados como
“partes” aqueles que assim se declarem no ato de formacao do contrato.

O momento da celebracéo do contrato tem sido crucial para a identificacao
dos sujeitos contratantes. Um exemplo disso pode ser demonstrado com o contrato
em favor de terceiro, classica excecdo ao principio dos efeitos relativos do contrato.
Como o beneficiario do contrato ndo se manifesta para aderir ao mesmo, no ato de
sua formagéao, muito embora, deseje fazer parte dele, este tem sido considerado como
“terceiro”. Portanto, quando recebe os efeitos do contrato em seu favor, a doutrina tem
considerado que ali h4 excec¢éo aos efeitos relativos.

Outra excecdo, comumente citadas pela doutrina, s6 ndo abordada porque
nao tem relevancia grande presente tema, também por ser pouco tratada pela
doutrina, € o contrato com pessoa a declarar. Neste, a pessoa toma parte ao aderir,
ou seja, ao declarar, mas nesse caso, segundo a regra decorrente do dogma da
vontade declarada, excepcionar-se-ia 0 aludido principio, o0 mesmo pode ser

observado com o sucessor a titulo universal.

103 MESSINEO, Francesco. Manual de derecho civil y comercial, doctrinas generales (partes. 7 a
48), tomo Il. Santiago Santis Melendo, Buenos Aires: Edciones Juridicas Europa-América. 1979, pag.
7.

104 GUELFUCCI-THIBIERGE, Catherine, "De I'élargissement de la notion de partie au contrat, op cit.,
pag. 275.
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Pois bem. Recentemente juristas franceses travaram debate a respeito de um
novo conceito de “parte”. Seus artigos foram publicados na Revue Trimestrielle de
Droit Civil 1993 e 1994. Tudo comecou apods Jacques Ghestin ter publicado, em seu
tratado de direito civil, em 1991, uma proposta para a identificacdo daqueles que
possuem a qualidade de “parte” em uma relacdo contratual. Para Ghestin,
primeiramente, seria a vontade de estar ligado ao contrato, e essa vontade, entéo,
poderia ser manifestada tanto no ato de conclusdo, como também na fase de
execucdo do mesmot®®,

Assim, para um primeiro entendimento de Ghestin'%, partes sdo aquelas
pessoas que efetivamente manifestam seu consentimento. Também se enquadrariam
nessa concepcdo de parte pessoas que manifestem sua aderéncia durante a
execucao do contrato. Terceiros, portanto, seriam todos aqueles que ndo manifestem
sua vontade de aderir ao contrato, nem na formag&o, nem na execucéo'®’.

Esse primeiro entendimento proposto por Ghestin é criticado por Jean-Luc
Aubert que o considera como uma proposta de cunho muito amplo. Dentre outras
criticas a Ghestin feitas por Aubert, destacam-se a de que a acepcao de Ghestin ndo
permite esclarecer o campo obrigatorio do contrato, pois tanto as partes como 0s
terceiros poderiam estar ligados a um contrato e submetidos a sua oponibilidade,
ainda poderia trazer complicacbes ao se explicar alteragdes subjetivas que podem
ocorrer apoés a formacado do contrato!®8,

Outra critica a Ghestin é feita por Catherine Guelfucci-Thibierge. A autora néo
discorda de Ghestin quanto a possibilidade de alguém, durante a execucdo do
contrato, adquirir a qualidade de parte. Porém, distintamente de Ghestin, entendeu
Guelfucci-Thibierge que nédo sé a vontade, mas a lei e a jurisprudéncia também

poderiam conferir a qualidade de parte a alguém. Conclui Guelfucci-Thibierge:

105 GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil, Les obligations — Les effetus du contrat (avex le
concours de M. Billiau), 4° ed., L.G.D.J., Paris, 1992, n° 565.

