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Resumo: O trabalho aborda a transformacao ocorrida no direito dos contratos, como reflexo
do crescimento da civilizacdo moderna, da massificagcdo das relagdes de consumo, que passou
a merecer especial prote¢do politica e econdmica do Estado, face ao abuso advindo da
desigualdade econdmica entre as partes contratantes, fazendo com que regras especiais
fossem destinadas a protecdo dos mais fracos. A liberdade de contratar, o consensualismo,
sofreu mitigacdo em beneficio da ordem publica, da funcdo social do contrato. A proposta,
veiculada através de propagandas e campanhas de adesdo, passaram a ser informadas pelo
principio da vinculagdo, de modo que para o proponente, o fornecedor de produtos e servicos
de consumo, a recusa em contratar somente se afigura legitima quando por motivo justo.
Desse modo, o presente artigo procura demonstrar quais os critérios deve valer-se o
fornecedor para que sua recusa seja considerada legitima.

Palavras-Chaves: Contratos. Adesdo. Liberdade de Contratar. Mitigacao.

Sumario: Introducdo. 1. A Transformagdo dos Contratos. - 2. A Reducdo da Liberdade de
Contratar Frente a Ordem Publica. 3. O Justo Motivo para a Recusa da Contratagdo. Critérios.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho aborda a tematica da liberdade de contratar nas relagdes de consumo. Para
tanto, toma em considera¢@o a transformag¢io ocorrida no direito dos contratos, que seguia a
logica do Estado liberal burgués, com fundamento na autonomia da vontade
(consensualismo), liberdade de contratar e forga obrigatoria dos contratos.

O crescimento da civilizagdo moderna, a evolugdo da vida econdmica da sociedade, a
revolu¢do tecnoldgica, importou na proliferacdo de relagdes contratuais generalizadas, o que

atualmente denomina-se relagdes de consumo.



A massificacdo do consumo conduziu a massifica¢do das contratagdes. A discussao
de cada uma das clausulas do contrato entre proponente € o proposto ja ndo se fazia mais
possivel. Para atender ao dinamismo das negociagdes, o fornecedor passou a apresentar ao
consumidor um contrato pré-estabelecido, com cldusulas predeterminadas, que acarretou, por
obvio, seu fortalecimento frente a esse, que ficou em situacdo de desvantagem, de
hipossuficiencia, pois perdeu a possibilidade de intervir, determinar suas clausulas.

O mundo globalizado, com a economia em série € em larga escala, ndo mais permitia
que as relagdes negociais, marcadas pelo dinamismo, fossem precedidas de discussdes e
tratativas acerca das clausulas do contrato a ser firmado. A viabilizacdo da atividade
econOmica somente se faria possivel mediante a compatibilizagdo da dindmica de contratar
com a eficiéncia de contratar. Estava inaugurada a perspectiva neoliberal de consumo e
consumismo.

Nesse contexto, o contrato de adesdo surge como técnica de formagdo contratual que
se contrapde a utilizada no contrato paritario. Neste, os contratantes estdo em iguais condi¢des
de negociagdo e podem estabelecer livremente as clausulas. Naquele, somente uma das partes
determina quais as clausulas serdo observadas no contrato, sem que haja ao aderente qualquer
possibilidade de negociagao.

Os contratos de adesdo sdo tipicos da relacdo de consumo, onde de um lado
identifica-se o fornecedor que, como dito acima, € a parte mais forte da relagdo econdmica, e
por consequéncia, da relacdo contratual. De outro lado, estd o consumidor. Por se tratar de
contrato caracterizado pela uniformidade, predeterminag¢do unilateral, rigidez de suas
cldusulas, em que uma das partes se mantém em posi¢do de vantagem material, ao
consumidor s6 cabe adotar um de dois comportamentos. Ou bem adere ao contrato, nos
moldes do que lhe estd sendo proposto, ou bem ndo havera contratagdo. Assim € que passou a

ser instrumento por exceléncia das relagdes de consumo, onde ha pluralidade de situag¢des
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uniformes. Pensado para cumprir uma fung¢édo social — a de servir como veiculo de circulagdo
de riquezas — e atender as negocia¢des em massa nas relacdes de consumo, o contrato de
adesdo ¢ o contrato padronizado, impessoal, pois somente interessa o resultado da atividade
contratada, pois pouco importa a pessoa que ira realiza-la.

