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RESUMO

O presente trabalho cientifico ressalta as relacbes civis estabelecidas por contratos,
analisando, sobretudo, os contratos de adesdo como mecanismo utilizado para pactuar
relacdbes de consumo, observando-se a presenca de clausula abusiva, o tratamento
juridico das mesmas. Para além, o impacto da evolugéo histérica dessa espécie contratual
para a formalizacdo de negdcios, levando em consideragao as ponderagdes doutrinarias
desenvolvidas ao longo do tempo, sem desprezar o estudo comparativo da matéria em
razao das alteragbes legislativas, o regramento do tema pelo Cdédigo Civil e o Cddigo de
Defesa do Consumidor, bem como, as implicagbes praticas, tendo em vista a
exteriorizagdo dos pactos no ordenamento juridico, sendo submetido as diretrizes
aduzidas na Constituicdo Federal. Por fim, cabe considerar o posicionamento da
jurisprudéncia, consolidando o reconhecimento da clausula abusiva, efetivando a protecao
ao consumidor e ressaltando sua condig&o de hipossuficiéncia em relagdo ao estipulante
contratual. Busca-se pois, tratar dos aspectos mais relevantes do tema, encontrando na
pesquisa bibliografica a fonte para resguardar os argumentos tecidos e os
posicionamentos adotados. Diante disso, fez-se importante averiguar o direito patrio como
regulador das relagdes humanas e negociais, capaz de impor limites a liberdade de dispor
da vontade de contratar, de sorte que, ainda que n&o se revista de uma complexidade
formal tipica de algumas espécies de pacto negocial, ainda assim, a presenga de
elementos essenciais (sujeitos capazes de consentir a vontade de contratar, objeto licito,
possivel e determinavel e por fim atender aos formalismos da lei) € imprescindivel para a
existéncia perfeita do negdcio juridico. Vale destacar que a autonomia da vontade, ponto
relevante quando se trata da disciplina de contratos, por ser principio dos mesmos, resta
mitigada diante do controle normativo, quando persiste abuso por uma das partes para
prevalecer interesses em desfavor da outra parte.

Palavras-chave: contratos, negdcio juridico, consentimento, clausulas abusivas.
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INTRODUGAO

A presente monografia, baseia-se no estudo juridico, cujo tema ja
evidencia, consiste em tragcar um panorama das inovagdes e reflexos, no contrato de
adesao inserto no artigo 422 do Codigo Civil, frente as clausulas abusivas tratadas no
Cddigo de Defesa do Consumidor. Essencialmente, quer se mostrar a evolugao sentida
pelo Direito Civil com a inclusdo de normas de carater social, oriundas de uma
profunda transformacéo social, econdmica e politica desencadeada com a revolugéo
industrial, resultando suntuosa alteragdo da base axioldgica da teoria contratual.

Com o crescimento da sociedade de consumo, surge a necessidade de
contratacdo em massa, por meio de formularios com clausulas preestabelecidas, de
sorte a agilizar o comércio. De forma que, as tratativas contratuais passaram a exigir
dinamica para aperfeigoar os negacios juridicos.

Seguindo a tendéncia de constitucionalizagcdo de todos os ramos do
direito, o Codigo Civil deixou de ser o principal diploma legal para dar, assim, lugar a
Constituicao Federal, ndo suficiente, ainda observa com coeréncia as disposicoes em
leis avulsas, como € o caso do CDC. Deste modo, o textos constitucional passou a
definir principios relacionados a temas antes exclusivamente da legislagao civil, cuja
principal funcao foi a de integrar e conformar a legislagao ordinaria a Carta Magna.

A adogao dos principios constitucionais, trouxeram como vantagem a
possibilidade de adaptacdo das normas as novas necessidades da coletividade,
deixando de ser apenas mecanismos supletivos, para adquirirem a funcédo de fonte de
direito.

Pretende-se, aqui, analisar as figuras dos contratos de adesédo e das
clausulas abusivas do contrato, contrapondo-os as prote¢gdes ao consumidor,
procurando, a partir de sua fung¢ao, entender os pactos de adeséo e as clausulas gerais
como importantes instrumentos de efetivagao das relacdes contratuais no contexto de
uma sociedade complexa e de um capitalismo massificado.

No capitulo inicial, elabora-se o tema de forma a descrever a evolugao

histoérica dos contratos, sua importancia para disciplinar os negécios juridicos, bem



como, reservando espaco para as consideracdes da doutrina acerca do conceito,
aspectos proprios, elementos caracterizadores.

Por conseguinte, surge a necessidade de tratar das clausulas abusivas,
tendo por base sua definicdo legal, como o ordenamento juridico oferece suporte para
o contratante prejudicado pelo acordo excessivamente oneroso, de sorte que, néo
escapa a analise da mais vasta producéao bibliografica que tece profundos comentarios
ao tema, expondo sua relevancia e a efetividade dos valores aduzidos na Constitui¢ao,
como por exemplo a fungdo social do contrato, que néo impede a livre contratacao,
mas a mitiga no instante em que se propde limitar a possibilidade de avencgas, para
preservar a coeréncia do sistema juridico como um todo.

O ultimo capitulo se ocupa da incidéncia do Cdédigo de Defesa do
Consumidor nos contratos de adesdo, a prevaléncia da protecdo dos interesses
daquele que n&o pode discutir os termos do contrato, pactuando nos termos pré-
formulados pela outra parte. Ainda cuida de analisar a posi¢ao da jurisprudéncia, tendo
em vista os novos aspectos gerais que alcangam o direito privado, sobretudo
inaugurados pela CF.

Saliente-se pois, que os levantamentos foram suficientes, para continuar
retratando a dindmica das relagbes sociais, traduzidas em negdcios juridicos
pactuados, ainda que na simplicidade do dia a dia, alcancando a todos, dessa forma,
enquanto a legislagéo cuida de disciplinar a ordem, cabe ao conhecimento efetiva-lo
como mecanismos de materializagcao dos direitos, pois que, os individuos emancipados
das suas garantias, conseguem alcancar em plenitude os objetivos da protecao legal,
seja nas relagbes de consumo, ou demais relagdes contratuais estabelecidas, com a
certeza de que figura como capaz manejar seus interesses e ainda que esteja em

disparidade, sera socorrido por normas protetivas.
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2. 0S CONTRATOS DE ADESAO NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

2.1. BREVES CONSIDERAGCOES ACERCA DOS CONTRATOS DE ADESAO NA
HISTORIA DO DIREITO CIVIL

O contrato € quem cria o vinculo juridico estabelecido a partir da
manifestagdo de vontades para alcangar objetivo comum. Inicialmente cumpre destacar
que o conceito de contrato esta intimamente ligado a concepgéo social e econbmica
que o instituto transmite.

Conforme ensina Ferreira (2008, p. 11):

Nas antigas e primitivas civilizagbes é possivel verificar a existéncia de
contratos. Isso porque nessa época remota da histéria 0 homem ja vivia em
comunidade com seu semelhante. Nesse tempo, o direito primitivo se
estabelecia pelo costume e tradicdes chamados de leis consuetudinarias, estas
regulavam os contratos e eram concebidos naquele tempo como acordos
realizados, ou seja, verdadeiros pactos. Tal situagcdo ocorria mediante as
condicdes que o homem se deparava e diante das dificuldades que
enfrentavam.

Neste sentido, enquanto sinbnimo de ajuste, o acordo entre individuos é
uma das principais fontes das obrigagdes.

Clovis Bevilaquia (1916, p. 245), conceitua o contrato como sendo “o
acordo de vontade de duas ou mais pessoas com a finalidade de adquirir, resguardar,
modificar ou extinguir direito”.

Judith Martins-Costa (1992, p. 127-154), observa que o contrato no direito

romano:

[...] era visualizado como um vinculo objetivo, mais propriamente servindo para
designar as consequéncias do acordo, vale dizer, a vinculagao obrigacional dai
decorrente, e ndo como a manifestacdo de vontades opostas e convergentes
ou a expressao da liberdade e autodeterminagao individual: nada mais distante,
portanto, da concepgéo subjetiva ou voluntarista acolhida no primeiro cédigo
moderno, o Code Napoléon, ao qual subjazia o brocardo ‘qui dit contractuel dit
juste’, com a forga de uma verdade indiscutivel, colocado ai, em primeiro plano,
0 aspecto subjetivo do individuo.

Alids, para Maria Helena Diniz (2008, p. 30):

[...] contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem
juridica, destinado a estabelecer uma regulamentagédo de interesses entre as
partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de
natureza patrimonial.
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Na concepgao de Orlando Gomes (2007, p. 10), “contrato &, assim, o
negaocio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta
idbnea a satisfagao dos interesses que regularam”.

A evolugao contratual foi reflexo da exigéncia de uma nova postura dos
tratos negociais, fruto das transformagdes naturais que ocorrem na sociedade

continuamente, assim, cabe perfeitamente o que dispde Venosa (2003, p. 383):

As praticas medievais evoluem para transformar a stipulatio romana na traditio
cartae, o que indica a entrega de um documento. A forma escrita passa, entéo,
a ter predominancia. A influéncia da Igreja e o renascimento dos estudos
romanos na ldade Média vém enfatizar o sentido obrigatério do contrato. Os
costumes mercantis dinamizam as relagbes e tendem a simplificar as formas
contratuais. Com a escola do direito natural, assimilam-se os pactos
convengdes aos contratos.

Nesse contexto, inteligentemente expde Almeida (2016, p. 1):

Observe que no Direito Romano o contrato era instrumento para criar
obrigacdes e ndo para modifica las ou extingui las. Para essas operacdes
utilizava se dos pactos, pacta adiecta. A pacta adiecta gerava obrigagao civil,
mas a sua oposi¢cao nao se dava pela actio e sim pela exceptio. Caso o credor
exercesse o contrato pela actio desconsiderando o pactuado na pacta adiecta o
devedor poderia opor a essa actio pela exceptio.

No direito os principios tem papel de destaque enquanto diretrizes para
entender o intuito da lei, bem como exprimir da mesma todo seu potencial para efetivar

o direito material. Nesta senda, conclui Angélica Santana (2016, p. 1):

Para o Direito existem alguns principios pelo qual, podemos destacar como
base fundamental para estabelecer um equilibrio justo na elaboragdo de um
contrato. As partes sdo livres para estipular o formalismo do contrato, desde
que ndo seja de uma forma ilicita, sendo que uma parte Ihe propde a proposta
e a outra a aceita, com o aceite, estara formado o contrato.

Em suma, a validade do ajuste pressupde: agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e forma escrita ou ndo defesa em lei. Dessa
premissa decorre varios apontamentos. Incidindo, pois, os principios da autonomia da
vontade, supremacia da ordem publica e obrigatoriedade do contrato.

Para Orlando Gomes (1997, p. 39), a autonomia da vontade privada é a
“‘esfera de liberdade da pessoa que lhe é reservada para o exercicio dos direitos e a
formacao das relagdes juridicas do seu interesse ou conveniéncia”.

Nas palavras de Angélica Santana (2016, p. 1) encontramos o seguinte

entendimento:
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No principio da autonomia da vontade, ninguém é obrigado a se ligar
contratualmente, sé fazendo o que achar conveniente. Importante lembrar que
nesse principio as partes sao livres para expressar sua vontade desde que nao
afronte leis de ordem publicas e os bons costumes.

Orlando Gomes ainda diz: “se a autonomia privada é o poder de
autodeterminacdo, o negdcio juridico é o instrumento através do qual o poder de auto
determinagao se concretiza”.

Em ultima analise, a vontade do individuo devidamente expressa € o meio
capaz de gerar efeitos no mundo juridico. Tal ideia corrobora o pensamento humanista
de que nada deriva sendo do homem, e que foi responsavel por revestir em tamanha
importancia a vontade, no caso a manifestacao dela, como elemento que constitui o
contrato.

A partir desse ponto, foi assegurada a liberdade de dispor conforme os
interesses econdmicos, presumindo-se existir uma igualdade de condigbes entre os
individuos de forma a estabelecer a possibilidade de se auto determinar livremente
como bem lhe aprouver.

A consequéncia disso, foi a conclusédo logica de que a jungao de duas
vontades formavam o consentimento, uma vez que se duas pessoas livres e iguais
disporem, eis que podem legitimar esse objetivo comum. Ao contrario, se uma das
partes esbarra em restricdo a uma outra vontade autbnoma e igual, esta pois limitada.
De sorte que, assim surge o consentimento, da unido de duas vontades, formando uma
‘maior”, esta pois, real fundamento da obrigatoriedade.

Assim, para Cesar Fiuza (2009, p.406):

O principio do consensualissimo dita considerarem-se os contratos celebrados,
obrigando, pois, as partes, no momento que estas cheguem a um consenso, na
conformidade com a Lei, sendo dispensado qualquer formalidade adicional.
Este Principio é a regra geral, sendo, entretanto, limitados por vérias excegoes,
quando a Lei exige formalidades extras para alguns contratos.

Quanto a forga obrigatéria, Enzo Roppo (1947, p. 34):

Cada um ¢é absolutamente livre de comprometer-se ou ndo, mas, uma vez que
se comprometa, fica ligado de modo irrevogavel a palavra dada: “pacta sunt
servanda”. Um principio que, além da indiscutivel substancia ética, apresenta
também um relevante significado econdmico: o respeito rigoroso pelos
compromissos assumidos €&, de facto, condigdo para que as trocas e outras
operagcbes de circulagdo da riqueza se desenvolvam de modo correto e
eficiente segundo a loégica que lhes é prépria, para que nao se frustrem as
previsdes e os calculos dos operadores.
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Ainda cabe tecer comentarios acerca dos principios da boa-fé e da funcao
social do contrato, que serao tratados a seguir em momento oportuno. Por hora, passa-
se a analise historica do contrato de adeséo, levando em conta todo conteudo de
contrato enquanto conceito geral, principios e caracteristicas, como premissa essencial
para tratar do contrato em espécie e da evolugao da teoria contratual que coaduna com
o desenvolvimento do trato legal e sociocultural do contrato de adesdo ao longo do
tempo.

Sabe-se que a Revolucado Industrial que ocorreu na Europa nos séculos
XVIIl e XIX, marcou o inicio de uma nova forma de organizagdo da sociedade. A
principal particularidade dessa revolucéo foi a substituicdo do trabalho artesanal pelo
assalariado e com o uso das maquinas. Nao obstante, promoveu uma mudancga nas
relagbes comerciais, tendo em vista que a produgdo em massa inaugurou a
necessidade do consumo massificado, consequentemente, alterou a dindmica das
relagdes negociais.

Ora, se os negodcios eram pactuados de acordo com as peculiaridades
existente e regidos por uma infinidade de procedimentos, com esse novo processo de
industrializacdo e comercializagdo, seria inevitavel que as contratacbes também
acompanhassem as exigéncias céleres da circulagdo da produgdo. De sorte que, tal
cenario remonta o momento histérico em que se pode analisar os contratos sob uma
nova otica.

Na concepgao da teoria classica de contratos, a autonomia da vontade
tem destaque como elemento essencial. De sorte que as partes dispunham de
liberdade para contratar, concretizando a maxima de que o contrato faz lei entre as
partes. Isso porque, para Rousseau a livre convengao entre os individuos permite que
o plano juridico, discipline as relagdes privadas de forma supletiva ao pactuado.

Neste prisma, destaca-se as palavras de Jean-Jacques Rousseau (2003,
p. 39):

A primeira e mais importante consequéncia dos principios até aqui
fundamentados é que sé a vontade geral pode dirigir as forgcas do Estado
segundo o fim de sua instituicdo, o bem comum, pois, se a discordancia dos
interesses particulares tornou necessaria a fundagdo das sociedades, a
harmonia desses interesses a possibilitou. Eis o que ha de comum nos
diversos interesses que formam o lago social, e ndo existiria sociedade alguma
a na haver ponto em que os interesses concordem. Ora, € somente nesse
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comum interesse que deve ser governada a sociedade. Digo, portanto, que,
nao sendo a soberania mais que o exercicio da vontade geral, ndo pode nunca
alienar-se; e o soberano, que & unicamente um ser coletivo, sé por si mesmo
se pode representar. E dado transmitir o poder, ndo a vontade. Com efeito, se
nao & impossivel que uma vontade particular concorde em alguma coisa coma
geral, impossivel € ao menos que seja duravel e constante essa harmonia.
Porque a vontade particular tende por sua natureza as preferéncias, e a
vontade geral a igualdade, e ainda é mais impossivel que haja uma garantia
dessa consonancia, até devendo ela sempre existir, efeito ndo de arte, mas
fortuito.

A postura desse Estado minimo privilegiava a nao interferéncia nas

relagdes privadas. Assim, conforme Paulo Luiz Neto Lobo (1995, p. 44):

O modelo liberal e tradicional, inclusive sob a forma e estrutura do negdcio
juridico, é inadequado aos atos negociais existentes na atualidade, porque s&o
distintos os fundamentos, constituindo obstaculo as mudangas sociais. O
conteudo conceptual e material e a fungao do contrato mudaram, inclusive para
adequa-lo as exigéncias de realizagdo da justica social, que nao é s6 dele mas
de todo o direito.

O contrato, de acordo com a concepcao liberal € um instrumento através
do qual se busca a satisfacdo de interesses e que envolve necessariamente e vontade
livre das partes. Outrossim, esse entendimento estd baseado em postulados
ideologicos da classe burguesa, de tal sorte que muito favoreceu o desenvolvimento
capitalista do século XIX. Esse panorama constitui 0 que se chama de “teoria classica
do contrato” e vem seguido pela forma individualista e formalista de conceber as
relacdes sociais.

Nas palavras de Roppo (2009, p. 35):

Neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de contratar, ndo havia lugar
para a questao da intrinseca igualdade, da justica substancial das operacdes
econdémicas (sic) de vez em quando realizadas sob a forma contractual (sic).
Considerava-se e afirmava-se, de facto (sic), que a justica da relagdo era
automaticamente assegurada pelo facto (sic) de o conteudo deste
corresponder a vontade livre dos contraentes (sic), que, espontanea e
conscientemente, o determinavam em conformidade com os seus interesses, e,
sobretudo o determinavam num plano de reciproca igualdade juridica (dado
que as revolugdes burguesas, e as sociedades liberais nascidas destas, tinham
abolido os privilégios e as discriminagdes legais que caracterizavam os
ordenamentos em muitos aspectos semifeudais do <<antigo regime>>,
afirmando a paridade de todos os cidaddos perante a lei): justamente nesta
igualdade de posic¢des juridico-formais entre os contraentes (sic) consistia a
garantia de que as trocas, ndo viciadas na origem pela presenca de
disparidades nos poderes, nas prerrogativas, nas capacidades legais atribuidas
a cada um deles, respeitavam plenamente os canones da justica comutativa.
Liberdade de contratar e igualdade formal das partes eram portanto os pilares —
sobre os quais se formava a assergao peremptoria, segundo a qual dizer
<<contractual>> (sic) equivale a dizer <<justo>> (<<qui dit contractuel dit
juste>>).
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Nesse sentido, faz-se imperioso ilustrar as palavras de Paulo Nalin (2003,

O contrato era tido como instrumento de circulagao de riquezas, constituindo-se
em adequado e legitimo mecanismo para que a classe em ascensao
(burguesa) tivesse, a sua disposi¢do, um meio legal para obter da classe
aristocratica em decadéncia a tradicdo do bem juridico mais importante para
aquele sistema juridico que era o real imobiliario. Estava consagrado o dogma
da vontade e o contrato definido como instrumento de sua convalidagéo [...]