106 Trata-se do primeiro entendimento Jacques Ghestin, pois apds ser criticado na Revue Trimestrielle
de Droit Civil, em 1993 e 1994, Ghestin teve oportunidade de resposta que pode ser conferida em:
GHESTIN, Jacques. Nouvelles propositions pour un renouvellement de da distinction des parties et des
tiers. In: Revue Trimestrielle de Droit Civil, n° 4. Paris: Sirey, abr-jun, pag. 1994. Neste artigo, Ghestin,
revendo sua concepcado a partir das criticas sofridas, passa a entender que a identificacdo daquele que
atua como “parte” no contrato pode ser buscado pela vontade ou pela lei, tanto no ato de formagé&o do
contrato, como na fase de execucdo do mesmo. Pag. 787 a 796.

107 GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil, Les obligations — Les effetus du contrat (avex le
concours de M. Billiau), 4° ed., L.G.D.J., Paris, 1992, n® 573.

108 AUBERT, Jean-Luc. A propos d’une distinction renouvelée des parties et des tiers. In: Revue
Trimestrielle de Droit Civil, n° 4. Paris: Sirey, abr-jun. 1994, pag. 270-275.
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Cet élargissement de la notion de partie au contrat et, consécutivement, de la
portée du principe de l’effet relatif, n’est que la conséquence du fondement de
la force obligatoire du contrat qui reside non dans l'accord des volontés, mais
dans la loi (Hans Kelsen, La théorie juridique de la convention, Archives de
philosophie du droit, 1940, p. 47, n° 13). Dés lors, rien n'empéche d’admettre
gue <<le législateur ou méme la jurisprudence décide, pour satisfaire tel ou
tel impératif, d’étendre le cercle des personnes obligées au dela de ceux qui
ont conclu le contrat>> (F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, n® 460 in fine)1%.

Guelfucci-Thibierge propde que, em casos excepcionais, a lei ou a
jurisprudéncia, independentemente da vontade ter sido declarada ou néao, podem
investir alguém na qualidade de parte. Esse entendimento faz repensar todas as
excegdes ao principio dos efeitos relativos do contrato, como o cessionario de direitos
a titulo universal e as pessoas que legalmente devam sofrer os efeitos do contrato. E
proposto, portanto, um alargamento do conceito de “parte” de modo a incluir aqueles
gue serdo necessariamente atingidos pelos efeitos do contrato mesmo contra sua
vontade.

ApOs a proposta de Guelfucci-Thibierge, a discusséo ndo se encerrou, tomou
relevancia e parece ter refletido na chamada teoria dos “grupos de contratos”.

A teoria dos grupos contratuais surgiu nos anos 70, sistematizada por
Bernand Teyssi€, consiste em reconhecer as partes de distintos contratos ligados
entre si uma conexao!!C. Trata-se de uma forma de conexdo contratual peculiar do
direito francés.

Teyssié, em “Les grupes de contrats”, afirmou que um grupo de contratos é

constituido por varios contratos com um mesmo objeto, um mesmo fim.

Il apparait, au contraire, probable que si plusieurs contrats ont
un méme objet ou participent a la réalisation d'un but commun,
de sorte qu'ils possedent une méme raison d’étre, ils consituent
un véritable groupe, susceptible, en cette qualité, de retenir
I'attentiont'!.

109 (Este alargamento do conceito de parte no contrato e, consequentemente, do alcance do principio
dos efeitos relativos é somente a consequéncia do fundamento da for¢ca obrigatéria do contrato que
reside ndo no acordo de vontades, mas na lei (...). Portanto, nada impede admitir que o legislador ou
mesmo a jurisprudéncia resolva satisfazer o imperativo de expandir o circulo de pessoas obrigadas
além dagueles que firmaram o contrato (...)) GUELFUCCI-THIBIERGE, Catherine, "De I'élargissement
de la notion de partie au contrat, op. cit., pag. 285.