E sendo impessoal o contrato, desde que haja igualdade fatica entre aqueles que
pretendem aderir ao contrato de adesdo, o fornecedor estara obrigado a observar o principio
da igualdade, principio constitucional que deve ser também observado nas relagdes privadas,
horizontais, porque sendo a igualdade um direito fundamental, seu efeito irradia sobre todo o
ordenamento, vinculando direta ou indiretamente os particulares, em prestigio a supremacia
constitucional.

Deste modo, a recusa da contratacdo pelo fornecedor ndo pode encontrar justificativa
pura e simples na liberdade de contratar, na autonomia da vontade, por configurar ofensa aos
principios da igualdade, da funcdo social do contrato e boa-f¢é objetiva.

Se os consumidores tém liberdade reduzida para a estipulagdo das clausulas do
contrato de adesdo, os fornecedores, por sua vez, t€m liberdade reduzida para a recusa da
contratacdo nos moldes dos contratos que oferecem indistintamente ao publico.

Nos contratos de adesdo, a mitigagdo da liberdade de contratar ndo ¢ somente do
consumidor, vulnerdvel, mas também do fornecedor, que estd em atividade de oferta
permanente, que deve pautar sua atuacdo no momento da contratagdo em critérios objetivos.

Ao longo do artigo, serdo analisados os seguintes topicos: a massificagdo das
relacdes de consumo, o contrato de adesdo e suas condi¢des gerais, liberdade de contratar do
fornecedor e do consumidor e a recusa injustificada da contratacdo e suas consequéncias. A
metodologia serd pautada no método bibliografico e qualitativo.

Ao final, resta saber em quais hipdteses, objetivamente consideradas, o fornecedor

podera recusar, de forma legitima, a contratacdo ao consumidor.
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1. MASSIFICACAO DAS RELACOES DE CONSUMO E TRANSFORMACAO DOS

CONTRATOS.

A teoria tradicional do contrato, marcada pela influéncia do liberalismo do final do
século XIX e inicio do século XX, erigiu-se sob a égide do individualismo, pois tinha como
pilares a autonomia da vontade e a propriedade privada. Todavia, essa concepg¢do veio a sofrer
gradativo declinio a partir da revolugdo industrial, que impulsionou a migracdo do homem do
campo para os grandes centros urbanos, o que viabilizou sobremaneira a formagdo dos
conglomerados populacionais.

O crescimento da populagdo, e via de consequéncia de suas necessidades, como a de
vestuario, alimentacdo, locomogao, educacdo, lazer e informagdo, conduziu a massifica¢do
das relagdes de consumo, como medida de viabilizacdo da vida na sociedade moderna. O
modelo tradicional de contrato, onde era dado aos contratantes ajustar as bases do negdcio,
passou a ser menos comum. A nova concep¢do de contrato passou a ser marcada pela
impessoalidade e dinamismo'.

Dentro dessa nova ordem de coisas, os contratos de adesdo assumiram especial
destaque, e passaram a ser denominados pela doutrina como contratos stander, ou seja,
contratos padronizados.

Na ligdo da renomada autora Claudia Lima Marques’:

Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas sdo preestabelecidas unilateralmente
pelo parceiro contratual economicamente mais forte (fornecedor), ne varietur, isto ¢,
sem que o outro parceiro (consumidor) possa discutir ou modificar substancialmente
o contetido do contrato escrito.

' MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 71.
? Ibidem, p. 53.



6

Infelizmente, o cotidiano forense passou a demonstrar que o contrato de adesdo, no
ambito do direito do consumidor, precisava de rigidos regramentos, pois eram muitas as
situagdes em que, na formagdo contratual, as cldusulas impostas eram abusivas,
desfavorecendo, e muito, a parte mais fraca da relagcdo contratual.

Ao analisar esse fendmeno, o notavel civilista Orlando Gomes® observou que os
processos de formacao dos contratos de adesdo propiciavam abusos € manipulagdes por parte
de quem tracava suas condigdes gerais. Analisou que era muito comum o fornecedor
ultrapassar a esfera da autonomia  privada, para, ao nvés de
conferir o equilibrio necessario as aspiragcdes do aderente-contratante, iludi-lo, frustra-lo em
seus anseios de protecdo no momento angustiante que tinha de valer-se do que havia sido
pactuado.

E concluiu que a nocividade do contrato de adesdo residia no abuso desta técnica de
contratagdo mais que propriamente a sua dinamica.