Nesse diapaséao, a liberdade e igualdade enquanto bem valorado de

forma legal era garantida sem eleva-lo a direito material, uma vez que, aos cidad&os

livres e iguais, n&o era preservado a equiparagao patrimonial para contratagdo, sendo a

liberalidade contratual absoluta. Cabe pois, trazer a baila os ensinamentos de

Francisco Serrano Martins (2004, p. 1):

A liberdade naquela época foi posta como uma espécie de remédio para todos
os males, cabendo ao direito dar forma a esse espirito individualista, criando,
assim, a concepgao tradicional de contrato, fundada na igualdade, na liberdade
individual e no dogma da autonomia da vontade. As partes, na relagcéo
contratual, tinham posigdes de igualdade perante o direito, ou seja, podiam
discutir individual e livremente as clausulas do acordo de vontades. Tal preceito
surgiu como espinha dorsal do sistema capitalista, ja que o contrato se mostrou
um instrumento juridico eficaz e capaz de proporcionar a circulagao de riquezas
na sociedade.

Na concepcéo de Venosa (2003, p. 385):

A sociedade contemporanea, doutro lado, é imediatista e consumista. Os bens
e servigos sao adquiridos para serem prontamente utilizados e consumidos.
Rareiam os bens duraveis. As coisas tornam-se descartaveis. A economia de
massa € levada pela midia dos meios de comunicagdo. O que tem valor hoje
nao tera amanha e vice-versa. Nesse contexto, cumpre ao jurista analisar a
posicdo do contratante individual, aquele que consegue, na sociedade
capitalista, ser ao mesmo tempo a pessoa mais importante e, paradoxalmente,
mais desprotegida na relagdo negocial. A ingeréncia do direito publico nesse
relacionamento nao retira do campo do direito privado esse exame.

O desenvolvimento do liberalismo e do capitalismo, como ja defendido,

contribuiu para a intensificagao das relacdes contratuais de massa, sendo pertinente,

porém, analisar essa conjuntura, ainda, sob os ensinamentos de Fiuza e Bruno
Giordano (2002, p. 26):

[...] assim, todos os pensamentos juridicos e filoséficos que demandavam
maior autonomia aos individuos, encontraram eco nas exigéncias do
capitalismo nascente. Foi 0 encontro das concepgdes que proclamavam que 0s
homens nasciam livres e iguais, que essa liberdade e igualdade eram da
esséncia do homem e que esses eram conceitos abstratos, independentes da
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real condicdo em que os homens eventualmente se encontrassem, com as
necessidades econdmicas de produgao e circulagao de riquezas.

Pela teoria classica dos contratos, temos entdo o conceito deste, assim

definido a luz dos ensinamentos de Maria Helena Diniz (2005, p. 75):

Contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem
juridica, destinando a estabelecer uma regularizagéo de interesses entre as
partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de
natureza patrimonial.

Ainda vale defender o que expde Orlando Gomes (1999, p. 14):

Contrato € uma espécie de negécio juridico que se distingue, na formacgao, por
exigir a presenga pelo menos de duas partes. Contrato é, portanto, negdcio
juridico bilateral, ou plurilateral.

Deste modo, a preocupacdo do Estado em estabelecer marcos
regulatorios para as relagbes privadas € algo bem recente no plano juridico, isto
porque, a ascensao do paradigma social do Direito mudou o panorama do tratamento

legal do contrato de adesao, pois:

Verificou-se que tal tipo de contratagao se prestava a acrescer o poderio
econdmico da parte mais forte através da insergao de clausulas caracterizadas
como abusivas, sem que se tivesse em maos o critério seguro e objetivo para a
afericdo do abuso de direito. Acentua-se, de um lado, a necessidade de tais
contratos, como meio de assegurar a eficiéncia e rentabilidade da acgéo
empresarial, e, de outro lado, a indispensabilidade de garantir-se a protegao a
parte mais fraca. Prensado por tais exigéncias, decorrentes da proépria
evolugdo da sociedade neocapitalista (neoliberal), o contrato de adesdo
modificou-se no correr do tempo, passando de uma forma por assim dizer
“selvagem” a uma configuragido civilizada, decorrente da atuagcdo do poder
econdmico privado (Fonseca, 1998: 32-33).

Defendeu-se por tanto, com a expansao comercial, na nova roupagem do
mundo globalizado, que a forma mais adequada para fazer com que as relagdes
contratuais se ampliem com a rapidez necessaria ao Paulo Nalin (2001, p. 115):

Jamais, para fins de enquadramento ou de adaptagao, o contrato de adesao se
adequaria ao contrato descrito no Cédigo Civil, haja vista a auséncia, completa
e absoluta, de exercicio de liberdade contratual. Tal fato se revela ainda mais
forte na medida em que esteja o aderente diante de um bem da vida, em
mercado oligopolizado ou monopolizado.

Renan Kfuri (2008, p.1) estende o tema, fazendo um parametro dos
contratos com o mundo globalizado:

Os contratos de adesédo retratam a realidade de um mundo globalizado, pois
seus termos sao previamente conhecidos, uniformes, reduzem custos e
racionalizam as atividades mercantis. Nao se pode dizer que a clausula
abusiva seja uma consequéncia logica do contrato de adesdo. Mas também
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indisfargavel que o contrato de adeséo é territério propicio para o surgimento
das clausulas abusivas, ja que o fornecedor tende sempre a querer assegurar
sua posigdo, colocando condigdes que romperdo com a boa-fé e o equilibrio
entre as prestagdes de cada parte. O CDC enquadra o contrato de adeséo pela
desvantagem do mutuario/contratante que tem reduzida a possibilidade de
discutir sobre as grandes clausulas apresentadas que lhes sdo apresentadas
prontas para assinar. Assim, o artigo 51 do CDC prevé a nulidade das
cldusulas abusivas contidas no contrato de adeséo, suscetiveis de revisao
através do Poder Judiciario.

Insta salientar os ensinamentos de Maria Bernadete Miranda (2008, p. 2):

Na concepgdo moderna contrato é negdcio juridico bilateral que gera
obrigagbdes para ambas as partes, que convencionam, por consentimento
reciproco, a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, verificando, assim, a
constituicdo, modificacdo ou extingdo do vinculo patrimonial.

O surgimento da teoria contratual moderna deu-se pela intervengéo
estatal nas relacbes privadas, para limitar a autonomia da vontade das partes,
sobretudo, estabelecendo restricdo ao exercicio da liberdade contratual. Dessa forma,
pode-se afirmar que ha um processo de limitacdo da autonomia no sentido de analisar
0s negocios juridicos sob um novo prisma, inclusive cuidando dos desequilibrios e
desigualdades advindas do amplo exercicio do consentimento privado. Quanto a

autonomia da vontade, Fernando Noronha (1994, p. 122) se posiciona:

Foi a critica aos principios da autonomia privada e da liberdade contratual que
permitiu que desabrochassem os principios da boa-fé e da justica contratual —
0s quais, alias, nunca deixaram de estar latente em todos os ordenamentos:
apenas eram ofuscados pelo brilho artificialmente acrescentados ao principio
da (velha) autonomia da vontade.

A seu turno, Enzo Roppo (1988, p. 297) defende:

Existe na evolugao da teoria e da disciplina dos contratos, uma tendéncia para
a progressiva ,reducao do papel e da importancia da vontade dos contraentes,
entendida como momento psicoldgico da iniciativa contratual’: esta tendéncia,
que podemos definir como ,objetictivagdo do contrato®, leva a redimensionar,
sensivelmente, a influéncia que o elemento voluntarista exerce, quer em
relacdo a definigdo geral do proprio conceito de contrato, quer em relagdo ao
tratamento juridico concreto de cada relagdo. [...] para servir o sistema de
producao e da distribuicdo de massa, o contrato deve, antes, tornar-se, tanto
quanto possivel, autbnomo da esfera psicoldgica e subjectiva em geral do seu
autor, insensivel ao que nesta se manifesta e sensivel sobretudo ao que se
manifesta no ambiente social, nas condigbes objectivas de mercado.

Nelson Nery Jr (2003, p. 421) ensina:

A funcao social do contrato ndo se contrapde a autonomia privada, mas com
ela se coaduna e se compatibiliza. A conclusdo semelhante se chegou a
‘Jornada de Direito Civil’, como se pode verificar: Jornada 23: ‘A fung&o social
do contrato, prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil, ndo elimina o principio
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da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio,
quando presentes interesses meta individuais ou interesse individual relativo a
dignidade da pessoa humana.

A seu turno, Clovis Bevilaquia (2000, p. 211) com maestria escrevia:

Pode-se, portanto, considerar o contracto como um conciliador dos interesses
collidentes, como um pacificador dos egoismos em lucta. E certamente esta a
primeira e mais elevada funcg¢éo social do contrato. E para avaliar-se de sua
importancia, basta dizer que, debaixo deste ponto de vista, o contracto
corresponde ao direito, substitui a lei no campo restricto do negdcio por elle
regulado. Ninguém dira que seja o contracto o Unico factor de pacificagdo de
interesses, sendo o direito mesmo o principal delles, o mais geral e 0 mais
forte, mas impossivel sera desconhecer que também |he cabe essa nobre
fungéo socializadora. Vede uma creanga em tenra idade. Appetece um objecto,
com que outra se diverte; seu primeiro impulso & arrebata-lo, num impeto de
insoffrido egoismo, das méaos frageis, que, o detém. A experiéncia, porém,
pouco e pouco, lhe ensina que encontrara resisténcia, sempre que assim
proceder. Seu proceder vae amoldando-se as circunstancias e, em vez de
apoderar-se a forgca, pede, solicita, propde trocas, seduz com promessas
capitosas e, esgotados os meios brandos, passara, entdo, a violéncia, ou aos
gritos, ultimo recurso dos fracos. Assim foi o homem primitivo, assim seria o
homem civilizado, se ndo o contivessem os freios do direito, da religido, da
opinidao publica, de todas as disciplinas sociais empenhadas na tarefa de trazer
bem enjaulada a fera, que cada homem traz dentro de si.

Pois bem, o Cdédigo Civil tratou de consagrar o principio da boa-fé como
principio basilar do direito contratual. Em rigor, dispds no artigo 422: “Os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé."

Ao se referir ao principio da boa-fé, Karina de Mattos (2007, p. 1) dispde:

A Boa-fé é um ‘standard’ um parametro genérico de conduta. Boa- -fé objetiva
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstru¢do, sem causar lesdo ou
desvantagem excessiva, gerando para atingir o bom fim das obrigag¢des: o
cumprimento do objetivo contratual e a realizagao de interesses das partes.

Extrai desse principio a fungao de preservar a boa-fé objetiva, disciplinada
na norma, como a exigivel ao homem mediano, nesse aspecto, o Cadigo Civil consagra
de forma explicita como garantia de conformidade em que os contraentes estdo
comprometidos em acordar de forma licita e proba.

Quando se fala em fungao social do contrato, tem-se, em geral, a nogao
de um poder de dar destino determinado a uma relagéo juridica, significa dizer que
esse objetivo ultrapassa o interesse do titular do direito — que € individual — para

revelar-se conforme o interesse coletivo.
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Sem sombra de duvida qualquer direito ou prerrogativa deve
funcionalizar-se em busca de um fim social. Serve como pilar para todas as areas do
direito, de ordem publica, cuja fungdo é estabelecer um parametro para limitagdo da
liberdade contratual frente a preservagao de direitos e interesses metaindividuais.

O Enunciado n. 23 da | Jornada de Direito Civil assim contempla o tema:

A fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Alcancga pois, tal principio um dos fundamento da ordem juridica patria,
qual seja, presar pela dignidade humana enquanto fim a ser alcangado com os direitos
assegurados aos individuos.

Sao pois, prerrogativas ndao so sociais, mas significa dizer, no tocante ao
tema em estudo que os contratos devem privilegiar direitos subjetivos cujo interesse
ultrapassam o intento individual que rege as partes contratantes, sobrepondo-se a
l6gica do ordenamento juridico, sobretudo no que se pode chamar de
constitucionalizacao do direito civil.

Dessa forma, tem-se clara a interferéncia do Estado enquanto garantidor
de premissas basicas, forcando todas as leis infraconstitucionais adequarem sua
funcionalidade as diretrizes da Constituicdo Federal.

Com a promulgagdo da Constituicio em 1988 tornou evidente a
conclusao de que a dicotomia que se afirmava existir entre direito privado e direito
publico, restou superada. Ja que se inaugurava um claro momento juridico de
adequacao formal a légica cidadd em seu conteudo mais profundo para garantir o
Estado Democratico de Direito em esséncia.

Diante disso, a fung&o principioldgica se alargou em interpretagdo, num
desdobramento natural e ideoldgico de outros principios. De fato, em decorréncia da
boa-fé e da fungdo social dos contratos, tornou-se inevitavel questionar dogmas da
teoria classica dos contratos, principalmente se considerarmos que 0s mesmos se
consolidaram a luz do liberalismo social e juridico que se experimentava.

Assim, quando a norma juridica insere em seus textos premissas que

garantem direitos coletivos e compactua com o objetivo de transcender ao
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individualismo enraizado nas relagdes juridicas, sobretudo patrimoniais, vem a tona a
mitigacdo da autonomia da vontade prevalente nos ajustes, para dar lugar a
interpretacédo de direitos subjetivos que possibilitam uma relagdo de equidade entre as
partes. Ademais, questiona-se a vontade individual em conformidade com principios
que ultrapassam o direito material de dispor livremente.

Alids, quando se questiona a necessidade da igualdade substancial das
relagdes juridicas, é o que justamente da o tom da fungao social do contrato e revela,
enfim, a ideia da igual dignidade social, a cujo atingimento deve voltar-se o ajuste.

A funcao social do contrato representa, pois, um mecanismo interventivo
de diminuigcdo da desigualdade para, com isso, aumentar-se a liberdade real dos
contratantes. Com efeito, a diminuigcdo da desigualdade se da por mecanismos legais
protetivos, em que neles se entendem o direito subjetivo ndo s6 como poder, mas
possibilidade juridica de preservar a igualdade conforme a finalidade social a que se
socorre o direito.

Nessa senda, a assuncgao da fungao social significa que a conformagao
classica do contrato, individualista e voluntarista, cede lugar a um novo modelo deste
instituto juridico, voltado a obsequiar os valores e principios constitucionais de
dignidade e livre desenvolvimento da personalidade humana. Ainda mais quando a
funcdo social integra o contrato numa ordem social harménica, solidaria, mercé do
comando do art. 1°, IV, da Carta Magna.

Tepedino (2003, p. 117) retrata:

O direito civil — assim como os outros ramos do chamado direito privado, o
direito comercial e o direito do trabalho — assiste a uma profunda intervengéo
por parte do Estado. Procurou-se com éxito evitar que a exasperacao da
ideologia individualista continuasse a acirrar as desigualdades, com a formagao
de novos bolsdes de miseraveis - cenario assaz distante do que imaginaria a
ideologia liberal no século anterior, ou seja, a riqueza das nag¢des a partir da
rigueza da burguesia-, tornando inviavel até mesmo o regime de mercado,
essencial ao capitalismo. Estamos falando, como todos sabem, da
consolidacao do Estado Social.

Diante pois, de toda intervencdo estatal buscando a adequacao do
contrato aos interesses sociais, para alcancar assim a fung¢do social, a igualdade
substancial das partes e, principalmente, a dignidade da pessoa humana, surge a

teoria preceptiva, por ela, quer-se éxito em promover o equilibrio entre os contratantes,
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como reflexo dos objetivos que aduz a nova perspectiva, em que a relagao contratual
reflete ndo so interesse dos pactuantes, como a seguranga juridica da sociedade no
que concerne aos direitos e garantias fundamentais.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 22) afirma sobre o principio
da funcao social aplicada aos contratos:

A concepgéao social do contrato apresenta-se, modernamente, como um dos
pilares da teoria contratual. Por identidade dialética guarda intimidade com o
principio da “fungdo social da propriedade” previsto na Constituigdo Federal.
Tem por escopo promover a realizagado de uma justica comutativa, aplainando
as desigualdades substanciais entre os contraentes

Por isso, numa analise inicial o contrato de adesdo parece estar em
contrariedade com a realidade, ja que, evidentemente, ndo pode corresponder aos
reais anseios da sociedade, diante do desequilibrio nitidamente constatado. Ademais,
como sera abordado futuramente, os contratos de massa n&o recebem o tratamento
legislativo necessario para amparar a hipossuficiéncia da parte aderente. Tao pouco a
regulamentacdo dada pelo Codigo Civil esgotou a matéria, nem mesmo o Codigo de
Defesa do Consumidor se mostrou suficiente, tendo em vista a vasta utilizacdo desta
modalidade contratual. Nao obstante, o CDC tratou de ir além do principio da fungao
social e no movimento de expansao da compreensido da necessidade de equilibrio

entre as partes, destaca, nas palavras de Josivaldo de Oliveira (2011, p. 1):

O Cddigo de Defesa do Consumidor engloba uma série de regras das quais se
deduz o principio do equilibrio contratual absoluto. De acordo com esse
principio, o contrato ndo pode estabelecer desmesuradamente prerrogativas ao
fornecedor sem fixar iguais vantagens ao consumidor. E defeso uma das partes
na relagao juridica de consumo, obter vantagem manifestamente excessiva em
detrimento da outra. Por essa razao foi atribuida a nulidade de pleno direito a
clausula que, em desfavor do consumidor, vem estabelecer obriga¢des iniquas,
abusivas, que o coloquem em desvantagem exagerada (art. 51, IV, do CDC). O
principio enfocado tem como fundamento a protegdo da parte mais fraca da
relacdo contratual consumerista, porque visa colocar em situagao de equilibrio
pessoas social e economicamente distintas.

Assim, € pertinente trazer os ensinamentos de Fiuza e Roberto (2002, p.
58):

Os contratos passam a ser concebidos em termos econdmicos e sociais. Nasce
a teoria preceptiva, segundo a qual as obrigagdes oriundas dos contratos
valem ndo apenas porque as partes a assumiram, mas porque interessa a
sociedade a tutela da situagéo objetivamente gerada, por suas consequéncias
econdmicas e sociais.