110 BACACHE-GIBEILI, Mireille. La relativité des conventions et les groupes de contrats. Paris:
LGDJ., 1996, pag. 2.

111 (Parece, no entanto, provavel que se varios contratos tém o mesmo objeto participam da realizacéo
de um objetivo comum, para que eles tenham uma razéo, representam um verdadeiro grupo suscetivel
atencdo) TEYSSIE, Bernard. Les groupes de contrats. Paris: LGDJ., 1975, pag. 33.
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A teoria dos grupos de contratos, sob a 6tica de Teyssi€, parte da negacgao da
condicdo de “terceiro comum” aquele que participa de um grupo. Considera-se,
portanto, uma relacao principal entre os contratantes diretos e relagcdes secundarias
entre outros membros participantes que, apesar da falta de vinculacdo contratual
direta, participam todos do mesmo grupo, é uma relagdo entre os chamados
“cocontratantes”. Por esta 6tica, permite-se, assim, acao direta contra os membros do
grupo'!?, Segundo Teyssié, a teoria dos grupos seria uma forma de explicacdo para
as acgOes diretas de garantia, aceitas na década de 70 pela jurisprudéncia francesa'*s.
Desta forma, o descumprimento de obrigacbes constantes em um mesmo grupo de
contratos determina responsabilidade de natureza contratual.

A obra de Teyssié assinala para uma averiguacao do conceito de “parte”,
apesar disso conclui que: “le groupe exclut, en son sein, I'application du principe
traditionnel de relativé!!#”. N&o ha em Teyssié a prevaléncia do principio dos efeitos
relativos nos grupos de contratos. Este é relativizado quando permite que um
‘cocontratante” esteja vinculado a uma obrigacdo com aquele com quem n&o
contratou de forma direta, o que se pode concluir da obra de Teyssié, neste ponto, €
gue “cocontratante” ndo é “parte”, é “terceiro”.

Apos essa breve exposicdo da “teoria dos grupos de contratos” segundo
Bernard Teyssi€, considerando o que foi dito sobre a propositura de uma nova
conceituacdo para o termo “parte”, mais recentemente, destaca-se a obra de Mireille
Bacache-Gibeili, intitulada “La relativité des conventions et les groupes de contrats”.

Bacache-Gibeili, ao tratar da teoria dos grupos de contrato, traz uma
importante inovagao em relagdo aos membros de um mesmo grupo. A autora estende
os efeitos do contrato no sentido de um alargamento do conceito de “parte”, assim
como proposto por Guelfucci-Thibierge. Diferentemente de Teyssi€, que considera a
exclusdo dos efeitos relativos ao considerar a eficacia das obrigacdes a todos os
integrantes do grupo relacionados por contratos principais e secundarios; Bacache-

Gibeili considera que todos sdo, na verdade, “partes” de um mesmo grupo de

112 |bidem, pag. 237 e 238.

113 |bidem, pag. 254. Conclui Teyssie: “Seule en lice, I'action directe en garantie qui se déploie su sein
des groupes posséede une nature contractuelle que nul ne nie”.

114 (O grupo exclui, dentro dele, a aplicacdo do classico principio da relatividade) Ibidem, pag. 298.
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contratos, por esta razédo, devem-se prevalecer os efeitos relativos do contrato, neste
caso, ndo existe excec¢ao!®®.

E, pois, uma forma de conceber aqueles que estdo em um mesmo grupo de
contratos como “partes”, interligando todos os membros, até os extremos do grupo**6.

Afirma Bacache-Gibeuili:

Sont ‘parties’ tous ceux qui sont concernés par le contrat
comme instrument de respect des prévisions et de
réalization de la justice commutative, ¢’ est-a-dire nom
seulement les cocontractants mais les participants au
méme groupe de contratst'’.

A tese de Bacache-Gibeili afirma que o contrato deve ser obrigatério, ndo
apenas para aqueles que aderiram por vontade consentida, mas também a todos a
guem diz respeito como ato de previsdo e equilibrio patrimonial'®. A consequéncia
disso é a extenséo da forca obrigatdria dos contratos a todos os membros de um grupo
ligados por uma identidade de objeto. Realiza-se, assim, a justica comutativa entre
todos os membros do grupo, até os extremos. E adverte Bacache-Gibeili, ha, portanto,
duas categorias de “partes”, uma formada no ato de celebragdao do contrato pelas
partes que declaram sua vontade, e outra, a dos “cocontrantes”, determinada pela
existéncia do grupo!?®.