Nao foi por outra razdo que a interven¢do do Estado se fez necessaria, como forma de
assegurar a manutencdo e equilibrio das relagdes contratuais, sobretudo porque sua a
incumbéncia de proteger o mais fraco na relagdo juridica, o hipossuficiente, dos riscos
patrimoniais e/ou morais, decorrentes das relagdes de consumo.

E foi justamente a constatacdo da reiterada abusividade na redagdo dessas clausulas
contratuais, que levou a aprovagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor - Lei n. 8.078/90,
como expressdo do dirigismo legislativo nas relacdes contratuais de adesdo. A tentativa que se
fez foi o de limitar o abuso de cldusulas iniquas, abusivas, que colocassem o consumidor,
agora reconhecidamente vulneravel, em desvantagem exagerada. Assim, se por um lado a
liberdade contratual do consumidor passou a sofrer limitagdes em decorréncia da aceitagdo de

clausulas pré-estabelecidas nos contratos de adesdo, com o advento da legislacdo

3 GOMES, Orlando. Contrato de Adesdo. Condig¢des Gerais dos Contratos. Sao Paulo: RT, 1982, p. 106.
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protecionista, a vontade do fornecedor também passou a sofrer limitagcdes, que passou a ser
coibido na pratica de impor cldusulas contratuais que somente tinham por finalidade o seu
unico ganho.

A experiéncia revela que a imagina¢do do fornecedor para ludibriar o consumidor,
para com isso obter vantagens, parece ndo ter mais limites. Recentemente, entrou em vigor a
Lei n. 11.785/2008, que alterou o art. 54, §3°, do CDC, referente aos contratos de adesdo, para
estabelecer o tamanho minimo da letra de referidos contratos.

A redacdo anterior do dispositivo ndo fazia qualquer exigéncia acerca do tamanho das
letras em clausulas contratuais desta espécie. Aproveitando-se da brecha legal, fugindo do que
se espera razoavel do contratante de boa-fé, os fornecedores faziam inserir letras minusculas
ou quase ilegiveis nos contratos, principalmente as das clausulas que tratavam de obrigacdes
e/ou restricdes de direitos dos consumidores — em muitos casos, tais letras s6 poderiam ser
visualizadas com o auxilio de lupa. Por isso, ¢ oportuna e tempestiva a modificacdo
introduzida no referido art. 54 do CDC, determinando a fornecedores de produtos e servigos a
observancia do tamanho da fonte, o que significa dizer tamanho da letra — este, no minimo,
que utilizamos no presente artigo.

A redacdo atual é expressa: “Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em
termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior
ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensdo pelo consumidor.”

. . . 4 . L,
A esse respeito, Leonardo de Medeiros Garcia® fez clara e consistente critica:

A tinica critica ao dispositivo € no sentido de que o legislador perdeu a oportunidade
de estabelecer o tipo de fonte (7imes New Roman, Arial, Verdana etc.) e ndo
somente o tamanho (corpo 12). Isso porque o “corpo 12” apresenta tamanhos
diferentes dependendo da fonte.

Assim, o fornecedor pode “respeitar literalmente a lei”, mas continuar inserindo
letras mindsculas nos contratos. Basta escolher uma fonte que tenha corpo 12 que
seja de formato pequeno, como, por exemplo, as fontes Browellia New, Blackadder
ITC, Chiller, Brush Script MT, Cordia New, entre outras.

* GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e Jurisprudéncia. 6. ed. Niteroi:
Impetus, 2010, p. 351.



O Cédigo Civil, seguindo a mesma linha, estipulou, em seu art. 423, que nos contratos
de adesdo, quando houver cldusulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-4 adotar a
interpretagdo mais favoravel ao aderente. Do cotejo entre ambos diplomas legais, tem-se que
o Codigo Civil tem aplicagdo mais restrita, porquanto limita-se apenas as clausulas
contraditorios e ambiguas, ao passo que o CDC, desde que a cldusula limitativa ou restritiva
de direito ndo se tenha dado o devido destaque, ainda que ndo seja ambigua ou contraditdria,
havera nulidade da clausula.