Também vale ressaltar o que diz Orlando Gomes (1999, p. 7):
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Importantes e abundantes leis dispensaram especial protecdo a determinadas
categorias de pessoas para compensar juridicamente a debilidade da posigcéo
contratual de seus componentes e eliminar o desequilibrio. [...] O Estado ditou
normas impondo o conteudo de certos contratos, proibindo a introdugao de
certas clausulas, [...] e mandando inserir na relagao inteiramente disposicoes
legais ou regulamentares.

Para Claudia Marques (2006, p. 211):

[...] mas o espago reservado para que os particulares autorregulem suas
relagdes sera reduzido por normas imperativas, como as do proprio Codigo de
defesa do consumidor. E uma nova concepcdo de contrato no Estado social,
em que a vontade perde a condigdo de elemento nuclear, surgindo em seu
lugar elemento estranho as partes, mas basico para a sociedade como um
todo: o interesse social.

Por fim, cabe concluir, pois que, os contratos enquanto fonte das
obriga¢des no direito civil deve prevalecer seu intuito funcional sem obstaculizar os
interesses do individuo, principalmente quando trata-se de consumidor. Nesta senda,

temos as palavras de Carlos Ferreira de Almeida (1982, p. 96):

Sem duvida que os contratos-tipo sdo instrumento de racionalizagdo do
comércio e elemento de celeridade e eficiéncia do abastecimento. Em si
mesma, a tipificagdo contratual ndo é lesiva aos interesses dos consumidores.
Mas, sendo um fenémeno da oferta oligopolistica, redunda facilmente em
resultados abusivos. Nao é a estandardizagdo que se mostra prejudicial, mas a
assimilagdo macigca de clausulas com vantagens indevidas para o contratante
que esta em condigcbes de as impor.
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2.2. CONCEITO DOUTRINARIO E A TRATATIVA LEGAL DESTA ESPECIE
CONTRATUAL

Silvio Rodrigues (2002, p. 28), quando estudando o tema destacou:

A idéia de contrato de adesdo surge em oposigdo a de contrato paritario. No
conceito classico de contrato, admite-se uma fase em que se procede ao
debate das clausulas da avenga e na qual as partes colocadas em pé de
igualdade discutem os termos do negécio. E a chamada fase de puntuacao,
onde as divergéncias séo eliminadas através da transigéncia dos contraentes.
A este tipo de negocio da-se o nome de contrato paritario, pois supde-se a
igualdade entre os interessados. No contrato de adesdo, a fase inicial de
debates e transigéncia fica eliminada, pois uma das partes imp&e a outra, como
um todo, o instrumento inteiro do negdécio, que esta, em geral, ndo pode
recusar.

Para a doutrina, registre-se, o contrato de adesdo € negdcio juridico
bilateral ou plurilateral, no qual apenas uma das partes (proponente), decide,
previamente, quais as clausulas serdo efetivamente inseridas no contrato, de modo
que, a outra parte denominado aderente, apenas anui ou nao, com aquilo ja
estabelecido, ficando entdo impedida de modificar substancialmente as condicbes do
contrato.

Orlando Gomes (1972: 4-5) nos seguintes termos:

A figura juridica nomeada contrato de adeséo apresenta-se sob duplo aspecto,
conforme o angulo que seja focalizada. Considerada na perspectiva da
formulagdo da formulagéo das clausulas por uma das partes, de modo uniforme
e abstrato, recebe a denominagdao de condigdes gerais dos contratos e é
analisada a luz dos principios que definem a natureza desse material juridico.
Encarada no plano da efetividade, quando toma corpo no mundo da eficacia
juridica, é chamada de contrato de adesdo e examinada no prisma do modo
por que se formam as relagdes juridicas bilaterais (...) no primeiro momento, o
empresario formula o esquema contratual abstrato, redigindo as clausulas do
conteldo das relagbes 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 relagéo juridica de
carater negocial, com direitos e obrigagbes correlatas, sem qualquer conexao
juridica com os outros vinculos que, do mesmo modo e com igual conteudo, se
formam com distintos sujeitos.

Dessa forma, os contratos de adesao ja estdo previamente escritos, com
as clausulas estipuladas e impressos pelo estipulante, nos quais, so resta preencher os
espacos referentes as informagdes pessoais, como compradores do bem ou servigo

objeto do contrato. Assim, Paulo Luiz Neto Lébo (2000, p. 44):
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Sao contratos de massa, despersonalizados, contratos que ndo mais defluem
das manifestagbes de vontade livres, ndo se originando da igualdade formal
das partes. Distanciando-se da liberdade e da igualdade formais das partes,
seria outra categoria ou talvez o contrato renascido, a partir de pressupostos

diferente.
Para Claudia Lima Marques (1992, p. 31) apud ROSA (1995):

Contrato de adesdo €& aquele cujas clausulas sdo preestabelecidas
unilateralmente pelo parceiro contratual economicamente mais forte
fornecedor), isto €, sem que o outro parceiro (consumidor) possa discutir ou
modificar substancialmente.

Ao passo que, Maria Helena Diniz (2009, p.367) define o contrato de

adesio:

[...] € aquele em que a manifestacdo da vontade de uma das partes se reduz
a mera anuéncia a uma proposta da outra, como nos ensina R. Limongi
Franca. Opbe-se a ideia de contrato paritario, por inexistir a liberdade de
convengao, visto que exclui qualquer possibilidade de debate e transigéncia
entre as partes, pois um dos contratantes se limita a aceitar as clausula s e
condigbes previamente redigidas e impressas pelo outro [...], aderindo a uma
situacao contratual ja definida em todos os seus termos.

Sabendo-se pois da definicdo doutrinaria acerca do contrato de adeséo,
nao €& exagero concluir que, essa modalidade contratual implica questionar os
elementos essenciais da teoria classica contratual, em maior evidencia a vontade,
agora relativizada para privilegiar a boa-fé, a fungao social e o equilibrio contratual.

Tanto é verdade que, ndo s6 a doutrina consolida o instituto, como a lei,
alias, a partir dela a doutrina encontra escopo, impondo formalmente uma releitura na
esséncia do trato contratual, logo promovendo uma nova analise acerca dos negocios
juridicos, seu alcance e efeitos, abandonando o carater individualista impregnado no
ideal liberal de direito privado.

Ainda sobre os apontamentos doutrinarios, Carlos Roberto Gongalves

(2011, p. 100) por sua vez afirma:

[...] restricdo mais extensa ao tradicional principio da autonomia da vontade.
[...] Em razdo dessa caracteristica, alguns autores chegaram a lhe negar
natureza contratual, sob o fundamento de que Ihe falta a vontade de uma das
partes — 0 que evidencia o seu carater institucional.

Por sua vez, Cézar Fiuza (2008, p. 469) discorda que o contrato de
adeséo nao se trataria de contrato paritario (com partes iguais):
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A doutrina vem empregando tradicionalmente o termo paritario, em vez de
negociavel. Nao concordo, porém. Paritario € o que se forma por elementos
pares para estabelecer igualdade. A expressao contrato paritario deixa a
entender, erroneamente, que os contratos de adesado seriam leoninos, por
conferir a uma das partes vantagem exagerada, em prejuizo da outra.

O autor ainda completa dizendo que os contratos de adesdo nao sao
propriamente um tipo de contrato e sim uma técnica para formacao daqueles, uma vez
que que pode utilizar das clausulas pré-formuladas para os mais diversos tipos de
pactos. Antecedendo, pois a confianca entre os contratantes, que diante da
necessidade de imprimir velocidade a contratagdo, bem como desburocratizar a
formalizacdo do negdcio juridico pactuado, aderem ao regramento pré-fixado, como
forma de realizar o acordo nas mais diversas espécies de contratos.

Parece sensata a conclusao de Fiuza ao propor o contrato de adesdo nao
como uma espécie contratual, mas sim como uma técnica para formacdo dos
contratos, haja vista, corretamente perceber que a ades&o, enquanto método de
contrato com clausula pré-definidas pode ser utilizada para a concretizagao de diversos
ajustes, consequentemente, presume-se que as clausulas unilateralmente formuladas
podem figurar num contrato de compra e venda, doagao, prestacao de servigos, dentre
outros, sem descaracterizar a espécie contratual correspondente, substituindo-o em
esséncia para tornar-se de adeséo.

Ocorre que, tal postura ndo encontra apoio na maioria da doutrina, ao
contrario, os exemplos acima ja sao suficientes para demonstrar que a parcela
majoritaria da doutrina, no que se refere ao conceito do contrato de adesao, ratifica o
texto legal, afirmando que é espécie contratual, registre-se, que tem como
caracteristica a formulagao do ajuste de forma unilateral.

Interessante pois refletir acerca da unilateralidade do contrato de adesao,
uma vez que, uma das caracteristicas natural dos contratos é a bilateralidade
resultante da conformacao de duas ou mais vontades.

Insta salientar que sabiamente foi destacado a regra de que os contratos
sejam ajustes bilaterais, pois seria ingenuidade desmerecer a dindmica normativa que,
num esforco para acompanhar as transformacdes sociais, busca sempre otimizar a
norma de forma a atender as necessidades dos seus tutelados. Dessa forma, a
possibilidade de avencga unilateral, embora a grosso modo possa levar a erro no
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sentido de afirmar que se trata de uma anulacéo ou inexisténcia da outra vontade. Ao
contrario, em esséncia a vontade de ambas as partes sao manifestadas no contrato,
por exemplo da prestagdo de um servigo que se presume, por natureza da obrigacao,
ser prestado por completo e no contrato, o prestado se exime de parte da obrigagéo,
beneficiando-se da hipossuficiéncia do contratante. Vé-se cristalina maledicéncia da
parte que se exime da prestacdo que seria obrigada.

De sorte que, o que se discute ndo € a vontade, eis que ela existe e a
possibilidade de exprimi-la continua imaculada. O que se busca questionar e
consequentemente entender é a materializacdo da vontade real do contratante
hipossuficiente.

Cabe ainda ressaltar que a vontade unilateral é legitima e reconhecida em
outras modalidades contratuais como a doag¢ao, mutuo, comodato. Ocorre que nestes,
s6 um dos contratantes assume obrigagdes perante a outra parte. Isso pois esta
ajustado e entendido entre os contratantes que o negdcio juridico, pela sua propria
natureza se aperfeigoe com a oneragao de apenas um contraente.

Ao contrario do contrato de adeséo, e talvez aqui, esteja a maxima para o
entendimento do que se investiga no presente trabalho, sem olvidar dos demais
aspectos levantados, mas se reveste de tamanha relevancia para este momento, o fato
de que nos contratos de adesao ambas as partes assumem obrigagdes reciprocas, no
entanto, a unilateralidade reside ao tempo do dispor do ajuste em que uma parte toma
para si o direito de elaborar os termos e a outra apenas anui, mesmo que certa de que
assumem obrigacdes, apenas uma delas exterioriza como serao prestadas e em quais
condicdes estarao obrigados.

Verifica-se assim que nesta espécie contratual ocorre somente a fase que
a doutrina denomina policitacao, isto €, uma parte faz a proposta e a outra aceita, pois,
diferentemente dos contratos tradicionais, este nao enseja contraproposta pelo
aderente, cabendo a ele, aceitar ou nao, integralmente os termos do proponente.

Para Venosa (2010, p.520-521), pois:

[...] a manifestagao tacita decorre de atos inequivocos, induvidosos da intencéo
de contratar, tornando-se desnecessaria a manifestagdo expressa’. E continua
o autor que “o siléncio s6 estara apto materializar um consentimento contratual
quando vier acompanhado de outras circunstancias ou condigbes, que
envolvem a vontade contratual no caso concreto.
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Por ter suas clausulas formuladas anteriormente ao ajuste, sao
elaboradas, dessa forma, com carater abstrato, ja que o intuito do estipulante é obter
aderéncia da maior quantidade de individuos possiveis. De sorte que, de forma mais
invariavel que se puder estipula-se as prestagdes e contraprestagcdes de maneira
uniforme, genérica e rigida, visando a otimizagdo ao estabelecer rela¢des juridicas de
massa.

Guarda como caracteristica a generalidade ao passo que, nos contratos
de adesdo objetiva-se o alcance de uma pluralidade de sujeitos que o estipulante
deseja estabelecer obrigacdes.

Quanto a rigidez, se deve ao fato de que os termos s&o ajustados em
momento anterior a aceitagdo, sendo que a discussao de qualquer clausula ou
modificagdo € suficiente para descaracterizar o contrato de adesdo, obviamente
porque sua esséncia é justamente a formulagdo prévia da avenca por apenas uma
das partes.

No que se refere aos aspectos legais deste contrato, tratou pois dois
diplomas legais: o Codigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor. Com efeito,
como ja exposto em momento anterior em que fora realizada uma reflexdo acerca da
forma timida que a legislagao tratou o tema em contraponto com a realidade em que
as contratacbes de massa ja sdo praticas consolidadas desde a primeira metade do
século XX.

Cumpre dizer que o Cddigo Civil anterior (1916) nédo dispds sobre a
matéria, em linhas gerais, pode-se considerar que o direito patrio esbogou suas
primeiras reflexbes acerca do tema sob a influéncia do direito financeiro a partir da
década de 1960.

Ao passo que o Cdédigo Civil de 2002 ao tratar da matéria ressaltou a
forma como se deve interpretar as clausulas desta espécie contratual, neste sentido
cabe destacar, para uma melhor visualizacdo do que foi exposto, sao transcritos, os
artigos do Caodigo Civil:

Art. 423. Quando houver no contrato de adeséo, clausulas ambiguas ou

contraditérias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente.
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Art. 424. Nos contatos de adesao, sao nulas as clausulas que estipulem a

renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.

Coube pois ao Cdédigo Civil remodelar sua codificagdo diante da migragao
dos elementos fundamentais da érbita constitucional. Neste prima, ainda que timido, ao
exaurir a supremacia do interesse privado, cria-se um modelo que busca assegurar o
primado social sobre o individual e de forma imediata limitou o individualismo liberal.

Como ja mencionado, ndo s6 o retro citado diploma normativo traz a
matéria, como o Codigo de Defesa do Consumidor ja havia disciplinado a matéria
anteriormente, cujo teor inclusive, € a principal fonte normativa dos contratos de
adesao até o presente momento.

O Cédigo do Consumidor tratou dos contratos de adeséo:

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo.

§ 1° A insercao de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adeséao
do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no §
2° do artigo anterior.

§ 3° Os contratos de adesédo escritos serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua compreensdo pelo
consumidor.

§ 4° As clausulas que implicarem limitacdo de direito do consumidor deveréo
ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.

O caput e o paragrafo 1 o do art. 54 tratam de delimitar o contrato de
adesao para fins legais, enquanto os paragrafos 2 o, 3 0 e 4 o trazem preceitos que, se
violadas, importam a nulidade do contrato de adesao, pois se destinam a garantir a
publicidade das clausulas contratuais, de forma que a ades&o seja a mais consciente
possivel.

Nao suficiente, no artigo 18 ainda traz um tratamento diferenciado a uma

situacdo em que envolve prazo no contrato de adesé&o, regrando da seguinte maneira:

Art. 18, § 2°: Poderdo as partes convencionar a redugdo ou ampliagdo do prazo
previsto no paragrafo anterior (reclamacao de vicios).

[...]
Nos contratos de adeséo, a clausula de prazo devera ser convencionada em
separado, por meio de manifestagcao expressa do consumidor.

Muito embora a tratativa legal seja importante, assim como a doutrinaria,

nao esgota a matéria, por forga da légica do proprio ordenamento juridico e pela
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inviabilidade técnica da letra da lei alcangar e prever de forma resoluta as modificacdes
continuas na sociedade que reflexem no estabelecimento de novos regramentos e
maneiras de interpretar o arcabouco legal em vigor.

Nesta senda, € perfeitamente plausivel, afirmar que mesmo que o CDC e
CC cuidem de normatizar os contratos de adesdo, sua realidade fatica ainda se
estendera a lei, de sorte que, passa-se a analisar tais contratos a partir da
harmonizagao da doutrina e jurisprudéncia trazendo a luz da discussao os pormenores
juridicos e a incidéncia do direito do consumidor em situagdes especificas quando

cuida do tema.
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3. INTERPRETAGAO DO CONTRATO DE ADESAO: CLAUSULAS
ABUSIVAS INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Superado o debate acerca do conceito doutrinario do contrato de adesao,
bem como os reflexos desta modalidade sob os fundamentos da teoria classica
contratual e ponderando sobre a importancia da evolucao histérica das relagbes para a
alteracao substancial do direito.

Cabe, pois, focar a analise na natureza juridica deste contrato, para
finalmente adentrar na mais vasta abrangéncia pratica do tema, qual seja as clausulas
abusivas e a tratativa legal a que se dispensa ao regramento contratual
excessivamente oneroso a uma das partes.

Nao obstante, ao tratar em especifico das clausulas abusivas, seu rol, a
evolugdo na interpretacdo destas e seus reflexos no mundo juridico. Ademais,
dispensa-se especial atencao a incidéncia do CDC, trazendo as normas previstas para
o contrato de adesdo quando gerar obrigagdes na oérbita das relagdes de consumo,
pois que adentra na competéncia disciplinadora da norma citada.

Em nenhum momento se confronta a validade do Cddigo Civil frente ao
Cddigo de Defesa do Consumidor, eis que aquele, vale destacar recebeu este sem
nenhum prejuizo ao trato das questdes especificas.

Ao ilustrar a interpretagdo doutrinaria acerca do tema, possibilita-se nao
s6 reforgar os argumentos com ensinamentos da mais alta qualidade, como também
explorar peculiaridades cuja lei dispde de forma objetiva.

Nesta senda, ndo s6 por questdes didaticas, como colaborando para a
evolucdo do conhecimento, os doutrinadores posicionam-se a partir das suas
investigacdes de forma a colaborar com o entendimento do contrato de ades&do nao so
enquanto espécie, mas considerando o conjunto de caracteristicas que destacam a
espécie, evidenciando sua natureza juridica, seus reflexos nas relagdes obrigacionais e
destacando a tratativa legal dispensada.

Tem-se, dessa forma, a natureza juridica deste contratos, conforme

esbogada em exemplos, como ilustra Arnaldo Rizzardo (1988, p. 1350):

Natureza do contrato de adeséao - Figurando o banco ou outra entidade como
emitente do cartao, o contrato é misto, pois compreende uma abertura de
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crédito e uma prestagdo de servigos. Abertura de crédito porque o titular
autoriza o banco ou a sociedade ndo bancaria a pagar aos fornecedores as
dividas contraidas junto a eles. E aberta uma conta corrente em favor do titular,
fixando-se o limite do crédito, pois serdo pagas aos fornecedores as
importancias relativas as despesas dentro do limite da conta... Assim,
basicamente, em qualquer caso considera-se o cartdo de crédito uma forma de
Concess3o de crédito, a curto prazo. As pessoas que recebem um cartdo de
identificacdo e que se apresentam aos estabelecimentos comerciais filiados a
rede da instituicdo financiadora. A prestacdo de servicos se caracteriza no
angariamento de fregueses encaminhados pelo emissor ao fornecedor e no
préprio fato de facultar o uso do cartdo pelo cliente. Mas entre o titular do
cartdo e o fornecedor, ha um contrato de venda ou de prestagdo de servicos,
pois aquele busca unicamente a aquisigdo de bens, ou a execugao de servigos
que pretende.

