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Resumo

O presente artigo abordara as questdes prejudiciais e necessidade de prote¢do contra as
abusividades corriqueiramente perpetradas em contratos de adesdo. Para isso, serdo
abordadas as regras contratuais gerais, as especificas nos contratos de adesdo e a sua
protecdo normativa de acordo com o Cddigo de Defesa do Consumidor. O método
utilizado foi a pesquisa doutrinaria e jurisprudencial a respeito do tema.
Palavras-chave: Abusividade; clausulas; contratos; adeséo; consumidor.

Abstract

This article will address the questions and the need for protection against abusividades
routinely perpetrated in adhesion contracts. For this, the general contractual rules will be
addressed in the specific subscription agreements and their legislative protection under
the Consumer Protection Code. The method used was the doctrinal and jurisprudential
research on the subject.

Keywords: unconscionability; clauses; agreements; accession; Consumer.

1 Introducao

A preocupacao béasica do Codigo de Defesa do Consumidor é o equilibrio que
deve ser mantido entre as partes de uma relacdo juridica. Devido a evolucdo
empresarial, tornou-se imprescindivel proteger o consumidor contra abusos e lesdes ao
seu patrimonio, em virtude do poder cada vez maior das empresas. O poder econdmico
passou a constituir a regra e deve ser exercido segundo uma funcédo social de servico a
coletividade. Um dos aspectos mais importantes da protecdo aos direitos do consumidor
é 0 da repressao as chamadas clausulas contratuais abusivas. O repudio do legislador a
utilizacdo de tais clausulas constitui um dos aspectos da chamada protecdo contratual,
de carater mais amplo, compreendendo ndo apenas o problema das clausulas abusivas

como também as condigbes gerais dos contratos e os contratos de adesdo, que se
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encontram transcritas no Capitulo VI do Codigo de Defesa do Consumidor, em suas
secOes. A protecdo contra as clausulas abusivas constitui um dos aspectos mais
importantes da defesa aos direitos do consumidor.

Como ¢ sabido, o fenémeno contemporéneo da contratacdo em massa, fez com
que se multiplicassem os contratos de adesdo, formando-se assim, nos mais variados
campos da atividade econdmica, uma pratica tdo usual como as proprias vendas
realizadas em estabelecimentos comerciais. Algumas das hipdteses em que mais sdo
utilizados os contratos de adesdo sdo, por exemplo, 0s contratos bancérios, seguros,
cartbes de crédito, dentre tantos outros negocios para 0s quais sdo sempre transcritas as
clausulas contratuais gerais. Ocorre ai, uma situacdo em que o consumidor fica
impossibilitado de discutir o contetdo das clausulas predispostas, pois a celebracdo do
contrato pressupde a aceitacdo e aderéncia aquelas disposi¢des contratuais, sem
qualquer questionamento, que faz com que exista uma grande possibilidade para
qualquer tipo de possiveis abusos por parte de quem o elaborou, tornando-se, de tal
forma, necesséria a intervencdo legislativa para evitar e coibir tais abusos.

A origem dos contratos de adesdo pode ser buscada no Direito Comparado e a
terminologia Contrato de Adesdo tem origem francesa. Tem fonte no Brasil nas
contratacdes em massa e 0 Cdodigo de Defesa do Consumidor € bem claro ao especificar
que todos o0s contratos devem ser revistos quando Se tornarem excessivamente onerosos,
e ainda, que as clausulas abusivas devem ser desconsideradas pelo consumidor, por
serem nulas de pleno direito.

Para melhor exemplificacdo, a titulo introdutorio, podemos citar algumas
hipoteses de clausulas abusivas: uma delas é a situacdo em que o consumidor é
convidado a assinar um documento no qual declara que o inteiro teor do contrato era de
seu conhecimento e se acha registrado no Registro de Titulos e Documentos, ou uma
clausula quase ilegivel era introduzida maliciosamente no contexto do contrato; outra
dessas hipoteses € a utilizacdo de formulas paramétricas complexas na determinacdo do
verdadeiro contedo das obrigacGes assumidas pelo consumidor.

De uma forma ampla e geral, um principio primario deve reger a celebracédo dos
contratos, o principio da boa-fé, como paradigma, inscrito no art. 6°, inciso 111 do CDC.
A busca por uma harmonia das relacfes de consumo € o fator principal, necessario a
aplicacdo desse principio nas relagdes consumeristas entre consumidor e fornecedor. Tal
principio demonstra o esforco do Estado em buscar a harmonia dos interesses dos

participantes das relaces de consumo e a compatibilidade da protecdo ao consumidor
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com o crescente desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, sempre com base na boa-fé
e 0 equilibrio nas relagdes entre consumidor e fornecedor. Alinne Arquette Leite Novais
ensina que: Em matéria de contrato, é na sua vertente objetiva que o principio da boa-fé
tem importancia.

Com a preocupacdo do CDC em reger tanto os aspectos pré-contratuais, como 0s
de formacdo e execucdo dos contratos de consumo, serve o principio da boa-fé como
base fundamental para a fase de formagdo, bem como para a executéria. Somente apds
explanacédo desse principio é que se vai adentrar a disciplina das clausulas abusivas nos

contratos de adesdo regidos pelo CDC.

2 Dos contratos em geral
2.1 Consideragdes iniciais

O direito caminha ao lado da humanidade, acompanhando o seu
desenvolvimento. O contrato como instrumento pelo qual se constitui, modifica ou
extingue obrigagGes possui sua origem na antiguidade.

O mecanismo contratual classico era baseado na autonomia da vontade, ou seja,
no acordo de vontades entre as partes possuia importancia absoluta e prevalecia sobre as
demais circunstancias do pacto. Essa estrutura do contrato se desenvolveu,
principalmente, durante o liberalismo individualista, pautado na livre concorréncia, até
o0 surgimento do Estado Social intervencionista.