E no sentido dessas teorizacdes francesas que se percebe a possibilidade da
manutenc¢ao do principio dos efeitos relativos nos contratos de consumo em relacéo
a responsabilidade por vicio (do produto ou servico). Quando o consumidor chama o
fornecedor mediato a responder por um vicio, por ndo corresponder o produto ou
servico ao indicado na embalagem, na propaganda...; este fornecedor mediato,
embora ndo contratante nos moldes classicos com o fornecedor, tem, com o
consumidor, relacdo reconhecida por lei, ndo € um penitus extranei, um terceiro

qualquer, mas é alguém que tem obrigacdo de resolver o problema do consumidor,

115 BACACHE-GIBEILI, Mireille. La relativité des conventions et les groupes de contrats. Paris:
LGDJ., 1996, pag. 177-182

116 |bidem, pag. 262.

117 (Sao “partes” todos aqueles a que contrato concerne como respectivo instrumento de previsao de
realizacao de justica comutativa, isto €, ndo somente os contratantes, mas também os participantes no
mesmo grupo de contratos) lbidem, pag. 262.

118 |pidem, pag. 262.

119 |bidem, pag. 262.
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por estar presente no seio de um grupo como “parte”, por isso sujeito aos efeitos
relativos do contrato.

Esse entendimento ndo € dissonante da concepc¢ao de contrato de consumo
gue pode ser extraida de nossa Lei. O contrato de consumo prescinde de qualquer
formalidade. Os fornecedores se obrigam por qualquer ato realizado, com a mesma
forgca de um contrato escrito, assim afirma Paulo Luiz Neto Lobo:

“Para os efeitos do Codigo, consideram-se ou equivale-se ao contrato
gualguer manifestacdo de vontade negocial do fornecedor, dirigida aos
consumidores em potencial, pouco importando o suporte material que utilize:
moédulos, formularios, prospectos, anlncios, documentos de publicidade,

recibos, pré-contratos (v. art. 48, CDC)120.121~

Por manifestacdo negocial, pode-se entender a propaganda feita pelo proprio
fabricante, ou até mesmo a garantia contratual estipulada pelo mesmo. A garantia
contratual é, em opinido pessoal, o calcanhar de Aquiles da corrente que defende a
relativizagdo do principio dos efeitos relativos nestas situagfes. Afinal, como seria
possivel que um “terceiro” estipulasse uma clausula contratual em contrato do qual
nao atue como parte?

Somente por um alargamento do conceito de parte é que se justifica a
presenca de fornecedor mediato como parte na relacédo contratual de consumo. Seria
o mesmo que dizer que, quando o consumidor contrata com o fornecedor-
comerciante, esta ele também contratando com todos os fornecedores imediatos.
Nesse sentido jA a muito afirma o grande hermeneuta Luiz Edson Fachin: “Sabe-se
que quem contrata ndo contrata mais apenas com quem contrata, e que quem contrata
nao contrata mais apenas o que contrata; ha uma transformacéo subjetiva e objetiva
relevante nos negécios juridicos??”.

O que se quer dizer, embasado na nova conceituagéo de “parte”, proposta

pela doutrina francesa, é que na relacdo de consumo, o consumidor contrata com um

120 OBO. Paulo Luiz Netto. Contratos no Codigo do Consumidor. In Direito do consumidor: contratos
de consumo / Claudia Lima Marques, Bruno Miragem Organizadores. — Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. — (Colec¢é&o doutrinas essenciais; v. 4), pag. 175.

121 Parece ser possivel haver uma semelhanca entre os contratos tacitos, ja conhecido pelo direito civil,
mais comum nas rela¢cBes de trabalho, onde, pelo comportamento da parte, presume-se a vontade de
contratar. Obviamente, caso possivel essa aplicagcao, deve-se empreender que nem todos o0s objetos
se confundem. Enquanto, por exemplo, no contrato principal ha uma obrigacao de dar coisa certa,
haveria, concomitantemente, um contrato de garantia comum entre todos os fornecedores (apenas
cogitou-se).