Ao passo que, para Maria Helena Diniz, a caracterizagédo do contrato de
adesao pressupoe:

1°) uniformidade, predeterminagéo e rigidez da oferta. A uniformidade é uma
exigéncia imprescindivel, pois, se o ofertante pretende obter numero
indeterminado de aderentes para que haja aceitagdo passiva, sera precioso
que o conteudo do contrato seja invariavel. A predeterminagao unilateral das
clausulas contratuais e a rigidez das condigbes gerais caracterizam os
contratos por adesao. As suas clausulas deverao ser rigidas, por que deverao
ser uniformes; portanto, o ofertante ndo podera alterar o teor da policitacao
sendo precedendo-o de ampla divulgagdo ou aprovacéo das autoridades (nas
hipéteses em que estas controlem tais contratos, como ocorre com as tarifas
de transportes, de servigos de luz, telefone etc.). Esses trés tragos
possibilitarao identificar esses contratos;

2° proposta permanente e geral, aberta a quem se interessar pelos servigos do
proponente, dirigindo-se a um grupo indeterminado de pessoas. Assim sendo,
o contrato se forma com qualquer pessoa, a ndo ser naqueles casos em que se
permitem ressalvas, como, p. ex., no da empresa de transporte, que nao pode
ser obrigada a admitir passageiro além da lotagao do veiculo;

3°) aceitagdo pura e simples do oblato, simplificando, desse modo, a maneira
de produzir-se o consentimento;

4°) superioridade econOmica de um dos contratantes, que desfruta de um
monopolio de fato ou de direito;

5°) clausulas do contrato sédo predispostas e fixadas unilateralmente e em bloco
pelo policitante, visto que se dirigem a um numero indeterminado de pessoas.

Entende-se pois que os contratos de adesao, embora signifiquem a critica
negativa quanto sua formulacdo, eis que omite a plena liberdade de contratar,
mitigando-a em favor da celeridade em realizar o pacto e otimizar o estabelecimento
das relagdes negociais. Ainda assim, tornou-se essencial, pois j4 nado se pode
desprezar que o consumo em massa é realidade e tem sido intensificado com o passar
do tempo, consequentemente, mesmo que passivel de duras reflexdes e

amadurecimento da sua tratativa legal, fruto do que produz a doutrina e jurisprudéncia
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na tentativa de sanar o vacuo legislativo, segue assim, tal contrato um mecanismo
indispensavel para promover a movimentag¢ao da riqueza.

Por isso, cabe cuidado a tecer criticas, sendo feito de maneira ponderada,
analisando a importancia deste contrato para as relagdes, principalmente na dinamica
do mundo atual, cada vez mais expansivo e que demanda otimizagdo dos recursos,
inclusive tempo.

Sem desconsiderar sua relevancia, ao contrario, utilizando de seu uso
frequente, como fonte de argumentagdo, ha que se refletir sobre como ele é
interpretado. Ademais, segue o entendimento de Carlos Alberto Bittar:

A proposito o direito codificado delimita o alcance dos contratos
de adesao e proibe a insergao de certas clausulas, que considera abusivas,
declarando-as nao escritas, e portanto de nenhum efeito vinculatério, a saber:
as limitativas e as elisivas de responsabilidade do disponente, as de
transferéncia de responsabilidades a terceiros, as contemplativas de obrigacéo
iniquas ou abusivas, as de intervengdo de 6nus da prova, as de indicagao
previa de arbitros.

Ha que se considerar que, ndo se pode falar em contrato unilateral, o que
de fato ocorre é a disposicdo das clausulas contratuais por uma das partes e
aquiescéncia pela outra, no entanto o que se discute em esséncia ndo é
resumidamente a mitigagdo da autonomia da vontade, mas o que a justifica como
elemento caracterizador da interpretagdo dos contratos de adesao, tendo por base que,
a parte que sinaliza vontade de contratar o faz em sua plena capacidade, no entanto,
frise-se, que o0 que se questiona sdo os termos que foram acordados e como a posicao
de nao poder discutir os termos coloca a parte em situacdo de vulnerabilidade,
lembrando, pois, as palavras do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ao clamar pelo CDC é relevante pois exprimir seu intuito de proteger as
relagbes de consumo, em especial o consumidor que figura como hipossuficiente
perante o fornecedor. Objetiva-se aqui demonstrar que essa norma inseriu em seu
texto a vedacdo das clausulas abusivas em contratos de adesdo que estabelecem
relacbes sobre a matéria de consumo. Logo, € cristalina a objetividade da lei em
restringir a ma-fé contratual. Isso estar evidente, ndo s6 no tocante ao direito do
consumidor, mas como ja demonstrado, € premissa basica do direito a boa-fé.

Ocorre que, a previsdo legal da boa-fé ndo se mostrou suficiente para

coibir a insergédo de termos abusivos nos contratos em geral. Dessa forma, o direito civil
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também se ocupou de prever situagdes resolutivas para reparar o prejuizo de um
acordo sem equilibrio entre as partes. Acontece que, o direito civil puro, por assim
dizer, ainda persiste em preservar um cunho fortemente liberal, de sorte que trata das
relagdes juridicas partindo do pressuposto da igualdade formal entre as partes e a
liberdade de dispor. Ao passo que o CDC inova ao preocupar-se em estabelecer a
igualdade substancial nas relagbes, isso significa dizer que, ao reconhecer a
desigualdade, fruto da hipossuficiéncia, ao seu turno, esta traduz a deficiéncia técnica
entre fornecer e consumidor. Um desdobramento l6gico, portanto, € que tal deficiéncia
coloca o individuo em condigdo de vulnerabilidade, ou seja, risco de ser atingido por
algum prejuizo causado pela sua imaturidade/ desconhecimento técnico para negociar
em igualdade com a outra parte.

Para possibilitar uma restauracdo no equilibrio entre os contratantes,
entre outros mecanismos, para este trabalho importa saber que o Codigo de Defesa do
Consumidor proibe a presenca de clausula abusivas nos contratos.

Diante do exposto, para melhor compreensdo do que sédo as clausulas
abusivas, vale socorrer-se da letra da lei, em especial o artigo 51 do Codigo de Defesa
do Consumidor que assim dispde:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigcos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem renuncia ou
disposicdo de direitos. Nas relacbes de consumo entre o fornecedor e o
consumidor pessoa juridica, a indenizagao podera ser limitada, em situagdes
justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opgao de reembolso da quantia ja paga, nos
casos previstos neste codigo;

Il - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelegam obrigagbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade;

V - (Vetado);

VI - estabelegam inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizagdo compulsoéria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico
pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgédo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do prego de
maneira unilateral;

XlI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;
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XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua
obrigacdo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor; XIII -
autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteido ou a qualidade
do contrato, apds sua celebragao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protegao ao consumidor; XVI -
possibilitem a renuncia do direito de indenizag&o por benfeitorias necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vontade que:

| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigagées fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacgar seu objeto ou equilibrio contratual; Il - se
mostra excessivamente onerosa para o0 consumidor, considerando-se a
natureza e conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato,
exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforgos de integragédo, decorrer
onus excessivo a qualquer das partes.

§ 3° (Vetado).

§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer
ao Ministério Publico que ajuize a competente agdo para ser declarada a
nulidade de clausula contratual que contrarie o disposto neste codigo ou de
qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigagbes das
partes.

Cabe dizer que, tais clausulas sdo vedadas em todo tipo de contrato, o
que ocorreu em relagado ao contrato de adesao, foi a necessidade fatica de intervencao
do legislador, ndo sé para disciplinar tal contrato, como para regrar o limite de dispor,
tendo em vista a peculiaridade propria deste de conceder a “vantagem” de uma das
partes, o proponente, elaborar os termos da avenca.

Claudio Bonatto, (2001, p. 35) ressalta:

[...] podemos afirmar que o conceito de clausula abusiva € mais amplo do que o
de clausula ilicita, pois pode haver clausula licita que seja ao mesmo tempo
abusiva, na medida em que provoque, concretamente, um desequilibrio
contratual, com vantagem exclusiva do agente econémico, como, por exemplo,
a clausula que autoriza tanto o fornecedor, como o consumidor, ou seja,
bilateralmente, a cancelar o contrato firmado. E licita, segundo a exegese do
art. 51, inciso Xl, do CDC, porém pode ser abusiva, na medida em que, pela
duragéo do contrato (o longo tempo decorrido), o consumidor tenha se tornado
cativo na contratagéo.

Quanto o que diz respeito ao CDC, prioriza tratar de forma objetiva tendo
que as relagdes de consumo ja presumem uma vulnerabilidade de uma das partes, que
também é o aceitante do ajuste no caso da adesado, o que agrava sua condigao de se
expor a prejuizos.

A enumeracao do artigo 51 do CDC trata-se de um rol ndo taxativo, isso

justifica a afirmacédo de que ndo esgota as possibilidades de tornar nula de pleno
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direito, determinada clausula por entende-la abusiva, ainda que ndo conste
objetivamente no texto legal.

Ademais, mesmo que inicialmente considerada licita e levada no corpo do
ajuste, nada impede que seja declarada nula pelo juiz quando suscitada sua
abusividade por onerar excessivamente uma parte. Com efeito, ao dizer que uma vez
inseridas no contrato, restaram nulas de pelo direito, estamos diante de um vicio
insanavel, em razao do desequilibrio da relacédo contratual.

Para maior elucidagdo, ndo é demasiado trazer alguns exemplos de
clausulas abusivas, para tanto, socorre-se das palavras de Glauco Barbosa Jr (2014, p.
6):

Multa Excessiva: Estipulagao de caréncia para cancelamento nos contratos de
cartao de crédito. Estabelecimento de caréncia em caso de impontualidade das
prestacdes e mensalidades. Estipulagdo de multa moratéria superior a 2% em
contratos educacionais e similares. Cobrangca cumulativa de comissao de
permanéncia e de corre¢ao monetaria.

Perda das Prestagbes Pagas: Perda das prestagdes pagas como multa por
inadimplemento em caso de financiamentos. Recebimento de valor inferior ao
valor contratado na apdlice de seguro. Perda total ou desproporcionada das
prestacbes pagas pelo consumidor em razdo da desisténcia ou
inadimplemento, ressalvada a cobranga judicial de perdas e danos
comprovadamente sofridos. Devolugao das prestagdes pagas, sem correcao
monetaria.

Reajuste Unilateral: Reajuste de pregos excessivo. Aumento unilateral em
planos de saude por mudancga de faixa etaria. Escolha unilateral por parte do
fornecedor quanto aos indices de reajuste a serem utilizados.

Pagamento Antecipado Imposicao do pagamento antecipado referente a
periodos superiores a 30 dias em contratos de prestagdo de servigos
educacionais e similares. Exigéncia de parcelas vincendas, no caso de
restituicio do bem em contratos de leasing. Imposicdo do pagamento de
percentual a titulo de taxa de administragdo futura em consoércio. Exigéncia do
pagamento do valor residual antecipadamente sem previsdo de devolucdo
desse montante, corrigido monetariamente, se ndo exercida a opcédo de
compra do bem nos contratos de leasing.

Reconhecimento de Divida Estipulagdo da fatura de cartdes de crédito e de
contracorrente como divida liquida certa e exigivel. Capitalizagdo de juros.
Capitalizagdo mensal dos juros.

Clausulas de Vantagem Excessiva Assinatura de titulos de crédito em branco.
Emissao de titulos de crédito em branco ou livremente circulaveis por meio de
endosso ou representagdo de toda e qualquer obrigagcdo assumida pelo
consumidor. Cobrangca de outros servicos sem autorizacdo prévia do
consumidor em faturas de servico essencial. Venda casada em contrato de
prestacado de servigos educacionais. Impedimento ao consumidor de beneficio
do evento constante do termo de garantia contratual que lhe seja mais
favoravel. Estabelecimento de sancgbes por descumprimento somente em
desfavor do consumidor. Opg¢ao unilateral do fornecedor de concluir ou ndo o
contrato, ndo estabelecendo igual opg¢do para o consumidor. Autorizagdo de
cancelamento unilateral do contrato pelo fornecedor, ndo estabelecendo igual
opgao para o consumidor. Ressarcimento de custos de cobranga da obrigagao
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do consumidor, ndo estabelecendo o mesmo para o fornecedor. Modificagdo
unilateral do contrato apds sua celebragdo por parte do fornecedor. Nao
restabelecimento dos direito integrais do consumidor, apés a purgagédo da
mora. Interrupcdo de servigo essencial sem aviso prévio em caso de
impontualidade. Cobranga de honorarios sem ajuizamento da acao
correspondente. Limitagdo de riscos e minimizagdo de garantias para eventuais
danos do produto. Afastamento contratual do CDC nos contratos de transporte
aéreo. Autorizacdo do envio do nome do consumidor, e/ou seus garantes, a
bancos de dados e cadastros de consumidores, sem comprovada notificacdo
prévia.

Clausulas de exoneragdo de responsabilidade Limitacdo de riscos e
minimizacéo de garantias para eventuais danos do produto. Restricao além dos
limites do dever de indenizar do contratante, por eventuais violagdes das
obrigagdes contratuais. Verificagdo unilateral pelo fornecedor da qualidade de
produto ou servigo, bem como da conformidade com o pedido. Limitagao ou
restricdo procedimentos médicos e internagdes hospitalares em contratos de
planos de saude. Imposicdo de limite de tempo de internagdo hospitalar.
Transferéncia da responsabilidade a terceiros. Renuncia do direito de
indenizagao por benfeitorias necessarias.

Clausulas de disparidade no acesso a justica Eleicdo de foro diferente daquele
onde reside o consumidor. Inversdo do 6nus da prova em prejuizo do
consumidor. Utilizacdo compulséria de arbitragem. Preposto para concluir ou
realizar negécio pelo consumidor. Apresentacao de extrato bancario como titulo
executivo extrajudicial. Imposicdo de representante para concluir ou realizar
negécio juridico pelo consumidor.

Clausulas confusas A clausula é aceita pelo consumidor em sua consciéncia,
porém contem vantagem excessiva para o fornecedor do contrato
caracterizando o abuso, esse contrato sera contra as normas de protegdo do
Cdédigo do Consumidor e a vontade da parte ndo prevalecera. Essas clausulas
s&o nulas, e nao trazem efeitos ao contrato, a nulidade da clausula abusiva ndo
invalida o contrato, a n&o ser que traga prejuizo excessivo as partes.

Ao tornar nula a clausula inserida indevidamente, ndo resulta na

declaracdo de nulidade do contrato por inteiro, mas somente da clausula abusiva,

cuidando assim o juiz de retirar do ajuste as obrigagbes assumidas que estédo

revestidas de vicio, restabelecendo, dessa maneira o equilibrio contratual e primando

pela boa-fé e licitude do ajuste.

Neste prima, cabe relembrar a sabedoria do artigo 6 do Codigo de Defesa

do Consumidor:

Art. 6° - Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacoes
desproporcionais ou sua revisdo em razado de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

Diante disso, ensina Claudia Lima Marques (1998, p 63):

Autorizagdo excepcional de modificagdo de clausulas — O art. 6°, inciso V,
CDC abre uma excegao no sistema de nulidade absoluta das clausulas,
permitindo que o juiz revise ou “modifique”, a pedido do consumidor, as
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“clausulas que estabelecam prestagcdes desproporcionais ou que sejam
excessivamente onerosas” para ele em razdo de fatos supervenientes (...) Nao
desconhecemos o fato de que, ao retirar-se de um contrato a clausula
considerada abusiva e substituir seu conteido pelo regramento legal na
matéria, j& estamos “modificando” o texto contratual, colmatando a lacuna,
integrando o contrato de forma a que se possa dar execugao a este, segundo
0s novos principios de boa-fé e equilibrio contratual. Queremos aqui chamar a
atencao para o fato do CDC autorizar uma modificagdo nas clausulas de preco,
onde geralmente ndo ha regra supletiva apta a preencher a lacuna.

Estando o citado artigo em perfeita harmonia com os termos do artigo 51
do mesmo texto legal, logo, quando analisados em conjunto, fica facil entender a
tratativa dispensada pelo CDC as clausulas abusivas no contrato de adesao,
sobretudo, prevendo o direito da revisao contratual como meio cabivel para equilibrar o
ajuste.

Quanto a interpretagédo dos contratos, de modo geral, Carlos Roberto

Gongalves (2011, p. 100) aponta:

Algumas regras praticas podem ser observadas no tocante a interpretacao
dos contratos: a) a melhor maneira de apurar a intengdo dos contratantes é
verificar o modo pelo qual o vinham executando, de comum acordo; b) deve -
se interpretar o contrato, na duvida, da maneira menos onerosa para o
devedor [..]; c¢) as clausulas contratuais ndo devem ser interpretadas
isoladamente, mas em conjunto com as demais; d) qualquer obscuridade é
imputada a que redigiu a estipulagao, pois podendo ser claro, nao o foi [...]; €)
na clausula suscetivel de dois significados, interpretar-se-a em atengdo ao
que pode ser exequivel [...].

Nesta sistematica, opina Renan Kfuri Lopes (2008, p. 14)

Como ¢é cedico, o CDC adotou o principio da responsabilidade civil objetiva,
calcado na teoria do risco da atividade, como postulado fundamental da
responsabilidade civil, ensejadora da indenizacdo dos danos causados ao
consumidor. Vale dizer, basta ser fornecedor, basta ter inserido no mercado um
produto ou servico que tenha causado danos para que ele seja
responsabilizado. Na responsabilidade objetiva, ndo ha a verificagdo da
conduta do agente, isto é, ndo se perquire se o fornecedor agiu com dolo ou
culpa. A conduta dolosa ou culposa do fornecedor é absolutamente irrelevante
para a configuracdo da responsabilidade pelos danos causados ao consumidor.
Vale dizer, o fornecedor irda responder pelos danos causados,
independentemente de culpa, pelo simples fato de ter colocado no mercado
produto ou servigco que ameace ou lese efetivamente um direito do consumidor.
Assim, o consumidor deve, apenas, provar o nexo de causalidade entre o fato
danoso e o dano por ele experimentado. Esse fato danoso tera origem num
vicio ou defeito apresentado pelo servigo ou produto (...). O principio da boa-fé
trazido pelo Cdédigo Civil reflete a idéia anterior do CDC, tendo por fim
estabelecer um equilibrio e eqliidade entre os contratantes.
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E inegavel pois a incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor que

seguindo o mesmo entendimento do Cdédigo Civil, no que tange a prote¢cao ao aderente

e conceituando o contrato de adesao traduz:

Art. 54. Contrato de ades&o é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servigos, sem que o0 consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo.