Durante o liberalismo econémico, a idéia de contrato era o reflexo do livre
desenvolvimento de capitais, e com ele seus pressupostos de contratacdo de contetdo
livremente pactuados. N&o se considerava nada além do expresso consentimento dos
contratantes para que o vinculo se tornasse perfeito e acabado; a lei era mera disposi¢do
de fazer valer as determinac6es estipuladas.

Entretanto, a autonomia privada proporcionava abusos, e, por iSso comegou a ser
limitada. Essa liberdade contratual passou a conviver lado a lado com as condicGes
gerais dos contratos, diminuindo a autonomia privada, que ja ndo € mais exercida em
sua plenitude de outrora, como de escolher o tipo contratual e a de determinar o
contetdo do mesmo.

O Estado passou a intervir nas relagdes privadas, a fim de assegurar o equilibrio
das contratacdes. No direito contemporaneo € notdria a interferéncia do Estado na

economia, ocasionando a limitacdo da liberdade de contratar com o encolhimento da
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autonomia privada, descartando a antiga ideia de que equidade formal dos individuos
asseguraria o equilibrio entre os contratantes, fosse qual fosse a sua condicao social.

Com a adocgédo dessa nova postura estatal, a funcdo social do contrato adquiriu
cada vez mais amplitude, prestigiando-se o elemento ético da boa fé que confere
equilibrio na expressdo da vontade humana, de tal modo que os contratantes exigem
seguranca do Estado e este passa a garantir a igualdade com a protecdo do
economicamente mais fraco e assim valoriza o interesse coletivo em detrimento do
individual.

Essa intervencdo estatal nas relacGes privadas foi nomeada de Dirigismo
Contratual.

O fenébmeno do dirigismo contratual € caracterizado pela intervengdo do Estado
nas relacdes contratuais com o objetivo de compensar o desequilibrio entre as partes
existente anteriormente, buscando uma forma de tornar o contrato um mecanismo de
harmonia de interesses, ditando varias normas que deram tratamento especial a
determinadas categorias para compensar juridicamente a sua fragil posicdo contratual,
proibindo, desta forma, a insercdo de determinadas clausulas ou autorizando a insercao
de outras.

Assim, insere-se 0 Estado, enquanto titular do dever de assegurar a ordem
juridico-social, com a finalidade de garantir eficacia da atividade contratual, passando o
contrato a surgir com uma nova concepcao, importando além da manifestacdo da
vontade das partes, os efeitos do contrato na sociedade como um todo, em fun¢do do
interesse social.

A Constituicdo Federal de 1988 afasta-se dos valores que, até entdo, marcavam o
direito privado e inseriu valores supremos como o direito a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, impondo-lhes limites, de cunho politico, social e econémico.
O Estado de Direito transforma-se em Estado Social de Direito, no qual pretende fazer a
justica social, passando a intervir nas relagbes contratuais, principalmente, no dominio
privado em prol do interesse coletivo. Esse controle estatal foi chamado de
constitucionalizacao do direito privado.

Exemplos marcantes dessa intervengdo na esfera privada pelo Estado séo a
criagdo da propria Consolidacdo das Leis do Trabalho, estabelecendo direitos e deveres
no contrato de trabalho e, mais diretamente, o consagrado Cddigo de Defesa do
Consumidor do Brasil — Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que sdo legislagdes

que flexibilizaram a autonomia privada e a liberdade de contratar.
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2.2 Conceitos

O contrato pressupde necessariamente intervencdo de duas ou mais pessoas que
se pdem de acordo a respeito de determinada coisa. Sem o concurso de duas pessoas,
pelo menos, impossivel surgir o contrato, ndo se podendo admitir que alguém seja, ao
mesmo tempo, credor e devedor de si mesmo, 0 que viria a constituir verdadeiro
contradictio in adjectis.

Contrato, do latim contractu, é trato com. E a combinacdo de interesses de
pessoas sobre determinada coisa. Vale dizer contrato € mituo consenso de duas ou mais
pessoas sobre 0 mesmo objeto.

O llustre Jurista Caio Mério da Silva Pereira ensina que 0 “contrato é um acordo
de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”.

Segundo Washington de Barros Monteiro, contrato ¢ “o acordo de vontades que
tem por fim criar, modificar ou extinguir um direito”. 2

Enfim, diversas sdo as conceituagdes que se pode dar para o termo “contrato”,
mas 0 que nenhuma das defini¢bes divergem é quanto a necessidade de acordo de
vontades entre duas ou mais pessoas dotadas de capacidade de direito, que tenha por

fundamento essencial um mesmo objeto licito e possivel.

2.3 Dos Principios Fundamentais do Contrato
2.3.1 Principio da Autonomia da Vontade

Pelo Principio da Autonomia da Vontade, considera-se que a obrigacdo
contratual tem origem na vontade humana. Os contratantes devem sempre expressar a
vontade. Essa declaracdo de vontade vincula as partes e permanece valida.

Esse principio pode ser enunciado como a capacidade que as pessoas tém de
livremente disciplinarem seus interesses contratuais. Nessa idéia, envolvem-se trés
modalidades distintas de liberdade contratual.

A primeira é a propria liberdade de contratar. Via de regra, ninguém pode ser
forcado a celebrar um negocio juridico, pois isso ensejaria em um vicio de

consentimento, o que macularia a validade do pacto.

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva, atualizado por Fichtener, Regis, Instituicdes de Direito Civil, volume
111, 112 edicéo, editora Forense, 2003, p. 7.

2 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil 5° volume, 36 edi¢do, Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 6.
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A segunda é a liberdade de poder optar com quem contratar. Ressalvando,
porém, quando se ocorre, por exemplo, 0 monopdlio na prestacdo de servicos, 0 que,
por outro lado, também é hodiernamente combatido por normas de Direito Econémico.

Por fim, a terceira é a modalidade de liberdade de deliberar quanto ao teor do

contrato, ou seja, a liberdade para escolher o que se vai contratar.