Note-se que, com isso, o Estado atua com vistas a impedir o abuso de direito, que
sempre descamba para o ato ilicito, nos termos do que dispde o art. 187 do CC: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Assim ¢é que o dirigismo contratual ird se manifestar no controle das clausulas gerais
abusivas. Esse controle pode ser preventivo, quando o legislador dita o contetido das clausulas
ou, ainda, quando se exige prévia autorizacdo de algum 6rgdo administrativo. J& o controle
repressivo ocorre na analise das cldusulas pelo Poder Judicidrio que, ndo raramente, as
substitui por outras sem que o fornecedor possa se desvincular do cumprimento do contrato.

Diante do fato de o contrato ndo ter fim em si mesmo, porque deve servir a uma
funcdo social, de veiculo da circulacdo da riqueza, ¢ que o Estado passou a adotar regras
minimas de protecdo contratual, exigindo dos contratantes outros deveres, como o dever da
boa-f¢ objetiva, lealdade, transparéncia e cooperacgdo.

Da parte do fornecedor, pouco importa quem ¢ que estd do outro lado da relagdo
contratual, pois como ja visto, o contrato de adesdo ¢ pautado na impessoalidade, de forma
que se o contrato cujas clausulas previamente elaborou € dirigido a um ndmero

indeterminavel de pessoas, € se estas pessoas ndo tém condi¢des de discutir o conteudo do
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contrato, da mesmo forma, para o fornecedor a liberdade de contratar ndo ¢ mais a mesma,
pois desde que se enquadrou na relacdo de consumo, com a oferta a publico de seus
produtos/servigos, sua vontade de contratar também sofreu limitagdes. Em suma, se a vontade
do consumidor ndo € livre, porque estd sujeita as clausulas impostas pelo fornecedor, da
mesma forma esse também ndo ¢ livre para ndo contratar, porque, repita-se, o contrato perdeu
sua carga de subjetividade, tornando-se impessoal.

Desse modo Silvio Venosa® citado por Pablo Stolze assevera que “Em sociedade, cada um

exerce uma atividade para suprir necessidades dos outros, que ndo podem satisfazé-las. Destarte, o vendedor de
determinada mercadoria, ou o prestador de servigos, validamente estabelecidos, desempenham uma fungéo social

relevante.”
E continua: “Fornecem bens e servigos a sociedade e estdo obrigados a fazé-lo, se foi essa a atividade

escolhida para seu mister. A recusa injustificada na venda ou prestagdo do servigo constitui ato que se insere no

campo do abuso do direito.”

Fixadas essas premissas, passa-se ao proximo topico, onde serd analisada a mitigacao

da liberdade de contratar.

2. A MITIGACAO DA LIBERDADE DE CONTRATAR

Desde o advento da Carta de 1988, ndo é mais possivel abordar o direito contratual
fazendo mencgdo apenas aos cléassicos principios da autonomia da vontade, consensualismo e
forca obrigatoria dos contratos.

Na ordem juridica passada, esses, eram principios que se bastavam em si mesmos,

dado o carater essencialmente patrimonialista que imperava a época.

> VENOSA, Silvio apud STOLZE, Pablo. Novo Curso de Direito Civil: Contratos: Teoria Geral. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, V. 4., tomo 1, p. 331.
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Com a nova ordem constitucional, que teve o pos-positivismo como marco filosofico
para uma nova compreensao do direito constitucional — o neoconstitucionalismo, a dignidade
da pessoa humana erigiu-se em um dos pilares da Republica, passando a nortear todo e
qualquer ramo do direito. E a chamada personalizagdo do direito privado.
Nesse novo contexto, passou a ser exigido do aplicador do direito que a interpretagao
de antigos e novos institutos juridicos se fizesse em prol da pessoa humana. Ou seja, a
dignidade humana como novo eixo axiologico do Estado de Direito!

A respeito, acentua o renomado professor Gustavo Tepedino®:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo, ¢ de redugdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsao
do §2° do art. 5°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias,
mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo Texto
Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela ¢ promogdo da pessoa
humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento.

Nesse contexto, o contratante deve receber tratamento condigno com os valores
inerentes a sua personalidade, o que importa, por assim dizer, na primeira limitacdo a
autonomia da vontade, no que tange a negociagdo destes valores.