No entendimento de Bittar (1991, p. 74-76), pode-se afirmar sobre o

contrato de ades3ao:

Impde-se entdo, ao contrato de adesdao, campo extremamente fértil para que
proliferem as clausulas obscuras, duvidosas, ambiguas, leoninas, vexatérias e
abusivas, métodos especificos para a sua interpretagdo (...) assim, tem a
doutrina (...) adotado regras especificas para a interpretagdo dos contratos de
adesdo (...) no que tange a clausulas duvidosas ou ambiguas, de dificil
interpretacdo, sempre deverdo ser interpretadas a favor daquele que apenas
aderiu e nado daquele que as elaborou (...) dever-se-a, ocorrendo divergéncia
entre as clausulas gerais e as especiais, fazer com que essas Ultimas
prevalecam sobre as primeiras. Presume-se que as clausulas especiais,
aquelas que foram elaboradas de forma particular para determinado contrato
(...) foram possivelmente discutidas, ou, pelo menos, a possibilidade de uma
discussao prévia € indubitavelmente maior nessas do que naquelas em que o
utente se limitou a aderir.

No que concerne a interpretacdo do contrato tendo como parédmetro o

principio da boa-fé objetiva, cabe realgar os ensinamentos de Fernando Noronha

(2004, p. 73):

(...) dois sdo os desdobramentos da incidéncia da boa-fé. O primeiro, na regra
de que os contratos devem ser interpretados tomando-se por base o sentido
objetivo. Exceto quando o destinatario da declaragdo conhega a real vontade
do declarante, ou devesse conhecé-la, se tivesse obrado com diligéncia. De
fato, numa relagdo contratual dominada pela ética exige-se dos parceiros um
comportamento probo. Considerando as expectativas da outra parte, ha que se
tutelar a confianga daquele que acreditou numa determinada conduta da outra
parte. Ao falar em confianga, tutela-se o valor social da aparéncia, essencial
para o intercambio de bens de servigos, garantindo a seguranga das
transagoes. O valor confianga deve se sobrepor a vontade interna, a menos
que os destinatarios da declaragdo tenham ciéncia ou a ignorancia derive de
culpa deste, da real intengédo do declarante. O segundo ponto a ser observado
indica que, no caso do sentido objetivo suscitar duvidas, ha que se preferir o
significado que a boa-fé indigue como mais razoavel. E na perquiricdo do
sentido que mais se amolde a boa-fé, deve o intérprete langar mao de algumas
regras: a) comportando uma clausula diversos sentidos possiveis, opte-se por
aquele que resulte na preservagdo do contrato (principio da conservagao do
negocio); b) na duvida quanto ao significado de uma cldusula, favorece-se a
parte que assumiu a obrigagao (principio do menor sacrificio); ¢) observa-se o
principio da interpretacdo contra o predisponente, notadamente nestes
contratos de adeséo, interpreta-se a clausula em desfavor daquele que a
redigiu.
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Neste mesmo prisma, prevalecem as palavras de Judith Martins-Costa
(1999, p. 432):

Imposto ao juiz de n&o permitir que o contrato, como regulacdo objetiva, dotada
de um especifico sentido, atinja finalidade oposta ou contraria aquela que,
razoavelmente, a vista de seu escopo econdmico-social, seria licito esperar.

O principio da boa-fé objetiva ainda impde deveres aos contratantes,
nesta senda pode-se pois afirmar que, devem as partes agirem de forma licita e
preservando seus interesses socorrendo-se da discricionariedade da lei em fazer tudo
0 que por ela nao for proibido, de forma que, cabe observar a sistematica do que
prevalece como justo, ao homem mediano, como por exemplo presar pela legalidade,
justica e clareza.

N&o suficiente a doutrina ainda defende de forma imperiosa o rigor a que
se deve preservar a boa-fé como pressuposto das relagdes juridicas, de forma que
assim aduz Fernando Noronha (1999, p. 139-140):

O importante para a responsabilizagdo do agente, é que a situagdo de
desrespeito pelo dever de atuar de acordo com os padrdes ainda possa ser-lhe
imputada, mesmo que so6 a titulo objetivo.

Por fim, vale arrematar com o disposto no artigo 187 do Cddigo Civil,
quando trata de limitar o exercicio de um direito, fazendo clara referéncia a esséncia do
principio da boa-fé.

Sendo assim, vejamos:

Art. 187- 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.

Fernando Noronha (1999, p. 21) chega a afirmar que:

Mesmo nos casos de formalidades constitutivas o juiz deve abster-se de
declarar a nulidade quando o contrato tenha sido cumprido e a razao de ser a
imposicao da formalidade seja a protecdo da prépria parte que, no caso
concreto, haja levado a cabo o ato de adimplemento.

E completa “E de ponderar que, em matéria de contratos, mesmo as
formalidades solenes impostas por lei com frequéncia tém por finalidade levar as partes
a refletir sobre a importancia da vinculagdo que assumem”.

Silva (2002, p. 71) a seu turno emenda:

Acontece que a boa-fé objetiva, fundada nos ideais de honestidade e lealdade,
tem sido entendida como regra de conduta para os contratantes, que devem
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respeitar a confianga e o0s interesses reciprocos, ou seja, tem sido
compreendida como dever de agir segundo determinados padrbes, socialmente
recomendados, de corregao, lisura e honestidade.

Portanto, a boa-fé como padrdao de conduta serve para coordenar o
comportamento das partes, que, no contrato, devem observar os deveres
anexos de lealdade, cooperacao e informacdo, ndo mais podendo invocar a
boa-fé subjetiva para eximirem-se ou absterem-se da pratica do ato que a
situagao exija ou repila.

Alias, a Constituicdo Federal legitima a exigéncia do CDC de que as partes se
comportem segundo a boa-fé, porquanto dispdes ser objetivo fundamental da
Republica a construgao de uma sociedade justa e solidaria (art. 3°, I).

Como afirmado em outras ocasides, por forca da discrepancia entre o
poder das partes quando contratam entre sim, utilizando da adesdo para tanto, nao
resta duvidas de que néo se pode interpretar estes contratos da mesma forma que se
faz com os contratos tradicionais, a luz do bom senso de preservar a igualdade das
partes contratantes.

Nesse momento € imperioso citar Almeida (2003, p. 103):

Dentro do contexto de assegurar efetiva protegdo ao consumidor, o legislador
outorgou a inversdo, em seu favor, do 6nus da prova. Cuida-se de beneficio
previsto no rol dos direitos basicos (art. 6° VII), constituindo-se numa das
espécies de género ‘facilitacdo da defesa de direitos’, que a legislagéo protetiva
objetivou enderegar ao consumidor.

Tal conclusdo decorre em especial, vale assegurar, da protegao
dispensada ao contrato de adesao seja para estabelecer o equilibrio contratual, seja
para reforcar a boa-fé, ndo se restringe a materializar o principio, mas alcangar,
sobretudo, a justica também nos pactos privados.

De todo modo, foi feliz o CDC em, de forma tdo moderna, levantar
questdes que suprisse o vacuo legislativo acerca das relagdes privadas, tratando-as

como de ordem publica, em perfeita harmonia com a Constituicao Federal.

Art. 6°. S&o direitos basicos do consumidor:

[...]

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias da
experiéncia.

Ocorre que, mesmo com 0O processo de expansao do consumo tendo
acontecido de forma tao violenta e rapida, a sociedade, de modo geral, ainda

desconhece a maioria das normas que regem as relagdes basicas da vida.
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[...] hipossuficiéncia € um critério processual consagrado no art. 6°, inciso VIII,
do CDC, o qual busca estabelecer um paradigma para o reconhecimento de
eventual desigualdade no seio do processo (Bonatto e Moraes, 1998, p. 80).

Quando se evidencia a extensdo da vulnerabilidade, o que tem feito o
legislador para combate-la, e mesmo se socorrer do entendimento que se pode exigir
do homem mediano, ainda assim, nido facilita que as contratagcdes acontecam de modo
a garantir o direito de ambas as partes, sendo muitas vezes necessario buscar as
portas do judiciario para que, pela investidura legal, possa o Estado-juiz interferir na
orbita privada, levando normas que reparem a desproporcionalidade causada por

contrato abusivo.

Isso porque o § 2° do art. 51, ao incumbir o juiz de empregar esfor¢os de
integragdo para evitar a invalidade de todo o contrato, por causa de clausula
abusiva, acabou por reconhecer a relevancia do negdcio juridico concreto e a
necessidade de preserva-lo, tendo em vista seu valor social e sua
caracteristica de ser instrumento de circulagao de riqueza (Silva, 2003, p. 65).

A ilicitude das clausulas abusivas € imposta ndo s6 pela premissa de
desequilibrio, mas guarda fundamentos na boa-fé subjetiva, eis que a reprovabilidade
do enriquecimento ilicito, da usura e da leséo é caracteristica do direito civil como um
todo, evidenciada na matéria de contratos pela consequéncia de ser tais instrumentos
as principais fontes das obrigagdes.

Quando trata do socorro judicial o CDC ainda dispde:

art. 81- A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base;

Acerca dos argumentos tecidos anteriormente, justifica a fala de Grinover
(2007, p. 6):

A sociedade de consumo, ao contrario do que se imagina, ndo trouxe apenas
beneficios aos seus atores. Muito ao revés, em certos casos, a posi¢cao do
consumidor, dentro desse modelo, piorou em vez de melhorar. Se antes
fornecedor e consumidor encontravam-se em uma situagdo de relativo
equilibrio de poder de barganha (até porque se conheciam), agora é o
fornecedor (fabricante, produtor, construtor, importador ou comerciante) que,
inegavelmente, assume a posigcado de forga na relagdo de consumo e que, por
isso mesmo, “dita as regras”. E o direito ndo pode ficar alheio a esse
fendbmeno.
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Ainda cabe refor¢ar com os ensinamentos de Almeida (2003, p. 46)

[...] Esse principio, inscrito no caput do art. 4°, exige que as partes da relagédo
de consumo atuem com estrita boa-fé, & dizer, com sinceridade, seriedade,
veracidade, lealdade e transparéncia, sem objetivos mal disfarcados de
esperteza, lucro facil e imposicado de prejuizo ao outro. Bem por isso é que a
legislagdo do consumidor contém diversas presun¢des legais, absolutas ou
relativas, para assegurar o equilibrio entre as partes e conter as formas sub-
repticias e insidiosas de abusos e fraudes engendradas pelo poder econdmico
para burlar o intuito de protecdo do legislador. O Cddigo de Defesa do
Consumidor ¢é repleto dessas presungbes, como a que prevé a
responsabilidade objetiva do fornecedor pelo fato do produto e do servigco
(CDC, art. 12) e que autoriza a inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor no processo civil (art. 6°, VIII). O Capitulo VI, relativo a protecao
contratual, €, no entanto, 0 campo mais propicio para disposigdes desse jaez.

A seu turno a vulnerabilidade de acordo com o que foi visto, um principio

pelo qual o Cadigo de Defesa do Consumidor visa no art. 4°, |:

Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de
consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.
Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criagado e desenvolvimento de associag¢des representativas;
c) pela presenga do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servigos com padrées adequados de qualidade,
seguranga, durabilidade e desempenho.

Il - harmonizacgao dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizagdo da protegdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e
fornecedores;

IV - educacéao e informacao de fornecedores e consumidores, quanto aos seus
direitos e deveres, com vistas @ melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criagcdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alternativos de solugao de conflitos de consumo;

VI - coibigao e repressao eficientes de todos os abusos praticados no mercado
de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagao indevida de inventos
e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que
possam causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos;

VIII - estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.

Opina Saad et al (2006, p. 135):

O Estado, no capitulo sob exame, traca as linhas de sua conduta diante das
varias facetas das relagdes de consumo e reafirma o que, de ha muito, serve
de objetivo ao nosso sistema legal: atendimento das necessidades dos
consumidores, saude e seguranga deles, protegdo de seus interesses
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econdmicos, melhoria da qualidade de vida e desenvolvimento harmonioso das
relagcbes de consumo, atendido o principio da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo.

Neste sentido, comenta Claudia Marques (2002, p. 61):

[...] Segundo dispée o art. 4° do CDC, inciso terceiro, todo o esforgo do Estado
ao regular os contratos de consumo deve ser no sentido de harmonizagao dos
interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e
tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econOmica (art. 170 da Constituicado Federal) sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores.

Reconhece ainda Silva (2003, p. 63-68) a vulnerabilidade do consumidor,

quando afirma:

Por conta disso, o CDC reconheceu as situagcbes de vulnerabilidade
econdmica, técnica e juridica do consumidor, sabendo tratar-se de pessoa que,
na pratica, para obter produto ou servigo, deve aceitar, com pouca margem
para negociagéo, as condigbes impostas pelo fornecedor.

[...]

Diga-se de passagem que essa vulnerabilidade fundamenta a eficacia
transcendental do CDC, isto é, sua aplicagdo para além das relagdes de
consumo. Isso porque o art. 29, ao equiparar a consumidores todas as
pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas previstas nos Capitulos V
e VI, tornou possivel a protecdo aos nao-consumidores que estiverem em
situacdo de debilidade [...].

Arremata Almeida (2003, p. 46):

Almeida, 2003, p. 46): Primeiro, o de elaboragao das normas juridicas, a
significar que as novas leis a serem editadas no setor deverdo manter ou
ampliar o conteudo protetivo, tendo por fundamento teleoldgico o direito
constitucionalmente previsto de defesa do consumidor (CF, art. 5°, XXXII).
Segundo, o do sancionamento e interpretacdo das clausulas e das normas
juridicas, por for¢ca do qual se objetiva alcancar a situagdo mais favoravel para
o0 consumidor, que em razdo do cunho protetivo da legislagdo, quer pela
aceitacdo de sua inexperiéncia e vulnerabilidade, de modo a alcancgar
efetividade da tutela [...]

De acordo com Nunes (2012, p. 178): “tal reconhecimento é uma primeira

medida de realizagdo da isonomia garantida na Constituicdo Federal. Significa ele que

o consumidor é a parte fraca da relagao juridica de consumo”.

E certo que as desigualdades entre os contratantes tendem a assumir uma
dimensdo coletiva, traduzindo-se em desigualdades entre categorias
econdmicas. No caso do consumidor, porém, esta categoria € por demais
ampla numa sociedade caracterizada, precisamente, pela onipresenca do
consumo. Por outras palavras, ndo parece constitucionalmente consistente
tratar todos os consumidores de forma igual. Afinal, isto representaria, sob o
pretexto de uma maior justica, um verdadeiro retrocesso da teoria contratual,
um retorno a mistica das categorias abstratas e redutoras. Hoje, ao contrario,
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avulta a importancia da criagdo de ‘padrées de diferenciagdo’. (NEGREIROS,
2002, p. 199).

No presente momento, em que fica a cargo investigar a incidéncia do
CDC na matéria, eis que retorna-se a observar o principio da boa-fé, agora encarando-
0 sob o enfoque de sua aplicacéo direta as relagbes de consumo e consequentemente,
como € transparente o elo entre a protecdo dada quando veda clausulas abusivas,
principalmente porque, aqui, torna-se a evidenciar a aplicagao do principio ao qual ja se
ocupou de demonstra-lo em linhas gerais, mas que quando refletido a luz do CDC
elucida o beneficio da analise sistematica dos fundamentos e objetivos da norma.

Nos ensinamentos de Almeida (2003, p. 46):

O art. 4° do CDC prevé também que deve haver equilibrio entre direitos e
deveres dos contratantes. Busca-se a justi¢a contratual, o preco justo. Por isso,
sao vedadas as clausulas abusivas, bem como aquelas que proporcionam
vantagem exagerada para o fornecedor ou oneram excessivamente o
consumidor.

Neste viés, o diploma normativo retro mencionado, exige a boa-fé na
oferta, isso significa dizer que oferta ou proposta tem forga vinculante em relagdo a
quem a formula, e que com o consentimento estara estabelecido vinculo juridico entre
as partes ofertante e a que aceita, conforme art. 427 do Cédigo Civil Brasileiro.

N&o obstante, o art. 46 do CDC obriga o fornecedor a dar conhecimento
prévio ao consumidor do conteudo dos contratos. De sorte que, isso tanto pode ser
feito através da afixacdo das condicdes do contrato em local visivel, ou pela adrede
disponibilizacido do texto do contrato, para leitura do consumidor.

Estende-se esse entendimento para exigir uma redagdo clara dos
contratos e precisa, sem mensurar esforcos o CDC ainda tratou de compatibilizar
principios que permeiam toda a légica protetiva a que se dispde. Neste prima, passa-se
a ressaltar os mais relevantes.

Ganha contorno pois, os principios de diretriz que guarda tamanha
importancia em seu conteudo que causa destaque nas analises, por ser o principal
responsavel por revelar a légica que se deve ater quem interpreta a norma. Nessa
senda, além dos principios contratuais, os mais relevantes que do texto constitucional
migraram para refletir em outros ramos do direito, eis que o CDC se obrigou a segui a
tendéncia legislativa e pontuar principios norteadores.
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Inserido no art. 4°, do CDC, esta o principio da transparéncia que,

segundo Marques (apud Almeida, 2003, p. 139):

[...] significa informacéo clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o
contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relagbes entre
fornecedor e consumidor, mesmo na fase Pré- contratual, isto &, na fase
negocial dos contratos de consumo [...].

Segundo Silva (2003, p. 68):

O autor

[...] o principio da transparéncia, essencialmente democratico ao reconhecer
que na sociedade o poder ndo é exercido s6 no plano da politica mas também
no da economia, adquiriu importancia especial no Cédigo de Defesa do
Consumidor, para controlar o abuso do poder econdmico, de quem passou a
exigir visibilidade e lisura nas relagdes juridicas de consumo.

segue concluindo:

Contudo, a transparéncia que se espera do fornecedor ndo devera estar
presente somente no momento da conclusao do negdcio juridico. Devera existir
durante a oferta e publicidade, ao longo da execugéo do contrato e até mesmo
depois desta, como, por exemplo, no instante em que o consumidor, munido do
termo de garantia, procura o reparo do produto junto a assisténcia técnica
autorizada.