2.3.2  Principio do Consensualismo

O Principio do Consensualismo estabelece que o simples ajuste de duas ou mais
vontades € o suficiente para a constituicdo do contrato.

Referido principio encontra respaldo no artigo 107 do Cddigo Civil Brasileiro,
ao dizer que “a validade da declaracdo de vontade nao dependera de forma especial,
sendo quando a lei expressamente a exigir”.

Pode-se dizer que o consentimento forma os contratos, pois ndo € exigido
nenhuma formalidade especifica. O que ndo quer dizer que todos 0s contratos sejam

consensuais, pois alguns tém a sua validade condicionada as solenidades fixadas por lei.

2.3.3 Principio da Obrigatoriedade dos Contratos

Pelo Principio da Obrigatoriedade dos Contratos, também conhecido por
Principio da Pacta Sunt Servanda, os contratantes, vinculados através da manifestacéo
de vontade, devem dar plena execucgdo as suas disposic¢Ges, pois 0 contrato vale como
se fosse lei entre as partes, limitado apenas as normas de ordem publica e aos bons
costumes.

Este principio busca garantir um minimo de seguranca entre 0s contratantes,
pois, ao disporem livremente de sua vontade, as partes estabelecem obrigacdes que
devem ser cumpridas, sob pena de responder o inadimplente com o seu proprio
patrimonio.

Orlando Gomes, em obra cléssica, ensina que:

se aceitou as condicBGes contratuais extremamente desvantajosas, a
presuncdo de que foram estipuladas livremente impede se socorra da
autoridade judicial para obter a suavisacéo, ou a libertagdo. Pacta Sunt
Servanda.*

E complementa dizendo que:

3 BRASIL, Cddigo Civil Brasileiro. In. Vade Mecum 4 em 1. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 272.
4 GOMES, Orlando. Contratos, 162 Edigdo. Rio de Janeiro, ed. Forense, 1995. p. 42.
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0 contrato é lei entre as partes. Celebrado gque seja, com observancia
de todos 0s pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, deve
ser executado pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos
legais imperativos.®

Com isso, uma vez elaborado o contrato pelo consenso de vontades das partes,
de forma livre me consciente, sem qualquer restricdo de ordem publica, dos costumes e
dos vicios de consentimento, o contrato é valido e justo. Sendo vélido e justo, ndo cabe

ao juiz modificar, adequar ou revisar o contrato.

2.3.4 Principio da Boa-Fé Objetiva

O principio da boa-fé objetiva encontra assento nos artigos 113 e 422 do Cddigo
Civil Brasileiro.

Tal principio € a regra de conduta dos individuos nas relagbes juridicas
obrigacionais, visando impedir que certos comportamentos repercutam na confianca que
as pessoas normalmente depositam uns nos outros, enquanto contratantes.

A boa-fé objetiva ndo é principio dedutivo; é sim uma clausula geral norteadora,
de conteddo propositalmente vago, na introducdo das normas de direito contratual, de
forma a ndo provocar quaisquer davidas de que os contratos hdo de ser negociados,
concluidos e executados com confianca, lealdade, honestidade e retiddo e que tais
comportamentos, exatamente por abrigarem inumeraveis condutas possiveis, exigirdo
do intérprete, na busca da concrecdo daquele mandamento, a observacao, caso a caso,
desses mesmos elementos.

Esse principio afeta as relacdes contratuais desde as negociacdes preliminares,
bem como durante a sua formacao, execucdo e conclusdo do negdcio juridico, impondo
as partes um comportamento externo de lealdade e dignidade, entendido esse
comportamento como o exigivel de um homem médio.

O Cadigo Civil brasileiro, em seu artigo 422, refere-se a ambos 0s contratantes
do contrato comum civil ou mercantil, ndo podendo o principio ser aplicado
preferencialmente ao devedor.

Nas relagdes de consumo, ainda que o inciso 111 do art. 4° do Cédigo de Defesa
do Consumidor cuide de aplica-lo a consumidores e fornecedores, ¢ a estes ultimos que
0 principio se impde, especialmente, em virtude da vulnerabilidade daqueles.

Vale ressaltar que no art. 422 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, o legislador

associou ao principio da boa-fé o que denominou de principio da probidade. No direito

5 GOMES, Orlando, op. cit., p. 42.
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contratual privado, a probidade é qualidade exigivel sempre a conduta de boa-fe. Pode

dizer-se que ndo ha boa-fé sem probidade.

2.3.5 Principio da Relatividade dos Efeitos

Pelo Principio da Relatividade dos efeitos do contrato, as estipulacfes
contrastadas s6 tém eficacia entre as partes, ndo atingindo a terceiros. Em outras
palavras, somente 0s sujeitos que participassem pessoalmente das férmulas criadoras do
liame obrigatorio poderiam estar vinculados.

O postulado da autonomia da vontade, outrossim, ao assegurar que os individuos
sdo livres para contratar ou ndo fazé-lo; para escolher o parceiro contratual e o contetdo
do contrato firmado, estabelece, de outro lado, que os efeitos advindos do vinculo
devem circunscrever-se aqueles que tenham dado seu consentimento; expressado a
vontade de integrar o negocio juridico. Em complemento, o principio da relatividade
dos efeitos do contrato limita as partes contratantes os efeitos do acordo. Cada individuo

ndo pode obrigar-se sendo a si proprio.

2.3.6 Principio da Equivaléncia das Prestacfes

E um principio consagrado em diversos dispositivos legais, consistindo na idéia
basica de que, nos contratos, deve haver uma correspondéncia nas prestacdes assumidas
pelos contratantes. Tais prestacbes ndo precisam ser rigorosamente de mesmo valor,
mas devem corresponder as expectativas que as partes tinham a seu respeito.