O principio da autonomia da vontade, da liberdade de contratar, expressa a liberdade
de escolha da pessoa com quem contratar. E principio que ha muito deixou de ser encarado de
forma absoluta, pois teve sua aplicagdo afastada desde o momento em que o individualismo
liberal foi deixado de lado, em razdo do intervencionismo estatal, que iniciou com o0 ingresso
do Estado na ordem econdmica, chegando até a ordem juridica, do que se convencionou
chamar dirigismo contratual. As legislagdes passaram, entdo, a coibir abusos com o fim de
reequilibrar a base do contrato, na medida em que a realidade demonstrava a multiplicidade

de vinculos juridicos de determinada espécie, em que uma das partes contratantes se

8 TEPEDINO, Gustavo. 4 Parte Geral do Novo Cédigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. XXV.
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apresentava mais fragil, vulneravel, hipossuficiente, do que o consumidor ¢ o grande
exemplo.

O Codigo de Defesa do Consumidor ¢ diploma de ordem publica, que tem por fim
coibir os abusos na seara da contratacdo de massa. Essa ¢ uma das razdes pelas quais a
liberdade de contratar ndo pode ser mais encarada de forma absoluta.

Na li¢do do saudoso Prof. Caio Mario da Silva Pereira’, o principio da liberdade de
contratar ndo ¢ absoluto, devendo ser observados dois aspectos de sua incidéncia, o que diz
respeito as restri¢des trazidas pelas normas de ordem publica e dirigismo contratual.

A 1ideia sobre a liberdade de contratar abarca trés situagdes distintas. A primeira diz
respeito ao contrato em si. Em regra, se diz que ninguém pode ser obrigado a contratar. Diz-se
em regra, pois notdria a flexibiliza¢do, quando constatado que muitas das vezes, em razdo do
dirigismo contratual, o Estado determina a contratacio compulséria. E o caso do seguro
obrigatorio de veiculos automotores — DPVAT — como imposi¢do de contrato de seguro
obrigatdrio a todo aquele que possui a propriedade de veiculo automotor. A segunda situagio
diz respeito a liberdade com quem contratar. Notdrias sdo as situagdes em que o consumidor
ndo tem outra op¢do sendo contratar com aquele que monopoliza o servico, vez que prestado
apenas por uma Unica pessoa juridica, como ocorre com o0s servigos de fornecimento de gas,
de 4dgua, de energia elétrica, de determinado tipo de transporte. A terceira situagdo diz respeito
ao objeto da contratacdo, quando este ndo pode ser alterado ou aditado, portanto, ndo ha

escolha sobre o seu objeto.

3. ARECUSA DE CONTRATAR E SUAS CONSEQUENCIAS.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: contratos. v. 3. 14. ed., rev. e atual. por Regis
Fichtner. Rio de Janeirio: Forense, 2010, p. 63-64.
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Ressaltou-se, linhas atras, que ndo ¢ apenas o consumidor, parte mais fraca na relacao

juridica, que estd limitado em sua liberdade de contratar. O fornecedor de servigos que,

anuncia ao publico seus produtos e servicos, que veicula oferta em carater permanente, como

sO1 ocorrer com os bancos, com as operadoras de cartdo de crédito, com as operadoras de

telefonia, de TV a cabo, de internet, ndo pode invocar a liberdade de contratar. Desde que

veicula sua oferta indistintamente, tem arrefecida sua autonomia da vontade, o que, somado a

impessoalidade do contrato, ndo pode escolher com quem iréd contratar.

A respeito da aceitagdo da oferta levada a efeito pelo fornecedor de servigos

permanentes, esclarece Caio Mario da Silva Pereira®:

[....] A aceitacdo do oblato da-se pura e simples. De regra, ndo comporta o contrato
de adesdo excegdes pessoais. A aceitacdo ¢ imediata, e o contrato se forma com
qualquer pessoa, a ndo ser naqueles casos em que a oferta ao publico admite
ressalvas (v. n. 188, supra), como, por exemplo, a empresa de transporte ndo poder
ser obrigada a admitir passageiro além da lotagdo do veiculo, ou a casa de diversdes
publicas ndo ser compelida a tolerar o ingresso de quem ndo tenha condigdes de
saude ou moralidade. [....]

Outra ndo ¢ a opinido de Pablo Stolze’, que dedica um item do capitulo de seu livro a

recusa de contratar, tratando-a como hipotese de responsabilidade civil aquiliana:

Pode alguém recusar-se a contratar?

Se levarmos em “ponta de faca” o principio da autonomia da vontade, a resposta
seria sempre positiva.

Todavia, tal conduta ndo pode ser levada a grau extremo, pois a conduta de quem
oferta seus bens e servicos no mercado ndo pode ser interpretada como de plena
liberdade para escolher quem bem lhe aprouver para atender, dando tratamento
desigual em face de determinadas pessoas.