Por conseguinte, o principio da confianga, que intimamente ligado ao

anterior, transmite a

servico, diante disso,

Quanto

ideia de credibilidade a que atribui o consumidor ao produto e

A conclusao de qualquer ato negocial ndo deve ser vista como mera obrigagao,
mas antes de tudo como uma ocorréncia de satisfacdo para as partes, pois,
ndo sendo assim, a afinidade negocial se perde e com ela os objetivos
motivadores da operagao (Rosa, 1995, p. 58).

a esse principio Claudia Marques (2002, p. 981/982) disciplina:

E o principio da confianga, instituido pelo CDC, para garantir ao consumidor a
adequacao do produto e do servico, para evitar riscos e prejuizos oriundos dos
produtos e servigos, para assegurar o ressarcimento do consumidor, em caso
de insolvéncia, de abuso, desvio da pessoa juridica-fornecedora, para regular
também alguns aspectos da inexecugéo contratual do proprio consumidor [...],

Ao mencionar o principio da equidade, faz-se pertinente lembrar os

ensinamentos de Silva (2003, p. 73):

Ndo pode uma das partes na relagédo juridica de consumo obter vantagem
manifestamente excessiva em detrimento da outra. Por essa razao foi atribuida
a nulidade de pleno direito a clausula que, em desfavor do consumidor, vem
estabelecer obriga¢des iniquas, abusivas, que o coloquem em desvantagem
exagerada (art. 51, IV, do CDC).

Segue conceituando:
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Trata-se de equilibrio absoluto porque a lei passou a exigir, na relagao
contratual, o equilibrio substancial, de sorte que nenhuma das partes tenha
significativamente mais direitos e vantagens que a outra (justica substancial).
Isso quer dizer que ndo é suficiente a igualdade formal pressuposta no
momento antecedente a conclusdo do contrato (justica formal), para que a
justica contratual seja alcangada.

Coaduna com tal entendimento Almeida (2003, p. 103-104, que preceitua:

Para inverter esse quadro francamente desfavoravel ao consumidor, o
legislador alterou, para as relagdes de consumo, a regra processual do énus da
prova, atento a circunstancia de que o fornecedor esta em melhores condi¢des
de realizar a prova de fato ligado a sua atividade. Compreensivelmente, limitou-
a ao processo civil e as seguintes situagdes: quando houver verossimilhanga
nas alegagdes, a critério do juiz e segundo as regras ordinarias de experiéncia,
ou quando houver comprovagdo da condicdo de hipossuficiéncia do
consumidor (Almeida, 2003, p. 103-104).
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3.1. ENFOQUE JURISPRUDENCIAL ACERCA DAS CLAUSULAS ABUSIVAS E A
PREVISAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Num primeiro momento € importante contextualizar a histéria da evolugéo
das normas que tratam de direitos do consumidor a fim de esbocar com amplitude
como foi se desenvolvendo o entendimento que se tem hoje acerca da matéria.

Tracar uma linha evolutiva corresponde a pontuar os fatos relevantes, as
transformacdes que ocorreram na matéria. Nos capitulos anteriores o Cddigo de
Defesa do Consumidor foi mencionado com veeméncia, e ndo poderia ser de outra
maneira, uma vez que, em termos de legislagcédo, ainda que timida, foi a que mais se
preocupou em instituir uma nova forma de regrar as relagbes que envolvem consumo,
posteriormente refletido na interpretagdo analdgica e sistematica para outros campos
juridicos.

Ora, é pertinente justificar que os tribunais brasileiros ao longo do tempo,
quando forma provocados para decidir sobre a matéria, também se posicionou de
forma a propiciar material suficiente para corroborar a analise acerca da evolugéo no
trato da protecdo ao consumidor, bem como julgando o que se refere a contratos de
adesao de acordo com essas novas expressoes surgidas no mundo do direito.

Adiantando, porém, valer-se-a de material jurisprudencial para aventar as
questdes mais relevantes que sao objeto de julgamento pelos tribunais patrios,
completando pois o objetivo do estudo em levantar argumentos bibliograficos,
apoiando-se na doutrina e na jurisprudéncia.

Em termos praticos, a norma ganha vida quando se presta a fungao
jurisdicional, tornando possivel o exercicio do direito material assegurado. Serve pois
os julgados de norte perceptivo quanto ao entendimento dos julgadores quanto ao
direito pretendido, neste diapasado, a sentenga néao legitima o exercicio de toda gama
de direitos, porém, no que importa concluir para esse estudo, o Estado-juiz é
fundamental para estabelecer o equilibrio entre as partes, para analisar o contrato

conforme o direito e para dizé-lo conforme os parametros legais.
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Voltando a atencgao ao inicio deste subcapitulo, expde Fabio Zabot
Hotlhausen (2006, p. 44):

O Cddigo de Hamurabi tem-se convencionado pelos doutrinadores como a
primeira legislagédo a tutelar o adquirente por problemas nos produtos/servigos”.
O mesmo autor, na mesma obra, também pagina 44 refere a Lei das XIl
Tabuas, que determinava que “se alguém coloca o seu dinheiro a juros
superiores a um por cento, que seja condenado a devolver o quadruplo.

Jorge T. M. Rollemberg (1987 apud FILOMENO, 1991, p. 45)

acompanhou, firmando seu entendimento:

Ha quem denote ja no antigo Cédigo de Hamurabi certas regras que, ainda que
indiretamente, visavam a proteger o consumidor. Assim, por exemplo, a lei 233
rezava que o arquiteto que viesse a construir uma casa cujas paredes se
revelassem deficientes, teria a obrigagdo de reconstrui-las ou consolida-las as
suas proprias expensas.

Filomeno (1991, p. 45) vai além:

Prestador de servigos, como o empreiteiro da obra, além de ser obrigado a
reparar os danos causados ao empreitado, sofria punicdo (morte) caso
houvesse o0 mencionado desabamento vitimado o chefe de familia; caso
morresse o filho do dono da obra, pena de morte para o respectivo parente do
empreiteiro, e assim por diante.

Consoante a lei 235 o construtor de barcos estava obrigado a refazé-lo em
caso de defeito estrutural, dentro do prazo de até um ano (seria isto a idéia
inicial de ‘vicio rebiditério’?) Na india, no século XIl a.C., o sagrado Cédigo de
Massu previa multa e punigao, além de ressarcimento dos danos, aqueles que
adulterassem géneros — lei 697 — ou entregassem coisa de espécie inferior
aquela acertada, ou vendessem bens de igual natureza por pregos diferentes —
lei 698.

Insta salientar a previsibilidade do direito do consumidor nas linhas da

Constituicao Federal que assim dispoe:

Art. 5 °, XXXII - O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
[...]

Art. 24, VIII - Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: [...] responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico.

[...]

Art.37, § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigo publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros.

[...]

Art. 150, § 5° - A lei determinara medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos.
[...]

Art. 170, V - A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
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ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] defesa do
consumidor.

Rizzato (2009, p. 02) manifesta-se:

O DCD, como sabemos, foi editado em 11 de setembro de 1990; é, portanto,
uma lei muito atrasada de prote¢cdo ao consumidor. Passamos o século inteiro
aplicando as relagdes de consumo o Cédigo Civil, lei que entrou em vigor em
1917, fundada na tradigdo do direito civil europeu do século anterior.

A seu tempo, Saad (2006, p. 89) relata:

O presente codigo ndo sé veio, em verdade, ordenar a agdo oficial em defesa
do consumidor, com, também, instituir novos recursos tendentes a protegé-lo
contra os artificios fraudulentos dos que lhes fornecem mercadorias ou
Servicos.

N&ao passa despercebida a redagao do artigo 6 do CDC, de suma

importancia quando se reflete acerca dos direitos do consumidor:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protegdo da vida, salude e seguranga contra os riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou
nocivos;

Il - a educacgao e divulgacao sobre o consumo adequado dos produtos e
servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes;
Il - a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e prego, bem como sobre os riscos que apresentem;

IV - a protegao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos;

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevengéo
ou reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protegao Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

IX -

X - a adequada e eficaz prestagéo dos servigos publicos em geral.

Com efeito, a matéria € amplamente julgada nos tribunais de todo pais, ja
tendo alcancado pauta em tribunais de alcada, calcado como matéria de Recurso
Especial, de forma que, importa-nos saber que ndo s6 € entendimento pacificado,
como também repercute de maneira unanime no judiciario, ainda assim, em alguns

aspectos chama atencéo.
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Por muito tempo foi palco de discussao o art. 10 da Lei 7.783, de 28 de

junho de 1989, que assim determina:

Art. 10. Sao considerados servigos ou atividades essenciais:

| — tratamento e abastecimento de agua; producao e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

Il-assisténcia médica e hospitalar;

Il — distribuicdo e comercializagdo de medicamentos e alimentos;
I\VV-funerarios;

V-transporte coletivo;

VI — captagao e tratamento de esgoto e lixo;

VII telecomunicacoes;

VIIl — guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e
materiais nucleares;

IX — processamento de dados ligados a servigos essenciais;

X — controle de trafego aéreo;

XI — compensagéo bancaria.

O ponto central da discussao era a subsisténcia do direito do consumidor,
quando submetido ao poder publico como prestador dos servigos essenciais. Tal

querela perdurou até a edicao Decreto n® 2.181, de 20 de margo de 1997:

Dispbe sobre a organiza¢do do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor -
SNDC, estabelece as normas gerais de aplicagdo das sangdes administrativas
previstas na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, revoga o Decreto N°
861, de 9 julho de 1993, e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuigdo que lhe confere o art.
84, inciso IV, da Constituigao, e tendo em vista o disposto na Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990,

DECRETA:

Art. 1° Fica organizado o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC
e estabelecidas as normas gerais de aplicacdo das san¢des administrativas,
nos termos da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

CAPITULO |

DO SISTEMA NACIONAL DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Art. 2° Integram o SNDC a Secretaria de Direito Econdbmico do Ministério da
Justica SDE, por meio do seu Departamento de Protegdo e Defesa do
Consumidor - DPDC, e os demais o¢rgaos federais, estaduais, do Distrito
Federal, municipais e as entidades civis de defesa do consumidor.

Com efeito, apds suscitada as clausulas abusivas previstas, registrando
sua caracteristica exemplificativa, cabendo pois ao juizo entender pela abusividade ou
nao de termo inserido em ajuste, a partir do critério da onerosidade excessiva a uma
das partes, sempre levando em conta a boa-fé, o equilibrio contratual e a prote¢cao do
consumidor.

N&o suficiente, apos todo o relato sobre o tema, expondo conceitos
doutrinarios que cuidam de definir o contrato de adeséao, ressaltar suas caracteristicas,

por conseguinte, atendendo ao que fora proposto, a clausula abusiva foi investigada
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em seus aspectos historicos, conceituais, coube ainda avaliar os reflexos destes
institutos juridicos na dindmica das relagdes sociais.

Por outro lado, a lei fora trazida observando a harmonia constitucional que
consequentemente faz refletir seus principios nas demais normas, em especial
modernizando o conceito de direito privado, sendo rompendo com essa separacio ao
dotar as normas civil de carater mais social, fruto pois do abandono em parte dos ideais
liberais.

De forma incessante veio a tona dispositivos do Cddigo de Defesa do
Consumidor que serve de parametro para conceituar os contratos de adesdo e que
também faz questdo de enumerar as clausulas abusivas, num esforgo legislativo de
direcionar o entendimento dos operadores do direito, de forma objetiva para a questéao.

Muito importante utilizar de todas essas fontes para discorrer sobre o
assunto, sem contudo esgota-la, eis que as relagdes humanas e logo também as
juridicas se transformam de modo continuo, sendo que nem mesmo a lei consegue
perpetuar-se e arrogar perfei¢ao.

Enquanto isso, em contraponto, o judiciario tenta acompanhar a dindmica
social para efetivar a lei e o faz exprimindo julgamentos acerca das matérias
submetidas a seu juizo.

Neste sentido é que, cristalina e imperiosa a necessidade de discorrer
sobre os contratos de adesdo e as clausulas abusivas sob a perspectiva da
jurisprudéncia.

Para comecar, nao diferentemente, destaca-se a posi¢cdo do STJ sobre as
questdes que envolvem a matéria. Ocorre que € preciso registrar que, ndo se despreza
os julgados dos tribunais ordinarios, ao contrario, serdo trazidos exemplos de seus
entendimentos, uma vez que, a matéria € ventilada recorrentemente por esses juizos,
por tanto sua produgado jurisprudencial é extensa e serve de fonte para varios
guestionamentos acerca de possiveis interpretagdes conflitantes sobre o tema.

Contudo, o STJ em ultima analise julga em sede de Recurso Especial,
matéria questionada, quando o objeto encontra-se disciplinado em lei federal, como é o

caso do Caédigo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor, de forma que é
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espontdnea a necessidade de registrar seu posicionamento em diferentes
questionamentos levados a Corte.

No julgamento do Recurso Especial n.1349647 o STJ ao analisar o
processo que questionava a abusividade de clausula de limitava a cobertura de plano
de saude em razao das disposi¢cdes contidas na Lei n. 9656/98, As empresas, em
agravo interno, sustentaram a inaplicabilidade da lei aos contratos firmados antes de
sua vigéncia e alegaram que a limitagdo de procedimentos fisioterapicos nas apolices
nao coloca o consumidor em desvantagem exagerada, inexistindo fundamento juridico
para justificar a declaragdo de abuso feita no acérdao recorrido. Ocorre que este n&o
foi o entendimento da Quarta Turma do STJ que manteve seu entendimento e
confirmou o julgamento do TRF 2, no sentido de que se a seguradora assumiu o risco
de cobrir a prestagao de servicos médicos em razao de moléstia, ndo poderia eximir da

obrigagao por meio de clausula limitadora e abusiva.

EMENTA AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E
DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA. PLANOS DE SAUDE. LIMITACAO
OU RESTRICAO A PROCEDIMENTOS MEDICOS, FISIOTERAPICOS E
HOSPITALARES. CONTRATOS ANTERIORES A LEl 9.656/98. NAO
INCIDENCIA. CLAUSULA ABUSIVA. RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DECISAO MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Nao configura ofensa ao art. 535 do CPC/73 o fato de o col.
Tribunal de origem, embora sem examinar individualmente cada um dos
argumentos suscitados, adotar fundamentagao contraria a pretensao da parte,
suficiente para decidir integralmente a controvérsia. 2. As regras estabelecidas
na Lei 9.656/98 restringem-se ao contratos de plano de saude celebrados apos
sua vigéncia (art. 35), mas o abuso de clausula contratual prevista em avencgas
celebradas em datas anteriores pode ser aferido com base no Coédigo de
Defesa do Consumidor. 3. A luz do Cédigo de Defesa do Consumidor, devem
ser reputadas como abusivas as clausulas que nitidamente afetam de maneira
significativa a propria esséncia do contrato, impondo restricdes ou limitagdes
aos procedimentos meédicos, fisioterapicos e hospitalares (v.g. limitagdo do
tempo de internagdo, numero de sessbdes de fisioterapia, entre outros)
prescritos para doengas cobertas nos contratos de assisténcia e seguro de
saude dos contratantes. 4. Se ha cobertura de doengas ou sequelas
relacionadas a certos eventos, em razdo de previsdo contratual, ndo ha
possibilidade de restricao ou limitagdo de procedimentos prescritos pelo médico
como imprescindiveis para o éxito do tratamento, inclusive no campo da
fisioterapia. 5. Agravo interno ndo provido.

Tal entendimento foi corroborado pelo texto do artigo 51 do CDC, em
especial o inciso IV que entende por abusiva qualquer disposi¢ao limitadora que afetam

de maneira significativa a esséncia do contrato. Adiantou ainda que tais disposicbes



53

nao exime a seguradora da responsabilidade nos contratos pactuados antes ou depois
da lei, quando evidente a abusividade das clausulas.

Vale lembrar que o artigo 51 do CDC foi analisado anteriormente, e as
clausulas abusivas citadas, o que se pretende aqui, pois, € demonstrar na pratica como
tem entendido o tribunal superior acerca da matéria, aplicando a lei e interpretando-a
de acordo com os preceitos fundamentais do ordenamento juridico.

Dessa forma, sobre a incidéncia do CDC e preservagao do consumidor
que na condigdo de aderente tem tolhida sua igualdade de dispor dos termos do
contrato, tem-se o julgamento da Apelacao Civel n. 200500154022 TJ/RJ:

Apelacdo Civel. Relagdo de consumo. Responsabilidade civil de plano de
saude. Consumidor acometido de hérnia umbilical volumosa. Negativa de
autorizagdo do Réu para a realizagao de procedimento cirurgico recomendado
pelos médicos. Obrigacdo do plano de saude em prestar a cobertura.
EXIGENCIA DE PERICIA MEDICA PREVIA CONSTANTE NO CONTRATO DE
ADESAO. ABUSIVIDADE DA CLAUSULA RESTRITIVA, PORQUANTO
ESTABELECE OBRIGACAO EXCESSIVAMENTE ONEROSA, ALEM DE
COLOCAR EM RISCO A SAUDE DO CONSUMIDOR. EM RELACAO DE
CONSUMO, A INTERPRETACAO DEVE SER PROMOVIDA DA MANEIRA
MAIS FAVORAVEL AO CONSUMIDOR (ART. 47, CDC). Dano moral
configurado diante da injustificada recusa do Réu, apesar da gravidade e da
urgéncia da intervencgdo cirurgica. Respeito ao Principio da dignidade da
pessoa humana. Valor de R$ 12.000,00 bem fixado, de acordo com a légica do
razoavel. Improvimento do recurso (TJ/RJ - Apelagéo Civel 2005.001.54022 —
Relator: Des. Luis Felipe Salomao - Julgamento: 28/03/2006).

Oportunamente no julgamento de outro Recurso Especial (REsp n.
1348532) a Quarta Turma entendeu por abusiva a clausula que exige do consumidor
que este forneca dados de terceiros quando da contratacdo de cartdo de crédito, isso
porque, segundo exprimiu o ministro Luis Felipe Salomao, a exposicdo de dados da
azo ao conhecimento de comportamento do consumidor quanto a sua vida e habitos
financeiros, sendo por tanto tal exposicao discricionaria para o aderente e ndo imposta,
sendo ainda imprescindivel a autorizacao real para tanto.

Vale lembrar ainda que, num julgamento a respeito de questionamento
afim, mais especificamente em sede de REsp n. 1.578.553 a 22 Sec¢ao do Superior
Tribunal de Justica fixou trés teses, “Abusividade da clausula que prevé a cobrancga de
ressarcimento de servigcos prestados por terceiros sem especificacdo do servico a ser

efetivamente prestado.”
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A segunda tratou de declarar a “Abusividade da clausula que prevé o
ressarcimento da comissao de correspondente bancario em contratos celebrados a
partir de 25/2/11, data da entrada em vigor da resolugdo 3.954 do Banco Central,
sendo valida a clausula pactuada no periodo anterior, ressalvado o controle da

onerosidade excessiva em cada caso concreto.”