122 EACHIN, Luiz Edson. O novo cédigo civil. In: FACHIN, Luiz Edson. Questdes do direito civil
brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 3.
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grupo que se presta a um unico fim, que € o de fornecer um produto ou servi¢co ao
consumidor. Afinal, € para o sujeito consumidor que existe todo o movimento
industrial, comercial, logistico. E para esse moderno sujeito de direitos que as

empresas produzem, contratam, vendem, existem!
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6 CONCLUSAO

O principio dos efeitos relativos do contrato, em que pese ser expressao do
dogma da vontade, sedimentando no inicio do século XIX, ndo dele nasceu.
Constatou-se que os efeitos relativos do contrato ja eram a regra desde o direito
romano como expressao res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse potest.
E, de modo implicito ou explicito, tem acompanhado a disciplina dos contratos, exceto
pelas excecdes previstas no Direito, mesmo que por interpretacéo doutrinaria que do
Direito brasileiro.

O contrato em favor de terceiro, desde o periodo do Direito romano, ja era
reconhecido como hipotese de afastamento da regra dos efeitos relativos. Num estudo
dirigido ao Direito do Consumidor, Orlando Gomes assinalava, antes do Cdédigo, para
a necessidade de remover um obstaculo representado pela inexisténcia de vinculo
contratual entre consumidor e fabricante.

Em 1990, a Lei n°® 8.078 removeu esse obstaculo permitindo acao direta contra
o fabricante e demais sujeitos considerados como fornecedores (art. 3°). Também
estendeu a tutela a todos os que se possam equiparar a consumidores (paragrafo
anico do art. 2°, art. 17 e 29), possibilitando que até mesmo outro fornecedor seja
considerado como aquele.

O ambito de aplicacdo das normas de consumo € muito amplo, cabendo ao
interprete reconhecer segundo a lei, a doutrina e a jurisprudéncia quando se esta
diante de uma relacdo de consumo. Fato € que, estabelecendo-se uma relacdo de
consumo, aplicam-se as normas protetivas, caso contrario, aplicam-se outras de
Direito Civil ou Comercial.

Segundo parte da doutrina brasileira, sdo terceiros a relacdo contratual de
consumo o fornecedor mediato, o consumidor equiparado e o consumidor em sentido
estrito que “utiliza”, mas nao “adquire” o produto ou servigo. Neste caso constatou-se
que quando esses considerados “terceiros” sao atingidos pelos efeitos das relagdes
de consumo ha doutrinadores que consideram que ha relativizacdo, atenuagcdo ou
exclusdo dos efeitos relativos do contrato.

Porém, na responsabilidade por fato do produto ou servigo ha situacdes em
gue nem mesmo um contrato existe. Ja na responsabilidade do fornecedor por vicio
do produto ou servico o fornecedor mediato n&o foi considerado como contratante na

relagdo com o consumidor, sendo tratado pela doutrina como “terceiro”.
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Outro entendimento exposto foi no sentido de que o principio da fun¢éo social
do contrato, em seu perfil extrinseco, este relacionado a toda a coletividade, rompeu
com o aludido principio dos efeitos relativos, pois o contrato passou a ser de interesse
de todos.

Ja um terceiro entendimento trazido a colacdo foi no sentido de manter
prevalecendo o principio dos efeitos relativos do contrato. Este entendimento parece,
aos olhos do autor do presente trabalho, 0 mais interessante, pois ndo € que se esteja
pregando o aludido principio como um dogma latino. Apenas se constatou que a
responsabilidade pelo fato do produto ou servigo pode ser explicada pela “teoria do
risco”; e, quanto a responsabilidade por vicio.

A responsabilidade por vicio do produto ou servico pode ser explicada por
meio de um alargamento de um conceito de “parte”, incluindo na relagao contratual
todos aqueles a quem a lei tenha previsto os efeitos obrigatdrios do contrato.
Deixando-se, assim, a dogmatizacéo da concepcéo voluntarista. Afinal, no Estado
atual, em que ha um forte dirigismo contratual, constatado no presente trabalho pela
prépria existéncia do Direito do Consumidor, em que ha efeitos previstos para além
dos contratantes-pactuantes, ha razdo para se entender que, entre consumidores
em sentido estrito e fornecedores, todos fazem parte de um conglomerado de
contratos de complexidade subjetiva onde o consumidor ndo contrata apenas com

quem pactua, e nem contrata apenas por si so.
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