E logico que, havendo a recusa a contratagio, ela tem de ser fundamentada, sob pena
de se caracterizar como uma conduta discriminatoria.

Como contrato nem sequer existe, ¢ realmente complicado pensar em uma
responsabilidade civil pré-contratual, soando mais como uma manifestacdo da
responsabilidade civil aquiliana.

¥ Ibidem, p. 63-4.

® STOLZE, Pablo. Op. cit., p. 331.
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Sob essa odtica, a questdo posta identifica-se por ter sido outrora muito debatida, qual
seja, a incidéncia ou ndo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, fendmeno
conhecido como eficacia dos direitos fundamentais entre os particulares.

Nao se discute que € com esteio nesta tese, que o CDC, microssistema juridico criado
para atender ao comando do legislador constituinte, cuja finalidade ¢é proteger o
hipossuficiente, melhor se adequa aos anseios da sociedade moderna, pois confere aos direitos
fundamentais ampla dimensao, abarcando ndo s as relagdes Estado-particulares, mas também
as relacdes privadas, e também confere ao Poder Judiciario, na esfera repressiva, a fungdo de
zelar pela observancia dos direitos fundamentais nestas espécies de relagdes.

E inegavel que a recusa em contratar, com consumidores que se acham em situagdes
faticas idénticas, afronta ao direito da igualdade, da isonomia constitucional e do principio da
dignidade da pessoa humana, por importar em inaceitavel discriminagdo.

Nao obstante o reconhecimento que se faz de ndo ser possivel ao fornecedor a recusa
injustificada na contratagdo, a pratica forense ainda da sinais de retrocesso, de excessivo
apego ao principio da liberdade de contratar, quando este ja ndo tem lugar quando se estd no
ambito das relacdes entre consumidores e fornecedores, nos contratos de adesao.

E nio foi a toa, que o legislador, elencou como praticas abusivas as situagdes descritas

no art. 39, incisos Il e IX, do CDC, cuja transcri¢do segue abaixo:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas
abusivas (redacdo dada pela Lei n. 8.884, de 11/6/1994):

II —recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas
disponibilidades de estoque e, ainda, de conformidade com os usos e costumes;

IX — recusar a venda de bens ou a prestagdo de servicos, diretamente a quem se
disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de
intermediag@o regulados em leis especiais (redacdo dada pela Lei n. 8.884, de
11/6/1994).

Como se vé, o fornecedor ndo pode recusar a venda de um bem ou a prestagdo de um

servi¢o ao consumidor que se disponha a adquiri-lo mediante pronto pagamento. E hipotese
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em que o fornecedor deve obediéncia ao principio constitucional da igualdade, pois ndo pode
proceder de forma discriminatéria, dando tratamento diferente a consumidores que se acham
em idéntica situacdo fatica. A oferta que faz ao publico o vincula, e € por essa razao que se diz
que o principio da autonomia privada cede perante outros principios, como o da fun¢do social
do contrato, boa-f¢, igualdade, dentre outros. O entendimento assente na doutrina e tribunais ¢
o de que o fornecedor de produtos e servicos ndo pode recusar atendimento as demandas dos
consumidores, na exata medida de suas disponibilidades de estoque, sob pena de, assim o
fazendo, incorrer em inaceitavel pratica abusiva.

O tema parece ndo se esgotar apenas nesse ou naquele principio, quando se cuida da
situagdo do fornecedor que estd em oferta permanente. E aquele que veicula de forma
constante sua oferta mediante campanhas publicitarias. Diz-se, em razdo da constancia de sua
publicidade, que esta em permanente oferta de seus produtos e servigos.

Importante para o presente estudo ¢ a analise do art. 30 do CDC. De acordo com
referido dispositivo, a publicidade passa a ser fonte de obrigagdo para o fornecedor, quando
for suficientemente precisa. Ou seja, se a publicidade houver precisdo, se faz o consumidor
tomar conhecimento dos principais elementos do contrato, pre¢o, forma de pagamento,
entrega, entende-se a publicidade equiparada a oferta, vinculando o fornecedor porque passa a
integrar o futuro contrato. E hipotese de obrigagdo pré-contratual, qual seja, a de manter a
oferta nos moldes em que foi veiculada, sem dispensar a observancia dos deveres anexos
(lealdade, informacgdo, transparéncia e boa-fé).