EMENTA Agravo regimental em recurso especial. Agao revisional. Julgamento
extra petita configuragdo. Contrato de alienagdo fiduciaria. Nulidade de
clausulas abusivas. Declaragao de oficio. Impossibilidade. Limitagdo dos juros
remuneratérios. Inadmissibilidade na espécie. Capitalizagdo mensal de juros.
Contrato firmado posteriormente a edigdo da MP n. 1.963-17/2000. Cobrancga.
Possibilidade. Comissao de permanéncia. Licitude na cobranca, desde que nao
cumulada com juros remuneratérios, corre¢do monetéria ou encargos da mora.
Mora debendi. Ocorréncia. Manutengdo do devedor na posse do bem
financiado. Impossibilidade. Inclusdo do nome do devedor em cadastros de
inadimplentes. Legalidade. Repeticdo do indébito. Possibilidade. Prova do erro.
Desnecessidade. Agravo regimental ndo provido. 1. Nos termos do artigo 515
do CPC, excetuando-se as matérias de ordem publica, examinaveis de oficio, o
recurso de apelacdo devolve para o Orgdo ad quem a matéria impugnada, que
se restringe aos limites da impugnagao. Impossibilidade do reconhecimento, de
oficio, de nulidade de clausulas contratuais consideradas abusivas, sendo, para
tanto, necessario o pedido expresso da parte interessada. 2. Tendo o Orgéo
prolator da decisdo recorrida proferido julgamento extra petita — porquanto
enfrentou questdes atinentes a direito patrimonial, que n&o constituiram objeto
de insurgéncia — devem ser afastadas as disposicbes ex officio relativas a
exclusdo da taxa de abertura de crédito e da tarifa de emissdo de boleto
bancario, a nulidade da clausula de emissao de titulo de crédito e a autorizacao
dos depdsitos. 3. No tocante aos juros remuneratérios, ndo incide a limitagéo a
12% ao ano, prevista no Decreto n. 22.626/1933, salvo hipoteses legais
especificas, visto que as instituicdes financeiras, integrantes do Sistema
Financeiro Nacional, sdo regidas pela Lei n. 4.595/1964. Tal entendimento,
ressalte-se, nédo foi alterado apdés a vigéncia do Coddigo de Defesa do
Consumidor, cujas normas também se aplicam aos contratos firmados por
instituicbes bancérias. Visando a harmonizagéo dos referidos diplomas legais,
esta Corte Superior consagrou a manutencdo dos juros no percentual
avengado pelas partes, desde que ndo reste sobejamente demonstrada a
exorbitancia do encargo. 4. No que tange a capitalizagdo mensal de juros, o
entendimento prevalecente nesta Corte era no sentido de que esta somente
seria admitida em casos especificos, previstos em lei (cédulas de crédito rural,
comercial e industrial), conforme a Sumula n. 93-STJ. Com a edi¢do da MP n.
1.963-17, de 30.3.2000 (atualmente reeditada sob o n. 2.170-36/2001), passou-
se a admitir a capitalizagdo mensal nos contratos firmados posteriormente a
sua entrada em vigor, desde que haja previsdo contratual. 5. No concernente a
comissdo de permanéncia, é licita a sua cobranga apds o vencimento da
divida, devendo observar a taxa média dos juros de mercado, apurada pelo
Banco Central do Brasil, limitada a taxa de juros contratada para o periodo da
normalidade. Destaca-se que a cobranga da comissdo de permanéncia nao
pode coligir com os encargos decorrentes da mora, como os juros moratérios e
a multa contratual. 6. Os juros remuneratoérios, ndo cumulaveis com a comissao
de permanéncia, sdo devidos no periodo de inadimpléncia, a taxa média de
mercado estipulada pelo Banco Central do Brasil, limitada ao percentual
contratado. (Sumula n. 296-STJ). 7. Em relagdo a manutengao do devedor na
posse do bem ela ndo pode persistir, porque refoge dos limites da agédo
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revisional a discussdo possessoria. Assim, ndo ha falar-se em manutengao do
bem na posse do devedor, sendo facultado que ela seja requerida em agéo
prépria pelo credor, ndo podendo ser a credora impedida de tomar as medidas
judiciais que entender cabiveis. (c.f. AgRg no REsp n. 831.780-RS, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, DJ 14.8.2006). 8. Quanto a legalidade da incluséo do
nome do devedor nos cadastros restritivos de crédito, os elementos constantes
dos autos ndo demonstram a presenga concomitante dos requisitos
autorizadores do cancelamento dos registros, conseqlientemente, em sendo o
inadimplemento do recorrido incontroverso, legitima € a inclusdo do nome dele
em cadastros de inadimplentes. 9. “Para a repeticao de indébito, nos contratos
de abertura de crédito em conta-corrente, ndo se exige a prova do erro.”
(Sumula n. 322-STJ). 10. Alegagbes do agravante nada acrescentaram, no
sentido de infirmar os fundamentos do decisum agravado. 11. Agravo
regimental n&o provido.

Por fim, cuidou a terceira tese, “Validade da tarifa de avaliagdo do bem
dado em garantia, bem como da clausula que prevé o ressarcimento da despesa com o
registro do contrato, ressalvada a abusividade da cobranga do servigo nao
efetivamente prestado e a possibilidade de controle da onerosidade excessiva em cada
caso.”

Assim, demonstra-se o julgamento acerca de outra matéria, dessa vez
relacionada a servicos bancarios, em que, ndo sO exprime opinido acerca da
abusividade, como consolida o entendimento jurisprudencial do alcance da inegavel
protecédo do CDC ao consumidor. Sem esquecer que o recurso objeto de analise ainda
foi taxativo em dispor da abusividade dos contratos de adesao nos pactos referentes a
contratacao de cartdo de crédito.

EMENTA Recurso especial. Agravo regimental. Contrato bancério. Disposigdes
de oficio. Inadmissibilidade. Cobranca antecipada do VRG. Descaracterizagao
do contrato de arrendamento mercantil. Inocorréncia. Juros remuneratérios.
Nao limitacdo. Capitalizagdo anual dos juros. Possibilidade. Comissdo de
permanéncia possibilidade de cobranga desde que nao cumulada com os
demais encargos moratérios. Taxa Referencial. Legalidade. | - Embora
incidente o Cédigo de Defesa do Consumidor nos contratos bancarios, ndo se
admite a revisdo, de oficio, das clausulas contratuais consideradas abusivas. I

- A cobranga antecipada do valor residual garantido (VRG) ndo descaracteriza
o contrato de arrendamento mercantil Il - Os juros pactuados em taxa superior
a 12% ao ano nao sao considerados abusivos, exceto quando comprovado que
discrepantes em relagdo a taxa de mercado, apds vencida a obrigagao,
hipétese ndo ocorrida nos autos. IV - E permitida a capitalizagdo anual dos
juros nos contratos bancarios. V - E admitida a cobranga da comissdo de
permanéncia no periodo da inadimpléncia, desde que ndo cumulada com
correcao monetaria, juros moratérios, multa contratual ou juros remuneratérios,
calculada & taxa média de mercado, limitada, contudo, & taxa contratada. VI - E
legitima é a utilizacdo da Taxa Referencial como indice de atualizagéo, desde
que pactuada no contrato. Proibe-se o seu uso somente como substitutivo de
indices ja extintos, em ajustes que nao a previam. Agravo improvido.
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Noutro momento, chegou ao STJ a discussédo acerca da clausula de foro
de eleicdo. Preliminarmente, tal clausula pode ser entendida como a disposi¢cao
predefinida de foro competente para julgar qualquer questdo decorrente do contrato
firmado.

Nesta senda, o antigo CPC havia legislado no sentido de que o juiz
poderia de oficio declinar da competéncia quando a agao envolvesse relagao de
consumo e fosse proposta no foro previsto em contrato, que geralmente ndo era o do
réu. Logicamente essa interpretagcéo foi reflexo da duvida que persistiu durante muito
tempo até a alteracao legislativa.

Baseando-se na certeza de que foro e matéria de competéncia relativa,
logo, em termos processuais s6 poderia ser declarada se suscitada pela parte a quem
se aproveita a alegagao, de sorte que, ndo poderia ser reconhecida de oficio, isto é,
pelo juiz. Porém, em alusdo as disposicdes do CDC que entende por abusiva a
clausula de eleigao de foro, quando esta impede ou dificulta o exercicio do direito de
acao pelo jurisdicionado, passou-se a aplicar massivamente o reconhecimento de oficio
da abusividade da clausula de foro de eleicdo nos contratos de adesado sem se atentar
para o fato de que, em contraponto, o CDC nao generaliza, tornando assim, qualquer
clausula de contendo definigbes acerca da competéncia relativa.

O cuidado do legislador ao instituir o reconhecimento da abusividade se
deu pelo fato de que, em alguns casos, a eleigdo do foro desencoraja o consumidor a
questionar o pacto e acaba submetido a condi¢gdes excessivamente onerosas sem
poder efetivar seu direito de questionar e se for o caso rever o pacto, excluindo de sua
orbita a abusividade.

Ocorre porém que o STJ na Sumula 381 pacificou o entendimento de que,
nos contratos bancarios é vedado ao juiz reconhecer de oficio a abusividade das
clausulas contratuais.

Infeliz disposi¢cédo, deve-se dizer, uma vez que tal sumula contraria a
l6gica da nulidade de pelo direito das clausulas abusivas, conforme o texto do CDC, em
real protecdo ao consumidor.

Ademais, o contrato que versa de matéria bancaria, ndo deixa de ser

relagdo de consumo, tdo pouco se exclui de criar vinculo juridico a partir do contrato de
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adesao, de forma que parece equivocada e incoerente excluir do trato geral, os
contratos bancarios.

Numa analise multidisciplinar dos reflexos dessas decisdes, basta lembrar
que o0s bancos, junto com as telefonias sdo campeds nas demandadas por
reclamacgdes oriundas de abuso ao consumidor.

Sem desconsiderar que as pessoas encaram instituicdes financeiras com
desconhecimento, sao induzidas a utilizarem servigos bancarios por necessidade.

Nao escapa pois, das relagdes de consumo e dos reflexos disso, portanto,
ao STJ caberia uma postura mais condizente com os rumos legislativos. Pois de nada
adianta o CDC abracar todas as relagcdes de consumo sem distingdo de modalidade
contratual ou natureza da obrigacao, se o judiciario funcionar como obstaculo para a
efetividade da protecdo do consumidor.

Macigamente roga a doutrina pela mudanga de postura nesse sentido,
com a finalidade de harmonizar os preceitos do CDC e proteger o consumidor.

De maneira pratica, as relagdes de consumo, por se intensificarem, além
de provocar mudancga legislativa, acaba por promover o fendbmeno de aumentar a
demanda judiciaria, prova disso as tentativas de otimizar os procedimentos para tornar
0 processo que trata de questbes de consumo mais célere e satisfatéria ao
consumidor.

A prova disso € a criacdo dos Juizados Especiais Civeis que sao
abarrotados em todo pais por reclamacg¢des de consumo, mais uma vez, sendo 0s
bancos um dos principais demandados.

Fica a reflexdo de como comungar com a sistematica do CDC, conceder
efetiva protecdo ao consumidor, pactuar com os termos da Constituicdo, para além,
alcangar uma justica efetiva e satisfatoria se o préprio judiciario em muitas ocasides
cuida de ir na contramao do que parecia mais l6gico?

A maior indignacao reside no fato de que, o reconhecimento de oficio de
clausula abusiva consolida a protecéo tdo buscada e o reestabelecimento do equilibrio,
por conta de ajuste excessivamente oneroso ao aderente.

Este pois, socorre-se do judiciario, como ultima instancia para ver

assegurado seu direito. E inconcebivel diante dessa realidade que o consumidor,
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hipossuficiente e vulneravel esbarre em obstaculos, quando tenta reestabelecer a
igualdade em um vinculo adquirido e assegurar seu gritante direito.
Neste sentido, quando levada a matéria para julgamento perante o
Superior Tribunal de Justica, este posicionou-se afirmando que, nos contratos de
compra e venda de imoveis, a clausula de foro de eleigdo so restaria invalida diante da
comprovada hipossuficiéncia do comprador.
A relatora do caso, ministra Nancy Andrighi, julgando o Recurso Especial
(REsp 1.675.012) destacou que a jurisprudéncia da corte entende que a clausula que
estipula a eleicdo de foro em contrato de adesdo sé pode ser considerada invalida
quando demonstrada a hipossuficiéncia ou a dificuldade de acesso da parte ao Poder
Judiciario.
EMENTA PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE
RESCISAO DE CONTRATO DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL E INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSAQAO POR
DANOS MORAIS. EXCECAO DE _INCOMPETENCIA. CLAUSULA DE
ELEICAO DE FORO. COMPETENCIA TERRITORIAL. RELATIVA.
ALTERACAO POR CONVENCAO DAS PARTES. ABUSIVIDADE NAO
CONFIGURADA. POSSIBILIDADE. 1. Acao de rescisdao de contrato de
compromisso de compra e venda de imével e indenizagdo por danos materiais
e compensagado por danos morais ajuizada em 25.01.2015. Excegédo de
Incompeténcia arguida em 26.03.2015. Agravo em Recurso especial distribuido
ao gabinete em 24.04.2017. Julgamento: CPC/1973. 2. O propdsito recursal é o
reconhecimento da validade da clausula de eleicdo de foro em contrato de
adesao de compra e venda de imovel. 3. A alteragdo da competéncia territorial
por contrato de adeséo, por si s6, ndo permite inferir pela nulidade da clausula,
devendo, para tanto, concorrer a abusividade ou a ilegalidade. 4. Apesar da
protecéo contratual do consumidor estabelecida pelo CDC, o beneficio do foro
privilegiado estampado no art. 101, |, do CPC néo resulta, per se, em nulidade
absoluta das clausulas de eleicao de foro estabelecidas contratualmente. 5. O
STJ possui entendimento no sentido de que a clausula que estipula a eleicao
de foro em contrato de adesado, sO podera ser considerada invalida quando
demonstrada a hipossuficiéncia ou a dificuldade de acesso da parte ao Poder
Judiciario. 6. Nesta perspectiva, a situagdo de hipossuficiéncia de uma das
partes, por sua manifesta excepcionalidade, deve ser demonstrada com dados
concretos em que se verifique o prejuizo processual para alguma delas. 7. A
condigdo de consumidor, considerada isoladamente, ndo gera presuncado de
hipossuficiéncia a fim de repelir a aplicagdao da clausula de derrogagdo da
competéncia territorial quando convencionada, ainda que em contrato de

adesdo. 8. Recurso especial conhecido e provido, para determinar que a agao
seja processada e julgada no foro estipulado contratualmente.

Em outro momento, pode-se ver consolidada a posi¢ao majoritaria da

jurisprudéncia conforme entendimento exprimido acima, a exemplo do julgamento em
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Agravo que também suscitou matéria relacionada a foro de eleigdo, sendo assim
decidida:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO
MONOCRATICA. MERITO DO ESPECIAL. POSSIBILIDADE. NULIDADE DO
ACORDAO RECORRIDO. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
INOCORRENCIA. DIREITO DO CONSUMIDOR. CONTRATO BANCARIO.
SUMULA 297/STJ. FORO DE ELEICAO. NAO PREVALECIMENTO.
INOVACAO EM SEDE DE AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. O
art. 544, § 3°, do Cddigo de Processo Civil, combinado com os arts. 34, inciso
VII, e 254, inciso |, do Regimento Interno desta Corte autoriza o relator a se
manifestar quanto ao mérito do recurso especial em sede de juizo monocratico,
mesmo em agravo de instrumento. Precedentes. 2. N&do se verifica a suscitada
violagao ao art. 535, Il, do CPC, porquanto as questdes submetidas ao Tribunal
de origem foram suficiente e adequadamente delineadas, com abordagem
integral do tema. 3. Consoante entendimento pacificado desta Corte, o 6rgéao
julgador ndo esta obrigado a se manifestar sobre todos os argumentos
colacionados pelas partes para expressar o seu convencimento, bastando,
para tanto, pronunciar-se de forma geral sobre as questdes pertinentes para a
formacao de sua convicgdo. O acérdao recorrido, de forma fundamentada,
entendeu existir, in casu, relagdo de consumo, inexistindo qualquer violagao
aos arts. 165 e 458, Il, do Cddigo de Processo Civil. 4. De acordo com o
enunciado da sumula 297/STJ, a Segunda Secdo desta Corte entende ser
aplicavel o Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos bancérios, porque
entre clientes e instituicdes financeiras existe relagdo de consumo. O acérdao
recorrido acompanha entendimento desta Corte quando afirma existir, in casu,
relacdo de consumo e, em consequéncia, determina o ndo prevalecimento do
foro de eleicao estabelecido em contrato de adesao celebrado entre as partes.
5. Ao agravante é defeso inovar em sede de agravo regimental, apontando
violagdes a dispositivos da lei processual civil que ndo foram indicados nas
razdes do recurso especial. 6. Agravo regimental desprovido

No mesmo entendimento persiste a jurisprudéncia de forma a preservar o
consumidor:

CONTRATO DE ADESAO. FORO DE ELEICAO. DESIQUILIBRIO. A
jurisprudéncia tem se posicionado, majoritariamente, no sentido de que no
contrato de adesdo, a clausula de eleicdo de foro deve ser desconsiderada
sempre que acarretar um desequilibrio entre as partes, de forma a prejudicar a
defesa do aderente. Precedentes jurisprudenciais. Recurso manifestamente
improcedente que se nega seguimento, nos termos da decisdo do
Desembargador Relator (TJ/RJ — Agravo de Instrumento - Processo
2006.002.01653 — Relator: Des. Ricardo Rodrigues Cardozo).

Ocorre que nos dois casos a seguir, trata-se de julgamento de dois
recursos (2018) perante o STJ, no intuito de reconhecer a abusividade de clausula que
dispde sobre a competéncia para dirimir a lide resultante do contrato no juizo arbitral.

A ressalva fica por conta de dois posicionamentos distintos, em que cabe
pois, investigar e levar a cabo as evidéncias que fizeram com que o Superior Tribunal

de Justica adotasse posicionamento aparentemente ambiguo.
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Neste prisma, no primeiro julgamento, aconteceu em julho do ano
passado, quando num julgamento em primeira instancia no TJ goiano, o juiz de
primeiro grau se declarou incompetente para julgar a agdo tendo em vista que no
contrato havia clausula de convengé&o de arbitragem.

O entendimento do STJ, porém, foi no sentido de que, mesmo possivel a
resolucao extrajudicial de questdo acerca do contrato de adesao, em decisdo unanime,
a Terceira Turma do Superior Tribunal entendeu que a clausula arbitral ndo prevalece

quando o consumidor procura a via judicial para a solug¢ao de litigios.