No Cddigo Civil, tal principio é claro, por exemplo, nos artigos 423 e 424, no
reconhecimento positivado da resolucdo por onerosidade excessiva e, na disciplina
genérica do negdcio juridico, na anulabilidade da avenca por forca do vicio da lesdo
(art. 157), em que, embora exija um elemento subjetivo (primeira necessidade ou
inexperiéncia), ndo se tem positivada a exigéncia de um dolo ou aproveitamento.

Reforgando o principio em tela, o Cddigo Civil de 2002, ao contrério da
legislacdo anterior, trouxe de forma expressa, no artigo 478, a clausula rebus sic
stantibus, através da qual as partes se mantém obrigadas pelo pactuado desde que elas
permanegam como antes se encontravam.

Com base no referido dispositivo legal, o contrato poder ser revisto, com
fundamento na teoria da imprevisdo, desde que o0 contrato seja de execucao continua ou

diferida, que ocorra algum fato extraordinario ou imprevisivel e, ainda, que venha
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ensejar uma prestacdo excessivamente onerosa para uma das partes, acompanhada de

extrema vantagem para a outra.

2.3.7 Principio da Funcéo Social do Contrato

Assim como a propriedade, o contrato também deve seguir os ditames da fungédo
social do contrato. E 0 que o Cadigo Civil trouxe expressamente em seu artigo 421,
segundo o qual a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo
social do contrato.

Um dos motivos determinantes desse mandamento resulta da Constituicdo
Brasileira de 1988, a qual, nos incisos XXII e XXIII do Art. 5°, salvaguarda o direito de
propriedade que “atendera a sua fungo social”. Ora, a realizagdo da fungdo social da
propriedade somente se dara se igual principio for estendido aos contratos, cuja
conclusdo e exercicio ndo interessa somente as partes contratantes, mas a toda a
coletividade.

Trata-se, sem sombra de divida, do principio basico que deve reger todo o
ordenamento normativo no que diz respeito a matéria contratual.

O que a funcéo social do contrato estatui € que este ndo pode ser transformado
em um instrumento para atividades abusivas, causando dano a parte contraria ou a
terceiros, uma vez que, nos termos do artigo 187, também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Por sua propria finalidade, o contrato exerce uma funcdo social inerente ao poder
negocial que é uma das fontes do direito, ndo havendo fundamento algum para se
defender que o contrato deva atender tdo somente aos interesses das partes que o
estipulam.

Assim sendo, é natural que se confira ao contrato uma funcdo social, a fim de
que ele seja concluido em beneficio dos contratantes e sem prejuizo do interesse
publico. Esse principio ndo impede a livre iniciativa contratual, a autonomia privada e a
obrigatoriedade dos contratos, apenas a

O que se exige € apenas que o acordo de vontades ndo se verifique em
detrimento da coletividade, mas represente um dos seus meios primordiais de afirmagéo

e desenvolvimento.

3 Os contratos de adesao
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3.1  Definicao

Contrato de Adeséo é uma espécie de contrato cujo teor, livremente estipulado
por uma das partes, deve ser aceito, sem restri¢cdes pela outra. Nele, ndo ha discusséo
livre entre as partes, posto que as clausulas sdo impostas por uma delas a outra, que as
aceita in totum.

Como define a professora Claudia Lima Marques:

Contrato de Adesdo € aquele cujas clausulas sdo preestabelecidas
unilateralmente pelo parceiro contratual economicamente mais forte
(fornecedor), ne variatur, isto € sem que o0 outro parceiro (consumidor)
possa discutir ou modificar substancialmente o contetido do contrato
escrito.®

N&o existe um objeto legalmente predeterminado para o contrato de adesdo que
é na verdade, um método de contratacdo, podendo ser utilizado em qualquer tipo de
contrato, como a compra e venda ou a locacdo, dentre inimeros outros. Sdo ainda
utilizados em, larga escala nos contratos bancarios, alienacdo fiduciaria e de cartdo de

crédito.

3.2 ConsideragOes Gerais acerca do Contrato de Adeséo

Havia na doutrina uma distingdo entre os contratos de adesao e os contratos por
adesdo. Os primeiros seriam uma forma de contratar onde o aderente ndo pode rejeitar
as clausulas uniformes estabelecidas de antemdo, o que se da, geralmente, com as
estipulagdes do Poder Publico. Ja os contratos por adesdo seriam aqueles fundados em
clausulas também estabelecidas unilateralmente pelo estipulante, mas que ndo seriam
irrecusaveis pelo aderente: aceita-se, por completo, ou néo.

Porém o Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro unificou essas duas
situacdes, estabelecendo um conceito Unico de contrato de adesdo. Assim, tanto as
estipulacdes unilaterais do Poder Publico, aprovadas pela autoridade competente (artigo
54, caput do referido Codex), como as clausulas redigidas prévia e unilateralmente por
uma das partes, estdo incluidas no conceito legal de contrato de adeséo.

Assim, o contrato de adesdo € negdcio juridico no qual a participacdo de um dos
sujeitos sucede pela aceitacdo em bloco de uma série de clausulas formuladas
antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte, para constituir o contetdo

normativo e obrigacional de futuras relagdes concretas.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo, 3? edicéo, Ed.
RT, 1999, p. 53.
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E caracteristico pelo seu modo de formagdo, ou seja, pela adesdo, sem
alternativa, de uma das partes ao esquema contratual tracado pela outra, ndo admitindo
negociacdes preliminares, nem, em regra, modificagdo em suas clausulas
preestabelecidas.

Caracterizam-se tais clausulas pela generalidade, uniformidade e abstratividade,
repetindo-se, sem se exaurirem, em todos os contratos dos quais sejam o conteddo
normativo e obrigacional.

A determinacdo do conteldo desses contratos € prévia e unilateral. Um dos
sujeitos redige-as, antecipadamente, para sua utilizacdo nas eventuais relacdes juridicas

que travard com pessoas indeterminadas.