Se o caso ¢ de recusa de contratar, seja porque o fornecedor estd discriminando o
consumidor, em afronta ao principio da igualdade, seja porque simplesmente recusa-se a
cumprir a oferta a que se vinculou, a solugcdo a ser buscada pelo consumidor é a tutela

especifica da obrigacdo, prevista no art. 84 do CDC.
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Mas situacdo ndo havera em que a recusa possa ser feita legitimamente? Sem que
importe em ofensa a igualdade, sem que configure ofensa a dignidade do pretenso

consumidor? A situacdo esta melhor colocada no item seguinte.

4. 0 JUSTO MOTIVO PARA A RECUSA DA CONTRATACAO. CRITERIOS

As relagdes faticas dentro do que se chama relagdes de consumo e antes mesmo de sua
concretizagdo sdo inimeras. Basta a alteracdo de algumas variantes, para que o tragcado mude
de figura. E a razdo que estava de um lado passa ao outro.

Em principio, poder-se-ia questionar qual o interesse que um fornecedor, que deseja
inegavelmente aumentar sua clientela, teria de recusar a contratagao?

Um dos casos mais comuns de recusa na contratagdo, que se da injustamente e
injustificadamente, porque disso o fornecedor ndo da provas cabais, é o de recusar-se a
contratar com aquele consumidor que ja acionou o Poder Judicidrio contra sua pessoa, ou
contra pessoa que foi por ele incorporada, ou por qualquer outra forma passou a deter o
controle.

A retaliagdo a esse consumidor, em especial, se d4 como forma de desestimular quem
buscou a tutela de seus direitos a propor novas demandas.

Por 6bvio que ndo se pode reputar legitimo esse tipo de comportamento, até porque,
linhas atras hé indicag@o de ser ele configurador de pratica abusiva. Entendimento contrério
conduziria a situacdes absurdas.

Imagine-se que alguém ajuizou demanda contra a companhia de dgua e esgoto que

atende sua cidade, ou contra a empresa de energia elétrica. Acaso vencedor o consumidor,
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estaria correto vir a sofrer retaliacdo com a resilicdo unilateral do contrato ou a recusa de
contratagdo? Poderia esse consumidor ficar sem esses servigos que sdo classificados como
essenciais?

A resposta € negativa.

A recusa de contratar em casos como esses importa em verdadeiro abuso de direito,
que inevitavelmente descamba para o ato ilicito, devendo ser esse comportamento reprimido e
expurgado de nosso ordenamento.

Para que a recusa de contratar seja legitima, ha de se pautar em critérios objetivos,
com o cumprimento do dever de informagdo, para que este saiba a razdo de ndo ter sido
admitida a contratagio.

Em geral, a recusa de contratar ¢ tida como legitima quando o consumidor, por
exemplo, estd com seu nome inserido no que se convencionou chamar cadastro de maus
pagadores.

A pecha de mal pagador que recai sobre seu nome configura motivo justo, legitimo,
para que os demais fornecedores lhe neguem a contratacdo, caso essa envolva, por dbvio,
situacdo de financiamento do prego.

Mas ¢ preciso que essa informagdo venha a tona, seja transparente, de modo que néo
se sinta o consumidor lesado em sua personalidade com algum sentimento de discriminagao.

Outra hipdtese de justa recusa € aquela em que a aquisicdo de determinado bem ou
servico depender da aprovacdo do crédito do consumidor. Por exemplo, o consumidor
pretende adquirir um automdvel com financiamento de parte do pre¢o. Caso ndo comprove
renda suficiente para arcar com o pagamento das prestagdes, legitima a recusa do fornecedor
do servigo, pois ndo pode expor o crédito a risco, que deve ser deferido com responsabilidade.

Assim, a solvabilidade do consumidor, o seu bom nome, sdo critérios que se tem por

objetivos e bem amparam a recusa em contratar porque a tornam justificada.
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E preciso que se diga que a recusa injustificada em contratar importa em ofensa a
dignidade do consumidor, gerando o dever de indenizar o dano moral, que no caso, decorre in
re ipsa, dispensando qualquer prova do dano, pois o constrangimento decorre da prépria
situacdo fatica.

Uma questdo pertinente seria a de saber se o fornecedor pode eleger seus critérios para
contratar seus produtos, seus servicos.

A resposta a esta indagag¢do ira depender de critérios que obedecam a razoabilidade e
proporcionalidade, caso em que ndo havera dbice algum na sua eleicao.

Um exemplo dessa situagdo seria a de um banco que somente aceita como clientes
pessoas cujo salario esteja acima de determinado patamar.

O critério ndo parece desarrazoado, desde que sua publicidade, oferta, mencione os
critérios, para que o consumidor ndo seja levado a pensar que bastaria preencher os requisitos
minimos da capacidade de contratar. Se a publicidade nada fala, nenhuma ressalva faz, tem-se
que a recusa ¢ injustificada, e portanto, abusiva.

Dessa forma, tem-se que somente critérios objetivos seriam admissiveis para embasar
eventual justificativa de recusa contratual. Critérios outros como origem, raga, religido, ou até
como visto acima, o fato de j& ter o consumidor ingressado em juizo, ndo sdo critérios
razoaveis e descambam para o ato ilicito, vez que configura abuso de direito pois como ja
visto, o direito de contratar e o de ndo contratar, ndo ¢, de forma alguma absoluto.

Os interesses do consumidor em potencial sdo resguardados em nome do principio da
transparéncia. Por esse principio o consumidor tem direito de saber as informagdes a seu
respeito que levaram a frustragdo do negdcio.

Nesse contexto, o dever de informar é um dever positivo, ¢ informar o consumidor o

que ele ndo sabe, ¢ um dever de conduta, portanto, um comportamento positivo.
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Todo aquele que tem a recusa injustificada na contratacdo deve buscar a tutela
jurisdicional, a fim de fazer valer seus direitos de consumidor.

Como ja dito acima, o fornecedor, desde 0 momento em que oferece seus produtos,
servigos, no mercado de consumo, abre mao de sua liberdade de contratar.

Nos contratos de consumo, de adesdo, a impessoalidade do contrato ¢ caracteristica
marcante. Nao ¢ dado ao fornecedor recusar a contratacdo, pois nesse tipo de contrato, ndo
importa se ¢ 0 A, o B ou o C que consumira seus servigcos. A concentracdo do interesse esta na
atividade e ndo na pessoa do contratante.

Acaso se afigure como injustificada a recusa na contratacdo, nao se pode afirmar que a
hipdtese € de responsabilidade civil pré-contratual. Somente seria viavel falar-se nesse tipo de
responsabilidade, caso houvesse tratativas anteriores, a chamada fase de puntuagdo, onde as
partes, em pé de igualdade discutem as cldusulas do contrato a ser firmado. Aqui ndo se trata
disso, pois se ndo havia contrato, se este ndo chegou a ser firmado, ndo se pode falar em
férmulas predefinidas. Assim, se configurado o abuso do direito, a hipdtese ¢é de
responsabilidade civil aquilina ou extracontratual.

Uma questdo muito debatida e que hoje perdeu forca concentrava-se na possibilidade
de corte ou suspensdo dos servigos essenciais.

Alguns juristas, extremados e apoiados no texto do art. 22 do CDC, afirmavam que
apesar da inadimpléncia, o servico deveria ser mantido, porque essencial, de modo que a
supressdo importaria em ofensa a dignidade humana.

Todavia, essa tese ndo foi a que prevaleceu nos tribunais superiores. Em se tratando de
servigos essenciais, prestados pela concessionaria de servigo publico, a regra a ser observada ¢
especial de direito administrativo, ndo podendo toda a sociedade arcar com o débito dos

inadimplentes, sob pena de faléncia do prdprio sistema.
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CONCLUSAO

Nas relagdes de consumo, a liberdade de contratar do fornecedor ndo pode ser
colocada acima dos inumeros principios que regem hoje as relagdes de consumo.

Deve-se atentar para a vinculacdo da oferta, para sua situagdo de fornecedor em oferta
permanente, para que antes de mais nada se verifique se a recusa na contratagdo foi justa,
legitima ou injusta, ilegitima.

Nesse ultimo caso, respondera o fornecedor pelos danos que causar, sem prejuizo de
ter de prestar a tutela especifica, a contratagdo negada.

A recusa injustificada importa em abuso de direito, que descamba para o ato ilicito,
dentro da responsabilidade civil extracontratual. Do fornecedor é o dever de prestar as
informacdes de forma clara, transparente, cumprindo, assim, o dever de informar.

A recusa de contratar, para ser legitima, deve estar pautada em critérios objetivos, de
facil afericdo, de facil constatacdo. E sempre que possivel deve dela ter conhecimento o

consumidor.
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