3.3  Aspectos do Contrato de Adesao

A figura juridica denominada contrato de adesdo apresenta-se sob o duplo
aspecto, conforme o angulo de que seja focalizada. Considerada na perspectiva da
formulacdo de clausulas por uma das partes, de modo uniforme e abstrato, recebe a
denominacdo de condi¢fes gerais dos contratos e é analisada a luz dos principios que
definem a natureza desse material juridico.

Se for encarada no plano da efetividade, quando toma corpo no mundo da
eficacia juridica, é chamada contrato de adeséo e examinada sob o prisma do modo por
que se formam as relacdes juridicas bilaterais.

A bem dizer, a cumulacdo dos dois aspectos significa que se apresentam como
dois momentos logica e cronologicamente diversos do mesmo fenébmeno. No primeiro
momento, o empresario formula o esquema contratual abstrato, redigindo as clausulas
do conteldo das relagdes contratuais que pretende concluir uniformemente com pessoas
indeterminadas. No segundo momento, o eventual cliente da empresa adere a esse
esquema, travando-se entre os dois uma relacdo juridica de carater negocial, com
direitos e obrigac@es correlatas, sem qualquer conexao juridica com os outros vinculos
que, do mesmo modo e com igual contetdo, se formam com distintos sujeitos.

O fenbmeno é um s6 e uma s6 a categoria juridica.

Faltaria sentido pratico & formulacdo de condigBes gerais para contratos
uniformes se possibilidade ndo houvesse de conclui-los em numero indefinido. Por sua
vez, 0 comportamento do cliente que provoca a formulacdo de uma relagdo concreta
somente se reveste de significacdo particular se implica adesdo as condices gerais

previamente estatuidas pelo empresario.
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3.4 Principais Caracteristicas do contrato de adeséo

O contrato de adesdo nasce da necessidade de uniformizacdo das clausulas com
0 intuito de promover uma dinamizagéo das relagbes contratuais, numa pluralidade de
situacbes uniformes. Este engessamento contratual cria para o consumidor a
impossibilidade de disposicdo sobre o contetdo do contrato, restando apenas a
possibilidade se aceitar ou ndo o proposto. Contudo, isto, por si sO, ndo caracteriza
adequadamente o contrato de adesao.

A tese contratualista aponta como elementos distintivos os seguintes: 1)
Uniformizacio; 2) Predeterminagdo; 3) Rigidez.’

A uniformizacdo é elemento imprescindivel. O modelo precisa ser invariavel
para garantir a negociacdo em massa, ou seja, as clausulas devem ser pré-elaboradas
para um namero maultiplo e indeterminado de contratos e de aderentes e ndo para um
unico caso.

A predeterminacdo é a disposicdao a priori das clausulas contratuais. Esta
predeterminacdo deve ser unilateral. Ndo h& contrato de adeséo se os dois contraentes,
de comum acordo, tracam previamente as clausulas do futuro contrato. Do mesmo
modo, também ndo configura contrato de adesdo quando os individuos adotam
formulérios feitos por terceiros (ocorre muito nos contratos de locacdo). O elemento
distintivo é a determinacdo, por uma das partes, do contrato a ser usado em seérie.

Ja a rigidez é um desdobramento dos caracteres anteriores. O consumidor nédo
podera alterar o conteddo das clausulas. A flexibilidade descaracterizaria o contrato de
adesdo.

A vontade do fornecedor é garantir grande numero de consumidores, com
aceitacdo passiva das condi¢cbes, sendo invariavel o conteldo do contrato. Também
como o0s contratos, as clausulas devem ser uniformes, para garantir a invariabilidade do
contetdo contratual.

Claudia Lima Marques cita algumas caracteristicas do Contrato de Adeséo:

O pré-estabelcimento de normas que visam, de forma indevida, a
rapida celebracdo dos contratos, feitas pelo inicio das tratativas
contratuais; a Unilateralidade da estipulacéo, feita por um dos futuros
contratantes, denominado estipulante, que acaba por gerar uma
exclusdo de qualquer manifestacdo do outro contratante; a
Uniformidade, que rege o0s negdcios do estipulante relativos a
determinada &rea de atuacdo; a Rigidez, sendo que o intento do
estipulante é no sentido de que o futuro aderente aceite os termos das

" GOMES, Orlando. Contratos. 19? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 118.
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clausulas, sem discutir o seu conteido e alcance, que é a regra para 0S
contratos em massa, talvez o ponto mais voraz e ensejador de enganos
destes contratos e a Abstragdo, este sim o ponto de principal
relevancia, visto que visa, ou ndo, a atingir indistintamente qualquer
contratante que quiser aderir as clausulas gerais.®

O que interessa ao direito é a técnica de pré-elaboracao unilateral e a de simples

opcéo de aceitacdo para o outro contraente.

4 As clausulas abusivas nos contratos de adesao

Os contratos de ades&o, embora agilizem as relacGes contratuais, possuem
desvantagens para o consumidor, dentre as quais o quase infinito nimero de clausulas
abusivas.

Esse é o grande problema do contrato de adesdo, 0 motivo pelo qual ele é mais
lembrado e criticado, é que ele da margem as clausulas abusivas, incompativeis com a
boa-fé, que colocam o consumidor em desvantagem. Ai se faz indispensavel a
intervencdo do Estado, por via legislativa, administrativa ou jurisprudencial, para
proteger os consumidores, tornando nulas essas clausulas dotadas de abusividade. A
previsao de nulidade das clausulas abusivas esté prevista no art. 51 do Cédigo de Defesa
do Consumidor Brasileiro, que elenca em seus incisos algumas dessas clausulas,
enumerando-as de forma meramente exemplificativa, e ndo taxativa.

Neste contexto, se entende por clausula abusiva, toda a clausula que é
notoriamente desfavordvel a parte mais fraca na relacdo contratual, ou seja, o
consumidor. Confirmando tal assertiva, assim dispde Alinne Arquette Leite Novais:

O rol elencado no art. 51 é exemplificativo, podendo a inclusdo de
uma determinada clausula em um contrato, que a principio ndo seria
abusiva, sé-lo assim considerada, em decorréncia de analise a ser
realizada pelo julgador, ao constatar a dificuldade que sua
determinacéo podera ensejar ao consumidor.®

Assim, podem as clausulas abusivas ter sua nulidade decretada ex officio, em
qualquer tempo e grau de jurisdicdo, e, ndo havendo qualquer estipulacdo temporal em
relacdo ao direito de pleitear a sua nulidade, a acdo é imprescritivel. Sempre que
verificar a existéncia de desequilibrio na posicdo das partes no contrato de consumo, o
juiz podera reconhecer e declarar abusividade de determinada clausula, atendidos os

principios da boa-fé e da compatibilidade com o sistema de prote¢do ao consumidor.

8 MARQUES, Claudia Lima, op. cit., p. 89.
® NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A Teoria Contratual e o Cddigo de Defesa do Consumidor — Séo
Paulo: Ed. RT, 2001, p. 98.
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Para que a abusividade possa ser definida, existem dois meios. O
primeiro é a aproximac&o subjetiva, que liga a abusividade mais com a
figura do abuso de direito, tomando-lhe como principal caracteristica
0 uso malicioso ou desavisado de suas finalidades sociais, de um
poder concedido a um agente. Outro meio é a aproximacdo objetiva,
gue conecta a abusividade mais com questdes modernas, a citar, a
boa-fé objetiva ou a classica figura da lesdo enorme, tomando-lhe
como elemento principal o resultado objetivo que causa a conduta do
individuo, o prejuizo grave suportado pelo consumidor, o efeito
desequilibrador que a clausula imposta resulta, o atropelamento da
razoabilidade ou a comutatividade do exigido no contrato.°

Com os contratos de adesdo surgiram diferentes problemas para os aderentes,
devido a quase nula participacdo de que desfrutam em sua elaboragdo: imposicéo de
clausulas ndo comutativas; imposicdes de 6nus excessivos; falta de informacdes sobre o
negdcio, ou sobre bens; redacdo equivoca de clausulas; fixacdo de sancionamentos
indevidos, ou desproporcionais; transferéncia de responsabilidade do disponente para
outrem entre tantas outras situacdes desfavoraveis.

O contrato de adesdo é propicio para o surgimento de clausulas abusivas tendo
em vista a tendéncia do fornecedor em sempre assegurar a sua posi¢do e, por isso,
colocara condicdes contratuais que afrontardo a boa-fé ou romperéo o equilibrio entre as
prestacbes de cada parte, muitas das vezes de maneira instintiva e impensada,
proporcionando um Onus excessivo para o consumidor.

Diante dessa conclusdo, a referida lei determina que os termos do contrato de
adesdo devem ser claros e com caracteres expressos e legiveis de modo a facilitar a
compreensdo pelo consumidor. Maneira oposta aquela que os fornecedores
inescrupulosos costumam fazer: letras pequenas e de maneira confusa e duvidosa.

O Codigo de Defesa do Consumidor pretende obter um tratamento comum
dispensado a todos os contratos, em que a boa apresentacdo de clausulas cria uma
relacdo esclarecedora aos praticantes, fato que de maneira negativa ndo encontrava
ressonancia perante o contrato de adesdo que, via de regra, se tornava portador de um

senso controvertido em sua apresentacao, gerando conflitos diversos.

4.1 Alguns exemplos das clausulas abusivas
O Cddigo de Defesa do Consumidor proibe a insercdo no contrato de clausulas

consideradas abusivas, declarando-as nulas de pleno direito, portanto sem nenhum

10 GRINOVER, Ada Pellegrini, Cédigo Brasileiro de Defesa do consumidor: Comentado pelos Autores
do Anteprojeto, 62 edicdo, Sdo Paulo: Ed. Forense Universitaria, 2001, p. 542.
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efeito vinculatério. Neste capitulo serdo abordados os tipos de clausulas mais
frequentes, principalmente, nas relacBes negociais consumeristas em massa, lembrando
que, a mesma clausula pode ser considerada valida, quando inserida em um contrato
negociado em igualdade de condigdes, e abusiva, quando for contetdo de um contrato
com condicGes gerais.

As hipdteses elencadas no artigo 51 Codigo de Defesa do Consumidor séo
apenas exemplificativas, dada a impossibilidade de prever-se todos as espécies de
clausulas abusivas nas rela¢fes de consumo.

O inciso VI, do artigo 51, do Cddigo de Defesa do Consumidor diz que é nula de
pleno direito a convencao a respeito do 6nus da prova em prejuizo do consumidor.

De acordo com o que se encontra previsto no art. 333 do Cddigo de Processo
Civil: “O onus da prova incumbe: 1- ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; Il- ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor”*, ou seja, em regra, cabe as partes indicar as provas dos fatos por elas
alegados.

O art. 6° VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor, é claro em estabelecer que é
direito basico do consumidor a facilitacdo de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova quando a sua alegacdo for verossimil ou quando for o consumidor
hipossuficiente:

No Codigo de Defesa do Consumidor o juiz utiliza-se da inversdo do 6nus da
prova para compensar as desigualdades entre consumidor e fornecedor, rompendo as
estruturas tradicionais do 6nus da prova no processo civil.

Pode-se dizer que a verossimilhancga estd relacionada com a probabilidade de
certo fato ou certa coisa ser verdade, mesmo que nédo se tenha ainda provas suficientes,
quanto a hipossuficiéncia do consumidor, devendo o juiz levar em consideracdo ndo
apenas a situacdo econdmica, e sim a situacdo de subordinacéo diante do fornecedor.

Portanto, para que haja a inversdo do 6nus da prova, necessario se faz, além da
verossimilhanga e da hipossuficiéncia do consumidor, que a prova seja possivel, em
tese, para o fornecedor, promovendo a facilitacdo da defesa do consumidor em juizo.

Com isso, a estipulacdo contratual da inversdo do énus da prova em prejuizo do

consumidor é nula, de pleno direito, por ser contraria a legislacao atinente a matéria.

11 BRASIL, Codigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. Theoténio Negrdo e José Roberto
F. Gouvéa: com a colaboragéo de Luiz Guilherme Aidar Bondoni. 412 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
491.
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Outra modalidade de clausula abusiva que se destacava pela sua frequéncia nos
contratos de adesdo € a clausula de ndo indenizar. S&o clausulas que visam limitar ou
excluir a responsabilidade por ato proprio ou por ato de auxiliares do predisponente de
condicBes gerais, seja pelo seguro de responsabilidade, seja pela ndo garantia dos vicios
dos bens ou servicos, seja pela reducdo ou total liberacdo do montante de indenizacéo,
seja pela eliminacéo ou limitacdo da garantia patrimonial.

Este tipo de clausula visa afastar a aplicacdo da lei comum ao caso concreto
objeto do contrato. O devedor eventual da obrigacéo de indenizar esquiva-se, obtendo
do credor renuncia ao seu direito de perdas e danos, ou seja, suprime qualquer direito de
reparacgéo.

Nos estabelecimentos hoteleiros é praxe estipular em seus contratos de que
inexiste responsabilidade por danos nas bagagens dos hdspedes, sendo pacifico na
jurisprudéncia, que tais disposi¢fes sdo consideradas invalidas. Em contrato de adesao
também ndo é possivel estipular-se a irresponsabilidade. Apenas serd valida se
concluida individualmente, resultante da livre manifestacdo da vontade das partes.

O Cdodigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 25, dispde que é proibida a
estipulacdo de clausula contratual que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de
indenizar.

Exemplo comum de clausula de ndo indenizar considerada abusiva nos
Tribunais, refere-se aos casos de extravio, perda, furto ou roubo do cartdo de crédito,
quando seu titular informa imediatamente a instituicdo bancaria ou administradora e

esta ndo toma as providéncias para inutilizar o cartéo.

4.2  Controle das Clausulas Abusivas no Contrato de Adeséo

O Codigo de Defesa do Consumidor tem por fim estabelecer o equilibrio
contratual, invocando o principio da equidade e da boa-fé, ou seja, da funcéo social do
contrato. Concluido o contrato, quando o pacto deve surtir seus efeitos, deve ser
respeitado pelas partes o principio da equidade contratual. Assim, institui o referido
codigo normas imperativas, as quais proibem a utilizacdo de qualquer clausula abusiva,
definidas como aquelas que asseguram vantagens unilaterais para o fornecedor.

Na lei brasileira, o principio da equidade contratual é cogente, ou seja, ndo exige
que a clausula abusiva tenha sido incluida no contrato por abuso do poderio econémico
do fornecedor.

O magistrado gaucho Antonio Dall” Agnol Jr. faz a seguinte observacao:
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A nova protecdo contratual assegurada através da norma de
interpretacdo do art. 47 do CDC traz como grande contribuicdo o fato
de ndo distinguir, como até entdo fazia a jurisprudéncia, entre
clausulas claras e clausulas ambiguas.?

Logo, as clausulas claras séo interpretadas conforme as expectativas que aquele
tipo contratual e aquele tipo de clausula desperta nos consumidores.

A legislagdo consumerista procura atribuir aos consumidores direitos que
nivelem, sob o ponto de vista juridico, as partes envolvidas na relacdo de consumo. O
principio contratual se manifesta, principalmente, através da invalidacdo de
determinadas clausulas abusivas, como por exemplo, as que determinam obrigacdes
incompativeis com a boa-fé, com a equidade ou demasiadamente desvantajosas para 0s
consumidores.

Além da possibilidade de nulidade das clausulas, o artigo 6°, V, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, prevé a modificacdo de clausulas contratuais que estabelecam
prestacOes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas. No mesmo sentido o art. 478 do Codigo Civil
Brasileiro referido acima.

Ainda, tem-se o art. 46, do Codigo de Defesa do Consumidor, que traz uma
manifestacdo especifica do principio da transparéncia ao garantir a exoneracdo dos
consumidores no tocante as clausulas contratuais que ndo forem adequadas e
previamente apresentas ou formuladas de tal modo a dificultar a compreensdo. O
consumidor ndo se vincula aos termos do contrato se demonstrado que ndo lhe foi
concedida a chance de conhecer destes termos com a antecedéncia necessaria ao seu
entendimento.

Acerca do referido dispositivo, afirma Eros Grau:

Este Artigo tem nitida inspiracdo no Caddigo Civil italiano de 1942, e
introduz o dever de informar sobre o conteldo do contrato a ser
assinado. A melhor expressio ¢é “dever de oportunizar” o
conhecimento sobre o contetdo do contrato, mas, por uma questao
sistematica, chamaremos aqui também de dever de informar, o que em
Gltima andlise ndo deixa de ser o dever instituido pelo art. 46.13

2DALL’ AGNOL JR., Antdnio Janyr. Estudos sobre a Protecdo do Consumidor no Brasil e no Mercosul.
Ed. RT, 1994, p.33.

13 GRAU, Eros. Interpretando o CDC: algumas notas. Revista do Direito do Consumidor 5/183-189,
1993.
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O artigo 48 do Cadigo de Defesa do Consumidor permite a execugéo especifica
das declaracdes de vontade constantes nos escritos particulares, recibos e pré-contratos
relativos as relagfes de consumo.

Dentre outros artigos mais, a aplicacdo do CDC tem representado um eficiente
instrumento de reequilibrio e equidade contratual, assegurando a boa-fé e a protecdo das
expectativas legitimas do contratante hipossuficiente. Embora ainda existam falhas e
abusos na seara consumeirista, é inegavel que o mercado brasileiro tenha se tornado
mais justo, leal e transparente.

Nas palavras de Claudia Lima Marques, a aplicagdo deste diploma legal tem
desencadeado resultados salutares para o Brasil:

A melhoria das relagdes entre fornecedores e consumidores € um
importante e necessario passo para o desenvolvimento de nossa
economia, de nosso sentimento de justica e confianga em nosso pais,
enfim, para a harmonia de nossa sociedade. 14

O controle das clausulas pelo Poder Judiciario segundo o direito positivo, da
combinagdo dos artigos 81 a 83 do CDC, determina que qualquer legitimado pode
mover todo e qualquer tipo de acdo judicial para a efetiva tutela dos direitos e interesses

do consumidor.

5 Conclusdo

O Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro tem por objetivo a protecédo
integral do consumidor em face do fornecedor. A protecdo do consumidor surge pela
determinacdo de se cumprir a igualdade contratual, em face do reconhecimento da
condicdo de hipossuficiéncia deste.

O consumidor acha-se impotente diante do poder econdmico. Ademais, devido a
lentid&o da justica, e pelo fato de serem os danos causados de pequeno valor patrimonial
as grandes entidades comerciais praticam cada vez mais abusos. Os consumidores
mantém-se inertes frente aos prejuizos que sofrem.

O direito considera a desigualdade entre as partes de um negécio juridico, mas
isto ndo ocorreria se 0 poder econémico pudesse ser contrabalancado por possibilidades
de escolha oferecidas a parte contratante menos favorecida.

Visando ao equilibrio contratual, é colocado o tratamento desigual entre as

partes, no momento em que se desigualam e ao tratamento igual onde se igualam. Existe

4 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 404.
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a liberdade contratual, entretanto condicionada ao limite do tratamento isondmico, isto
porque a economia do contrato hd muito sofria o desequilibrio gerado pela falta de
mecanismos eficientes de defesa do consumidor e o codigo vem justamente sanear essa
falha.

A tutela dos consumidores € feita pelo estado em trés planos: administrativo,
com a instituicdo de Orgdos proprios estatais; legislativo, com a edicdo de leis
especificas; e judiciario, com a fixagdo de jurisprudéncia protetiva de largo espectro.
Com o despertar da consciéncia juridica para os problemas da defesa do consumidor
houve grandes modificacGes na elaboracdo de um contrato e em suas condi¢cfes gerais.
O direito do consumidor passou a ser elemento importante de afirmacdo da cidadania
ditando o tom do regime juridico e legal das condi¢cBes gerais dos contratos. A
autonomia da vontade refletia a realidade sdcio-econdémica do liberalismo, de cunho
evidentemente individualista e esta atualmente em plena crise. Crise esta que decorre da
massificacdo dos contratos diante da producdo de bens e servicos em larga escala e
maior abrangéncia do mercado.

Atualmente o contrato j& ndo faz lei entre as partes — esta prejudicado o pacta
sunt servanda - isto porque o fornecedor deve observar valores e principios que
equilibrem a relacdo. A transparéncia na relacdo contratual de consumo baésica para a
validade das clausulas na falta de clareza ocorrera a desconsideragdo da vontade do
consumidor posta no compromisso.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, apesar de inegaveis avangos, nao pode
cobrir todos os angulos do problema das condicdes gerais exatamente por estar limitado
a sua finalidade basica, a protecdo do consumidor. A lei especial ou o futuro cédigo
civil deverdo preencher os espagos de anomia que remanesceram, estabelecendo-se
regras gerais de direito material.

No controle das clausulas prevalecera a boa-fé. Excedendo tal principio, sera
considerada abusiva e sem eficacia. Sobre os contratos de adesdo se pode dizer que nem
toda regulamentacgdo contratual pré-formulada pode ser entendida como abusiva. Cabera
ao julgador verificar a abusividade ou ndo das clausulas pré-elaboradas. As clausulas
negociadas destes contratos deverdo subordinar-se & interpretacdo comum dos contratos.

E, ainda, a nulidade das condi¢bes abusivas ndo afasta o principio da
conservacao do contrato individual. Desta forma, verifica-se que dentro da protecéo

contratual estabelecida com a edi¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor, as clausulas
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abusivas merecem um tratamento metodolégico como tentativa de conter tais
procedimentos, diante da configuracdo contratual, sob a égide do direito pétrio.

Sdo as chamadas clausulas abusivas, as quais incluidas em contratos de adesao
ou em condicBes gerais dos contratos vdo serdo submetidas a aceitacdo pelos
consumidores. Mesmo que o consumidor tenha oportunidade de inteirar-se plenamente
do contetdo contratual, lendo atentamente as clausulas pré-redigidas, ainda assim pode
vir a aceitar as clausulas abusivas, ou porque a clausula estava redigida de maneira a
dificultar a compreenséo de seu verdadeiro alcance para uma pessoa sem conhecimentos
juridicos aprofundados, ou pelo fato de o consumidor necessitar do bem ou servico
oferecido.

A abusividade da clausula contratual é o descompasso de direitos e obrigagdes
entre as partes, desequilibrio de direitos e obrigagdes tipicos aquele contrato especifico;
é a unilateralidade excessiva, é a previsdo que impede a realizacdo total do objetivo
contratual, que frustra os interesses basicos das partes presentes naquele tipo de relacéo,
é, igualmente, a autorizacdo de atuagdo futura contraria a boa-fé, arbitraria ou lesionaria
aos interesses do outro contratante, é a autorizacdo de abuso no exercicio da posi¢do
contratual preponderante.

Por derradeiro, conclui-se que € no momento da execucdo do contrato que se vai,
na maioria das vezes, esclarecer o potencial abusivo da previsdo contratual, mas é a
interpretacdo do contrato in concreto, a atividade bésica para a identificagdo da

abusividade das clausulas.
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