EMENTA DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
RESCISAO CONTRATUAL CUMULADA COM RESTITUICAO DE QUANTIA
PAGA. CONVENCAO DE ARBITRAGEM. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
RELACAO DE CONSUMO. CONTRATO DE ADESAO. 1. Ag&o de resciséo
contratual cumulada com restituicdo de quantia paga, em virtude de contrato de
compra e venda de imovel firmado entre as partes. 2. Agdo ajuizada em
03/08/2015. Recurso especial concluso ao gabinete em 23/07/2018.
Julgamento: CPC/2015. 3. O propésito recursal € definir se é valida clausula
compromissoria arbitral inserida em contrato de adesdo, notadamente quando
ha relacdo de consumo entre as partes. 4. Com a promulgacdo da Lei de
Arbitragem, passaram a conviver, em harmonia, trés regramentos de diferentes
graus de especificidade: (i) a regra geral, que obriga a observancia da
arbitragem quando pactuada pelas partes, com derrogagdo da jurisdigao
estatal; (ii) a regra especifica, contida no art. 4°, § 2° da Lei n° 9.307/96 e
aplicavel a contratos de ades&o genéricos, que restringe a eficacia da clausula
compromissoria; e (iii) a regra ainda mais especifica, contida no art. 51, VII, do
CDC, incidente sobre contratos derivados de relagdo de consumo, sejam eles
de adesdo ou nao, impondo a nulidade de clausula que determine a utilizagdo
compulsédria da arbitragem, ainda que satisfeitos os requisitos do art. 4°, § 2°,
da Lei n® 9.307/96. 5. O art. 51, VII, do CDC limita-se a vedar a adogao prévia e
compulséria da arbitragem, no momento da celebragdo do contrato, mas nao
impede que, posteriormente, diante de eventual litigio, havendo consenso entre
as partes (em especial a aquiescéncia do consumidor), seja instaurado o
procedimento arbitral. 6. Na hipdtese sob julgamento, a atitude do recorrente
(consumidor) de promover o ajuizamento da agdo principal perante o juizo
estatal evidencia, ainda que de forma implicita, a sua discordancia em
submeter-se ao procedimento arbitral, ndo podendo, pois, nos termos do art.
51, VII, do CDC

No segundo julgamento destacado aqui, sobre a convencgéo de arbitragem
estipulada de contrato de adeséao, a ministra Maria Isabel Gallotti, reconheceu, em uma
decisdo monocratica, a validade de clausula compromissoria de arbitragem inserida em

contrato de adesao, em relagdo de consumo de compra e venda de imével.

ACAO DE EXTINCAO DE CLAUSULA ARBITRAL - CARENCIA DA ACAO -
AUSENCIA DE VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO - LITIGAANCIA DE MA-FE NAO CARACTERIZADA -
HONORARIOS ADVOCATICIOS - MAJORACAO. Ao teor da Lei n° 9.307/96, a
clausula dc compromisso arbitral inserida no contrato firmado entre as partes,
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afasta da apreciagdo do Poder Judiciario as divergéncias negociais
decorrentes, configurando a auséncia de interesse processual, ensejando a
extincdo sem resolugdo de mérito. Nao existe violagdo ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo na escolha livre e consciente dos contraentes
pela adogdo da arbitragem, que é legitima e escorreita forma de solugao de
conflitos. A propria Lei de Arbitragem preserva a participacdo do Poder
Judiciario para a anulagao da sentenca arbitrai, nos termos dos arts. 32 e 33. A
simples propositura de agdo ou interposicdo de recurso, ndao implica em
litigancia de ma-fé, sendo mero exercicio do direito de agdo. Em razdo do
trabalho empregado pelo advogado, da natureza e da importancia da causa, ha
desequilibrio quanto ao valor estipulado pela sentenca a titulo de honorarios
advocaticios, devendo ser majorado. (Ap, 27892/2014, DES.CARLOS
ALBERTO ALVES DA ROCHA, QUINTA CAMARA CIVEL, Data do Julgamento
06/08/2014, Data da publicagéo no DJE 12/08/2014).

Interessante também o teor do julgado a respeito de repeticdo de indébito

com base na independéncia da prova do erro, em perfeita simetria com o CDC, neste

sentido, destaca-se:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARTIGO 535, DO
CPC. VIOLACAO. INOCORRENCIA. REPETICAO. PROVA DO ERRO.
DESNECESSIDADE. CONTRATO FINDO. REVISAO. POSSIBILIDADE.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REEXAME. SUMULA N. 7-STJ. NAO
PROVIMENTO. 1. O juizo nao esta compelido a se manifestar sobre todas as
teses dispensadas pelas partes, sendo sobre aquelas essenciais a solugao da
lide, pelo que nado ocorre, na hipdtese, a violagdo a norma de regéncia dos
embargos de declaragdo. 2. Tratando-se, dentre outras hipoteses, de relagédo
de consumo ou de contrato de adesao, a repeticdo do indébito independe da
prova do erro. Precedentes. 3. E possivel a revisdo de contratos findos pela
quitagdo. Aplicagdo analdgica do entendimento firmado no verbete n. 286, do
STJ: "A renegociagdo de contrato bancario ou a confissdo da divida nao
impede a possibilidade de discussdo sobre eventuais ilegalidades dos
contratos anteriores." 4. A inversao do 6nus da prova em processo decorrente
de relagdo consumerista é verificada caso a caso, em atendimento a
verossimilhanga das alegagbes e hipossuficiéncia do consumidor, cujo
reexame encontra o 6bice de que trata o verbete n. 7, do STJ. Precedentes. 5.
Agravo regimental a que se nega provimento.

Tratando agora de julgamentos nos juizos singulares, destaca-se casos

com maiores contornos para elucidacado da matéria, ao passo que procura reforcar o

entendimento acerca dos contratos de adesdo de das clausulas abusivas diante da

legislacdo em relacédo ao entendimento de diversos tribunais espalhados pelo pais.
Importa saber que O artigo 22 do Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94)

dispde sobre as possibilidades de cobranca dos honorarios advocaticios: "quando ha

convengao entre as partes, arbitramento judicial ou sucumbéncia”". Com o devido

respeito e licenca a quem de outro modo entende, vé-se que nenhuma destas

hipbteses legitima a cobranga de honorarios da parte que ndo contratou, o que
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corrobora a tese da abusividade da cobranca. E caso haja contratado pacto que
contenha clausula prevendo que, em caso de inadimplemento, devera, o consumidor,
arcar com o pagamento dos honorarios advocaticios, cumpre perguntar se seria cabivel
aplicar-se o art. 22 do Estatuto da advocacia.

O STJ ao cotejar a matéria sumulou: Simula n°® 60 do STJ- "E nula a
obrigagdo cambial assumida por procurador do mutuario vinculado ao mutuante no
exclusivo interesse deste”.

A seu turno a Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica
editou a Portaria n°4/98 que tipificou como abusiva a clausula contratual que obriga o
consumidor ao pagamento de honorarios advocaticios, sem ajuizamento de acgéo; esta
Portaria adita ao elenco do art. 51 da lei 8.078/90 e do art. 22 do Decreto 2.181/97,
outras clausulas abusivas, prescrevendo como nula de pleno direito a clausula
contratual que obriguem o consumidor ao pagamento de honorarios advocaticios sem
que haja ajuizamento de agéo correspondente. (Item 9 da Portaria n° 4/98).

Nesse contexto, prevalece ainda a prote¢do ao direito do consumidor,
para reconhecer abusiva clausula que estipula seu endividamento resultante de
contrato de prestacéo de servico (cliente/ advogado) do qual n&o figura como parte.

Nao se pode deixar que o fornecedor sub-rogue no direito de legislar a
seu favor de forma ilegitima estendendo a previsao legal do pagamento de honorarios
de sucumbéncia, levando-a para esfera privada para assim, forcar o consumidor a
custear assessoria especializada e de forma indireta tolher seu direito de acesso a
justica.

Ora, nao obstante, vale analisar a cobranga de honorarios advocaticios
sob um outro prisma, neste, ataca-se o ajuste de honorarios de forma exagerada
levando ao enriquecimento ilicito, em conformidade com a posi¢do do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido que atacou recurso interposto por casuistico indignado,
prevalecendo no tribunal o entendimento de que os contratos devem reger-se pela boa-
fé, objetiva e contratual, vedada o enriquecimento sem causa.

No primeiro grau, a juiza da primeira vara reconheceu o direito
inquestionavel do advogado aos honorarios por seus servigos prestados, no entanto

indeferiu o pedido de que a cliente do patrono arcasse com 40% a titulo de honorarios
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contratuais, sobre o valor da causa, sendo que o patamar que vem se estabelecido é

de 30%.

CUMPRIMENTO DE SENTENCA N° 2007.70.00.015875-3/PR
DESPACHO/DECISAO O destaque dos honorarios previsto no art. 22, § 4°, da
Lei 8.906/94, é direito subjetivo do advogado. Tratando-se, porém, de uma
excegao ao principio do devido processo legal - pois, ao contrario dos demais
titulos, dispensaria processo executivo -, sua interpretagdo merece ser
conformada a Constituicdo e a requisitos minimos de razoabilidade. No caso, o
advogado pleiteia o destaque na requisicdo de pagamento da autora dos seus
honorarios contratados no patamar de 40%: "30% para atuagdo em 1° grau
(clausula 22 do contrato) e 10% para a atuagdo em grau recursal (clausula 112
do contrato). A jurisprudéncia, no entanto, consolidou que o patamar de 30% ¢é
o limite maximo razoavel referente aos honorarios contratuais (STJ, REsp
155200/DF, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acérdao Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/02/2011, DJe 02/03/2011).
Assim, entendo que a conotagao social informadora da demanda, indenizagao
por perda de documentos para concessdo de aposentadoria por invalidez,
autoriza o indeferimento do destaque dos honorarios, especialmente, mas nao
exclusivamente, quando o valor contratado sugerir a ocorréncia do vicio de
lesdo (art. 157 do CC), cabendo ao advogado a execugéo do contrato pela via
ordinaria, permitindo, assim, a defesa do devedor. Sobre o tema, conferir o
seguinte precedente do STJ: REsp 1087135/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 17/11/2009. Indefiro o
destaque. Intime-se. Aguarde-se o transito em julgado do Al n°® 5031471-
09.2014.404.7000. Curitiba, 03 de fevereiro de 2015. Thais Sampaio da Silva
Juiza Federal Substituta.

Inconformado com a decisdo, o advogado manejou Agravo de

Instrumento, o relator do recurso, em sua decisdo expressou entendimento de que nao

se haveria de indeferir os honorarios em sua totalidade, isto porque, os mesmos sao

devidos em regra, o que se procura atender com o julgado € estabelecer moderacao e

respectivo equilibrio ao contrato, limitando-o no patamar de 30%, exonerando a parte

do pagamento dos 10% entendido no caso concreto como abusivo. Na respectiva

decisdo o desembargador Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, da 3% Turma

relembrou a jurisprudéncia do desembargador Celso Kipper, que atua na 6% Turma do

TRF-4.

EMENTA AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE SENTENCA.
PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. HONORARIOS ADVOCATICIOS
CONTRATUAIS. DESTAQUE. POSSIBILIDADE. LIMITACAO DO
PERCENTUAL DESTACADO. MEDIDA ADMITIDA DE FORMA
EXCEPCIONAL. 1. Dispde o § 4° do art. 22 da Lei n° 8.906/94 que "Se o
advogado fizer juntar aos autos o seu contrato de honorarios antes de expedir-
se 0 mandado de levantamento ou precatério, o juiz deve determinar que lhe
sejam pagos diretamente, por dedugdo da quantia a ser recebida pelo
constituinte, salvo se este provar que j& os pagou.". 2. E dizer,
independentemente do ajuizamento de nova demanda, tem o causidico o
direito de descontar do valor inscrito em RPV ou precatério, conforme o caso, a
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parcela relativa aos honorarios contratados com seu constituinte, desde que
ainda ndo tenham sido pagos. Precedentes do STJ. 3. A respeito da
possibilidade de limitacdo do destaque dos honorarios contratuais, a regra
geral é a nao intervengdo do Poder Judiciario no percentual dos honorarios
contratuais pactuados entre o segurado e seu patrono. 4. Nao se afasta,
contudo, de forma definitiva a possibilidade de que as clausulas contratuais
relacionadas ao percentual da remuneragdo devida pelo segurado ao seu
patrono sejam revistas pelo Poder Judiciario. 5. Ha que se fazer,
necessariamente, uma apreciagado do contrato a luz dos principios da boa-fé
objetiva, da boa-fé contratual e da vedagdo ao enriquecimento sem causa de
um dos contratantes em prejuizo do outro, tendo como referéncia as proéprias
disposicdes do Estatuto de Etica e Disciplina da ordem dos Advogados do
Brasil. 6. Resumindo, tem-se a respeito do tema o seguinte panorama: a regra
geral € a nao intervengdo do Poder Judiciario no contrato de honorarios
advocaticios. Deve-se, contudo, admitir a redugéo, pelo juiz, até mesmo de
oficio, do percentual da verba honoraria contratual naquelas situagbes em que
se mostrar imoderado o montante contratado, tendo como paradmetro maximo
para tal verificagdo a impossibilidade de que a demanda resulte mais benéfica
ao advogado do que ao préprio cliente.

Numa ultima analise acerca das questbes suscitadas no tocante a

aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumido, analisa-se pois, tal possibilidade

perante as relagbes tributarias. No julgado abaixo o magistrado destacou seu

entendimento de forma a levar a crer possivel a aplicacdo das normas do CDC nestas

relacdes.

Para dar uma hipétese de solugdo a esta questdo grave de inadimpléncia
tributaria, minha tese é de que ndo se pode deixar de analisar a relagao
contribuinte/Estado-Fisco como uma relagdo de consumo, ja que o contribuinte
esta para o Estado, assim como os consumidores estdo para os fornecedores.
O contribuinte € um consumidor daquilo que o Estado-Administracdo coloca a
disposicao para sua utilizacdo. Desta forma, o Estado Administracdo € um
FORNECEDOR e o contribuinte € um CONSUMIDOR. Sendo o Estado-Fisco
integrante do Estado-Administracdo, forgcosamente o Estado-Fisco é um
fornecedor. Assim, entendo estar caracterizada a relagdo de consumo,
devendo incidir o Cédigo de Defesa do Consumidor também nas relagbes dos
contribuintes com o Estado, a fim de garantir a defesa dos interesses dos
consumidores, todos eles contribuintes do Estado. (Processo n° 62.935-2000).

Entretanto, tal entendimento ndo encontra adeptos ao ponto de tornar-se

posicdo majoritaria sobre a questdo. Ao contrario, diversos julgados tem pacificado o

diverso, haja vista a quantidade de julgados que verificam a impossibilidade de acudir-

se da norma referente as relagdes de consumo para alcancgar as tributarias.

Origem: STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Classe: RESP - RECURSO ESPECIAL — 261367

Processo: 200000538116 UF: RS Orgéo Julgador: PRIMEIRA TURMA

Data da decis&do: 01/03/2001 Documento: STJ000387055

"TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL.
MINISTERIO PUBLICO. INTERVENGAO. DESNECESSIDADE.
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PRESCRICAO. INOCORRENCIA. 1. E desnecessaria a intervencdo do
Ministério Publico nas execugdes fiscais (Sumula 189 - STJ). 2. Inexisténcia de
prescricdo, vez que o ajuizamento da ag&o ocorreu dentro do prazo do art. 174
do CTN. 3. Nao tem carater confiscatério a multa de 20% porque fixada em
patamar inferior do considerado razoavel pelo STF no RE 81.550-MG (RTJ
74/319), sendo inaplicavel as multas fiscais o Codigo de Defesa do
Consumidor. Precedentes. 4. Apelagao improvida."

Firma pois o entendimento em mais um momento em que decide:

Origem: TRF - PRIMEIRA REGIAO

Classe: AC - APELACAO CIVEL — 01000738286

Processo: 199901000738286 UF: MG Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA
SUPLEMENTAR

Data da decisdo: 26/02/2002 Documento: TRF100128233

"TRIBUTARIO. ACAO DE DEPOSITO. CONTRIBUICAO SOCIAL. MULTA DE
60%. LEI N° 8.620/93, ART. 4°, IV. CARATER CONFISCATORIO AFASTADO.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE. I. Multa fixada
em 60% do valor da contribuicdo nao tem carater confiscatério, atendendo as
suas finalidades educativas e de represséo da conduta infratora. O confisco sé
se afigura quando ha desproporcionalidade entre a punigédo e os referidos fins.
Il. Nao incide, in casu, as disposigdes do Cadigo de Defesa do Consumidor, ja
que a relagédo que originou o débito em questao ndo se confunde com as de
consumo, sendo de natureza tributaria, descabendo, em conseqiiéncia, a
observancia do limite estabelecido pela Lei 8.078/90. Ill. Apelag&o improvida."

Num outro entendimento relevante temos:

Origem: TRIBUNAL - TERCEIRA REGIAO

Classe: AC - APELACAO CIVEL - 467810

Processo: 199903990205106 UF: SP Orgao Julgador: SEXTA TURMA

Data da decisdo: 06/09/2000 Documento: TRF300052527

"PROCESSUAL CIVIL - AGAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL - ILEGITIMIDADE ATIVA - INEXISTENCIA DE DIREITO COLETIVO
- DIREITO INDIVIDUAL HOMOGENEO DISPONIVEL - INAPLICABILIDADE
DO CODIGO DO CONSUMIDOR AO DIREITO TRIBUTARIO. 1. A relagéo
juridico-tributaria nédo constitui relagdo de consumo, de modo a permitir a
utilizagcdo dos mecanismos de defesa do consumidor para se questionar a
constitucionalidade de tributo, ao argumento de que se trata de direito
individuais homogéneos. 2. Ainda que possivel a acgdo civil publica para
discussao de matéria tributaria, ndo teria o Ministério Publico legitimidade para
figurar no podlo ativo da relagdo processual, j& que se trataria de direito
individual indisponivel. 3. Criando o Direito Tributario obrigacdo essencialmente
individual, ndo pode ele ser considerado direito coletivo, definido pela Lei
8.079/90 como aquele transindividual, de natureza indivisivel, que tem como
titular grupo, categoria ou classe de pessoas. Em consequéncia, também sob o
enfoque do direito coletivo incabivel a agao civil publica para a discusséo, em
juizo, de matéria tributéria. 4. Por ultimo, mesmo que se tratasse de direito
coletivo, n&o teria ele conteudo, social, indispensavel para tomar legitima a
atuagcao do Ministério Publico, nos termos do art. 127 da Constituigdo. 5.
Apelacéo e remessa providas."

Como expoente dos direitos do consumidor e consequente regramento

das relagbes de consumo, o CDC cuidou de ser abrangente e linhas gerais inovador.
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O Cadigo Civil por sua vez, nao ficou atras de tratou de modernizar sua
perspectiva para encarar os interesses privados a luz dos principios e garantias
fundamentais aduzidos pela Constituicdo Federal. Isso resultou numa tratativa mais
humanista dos interesses visando o bem comum. A ordem juridica passa a se
preocupar com a esséncia da liberdade e igualdade e ndo mais com sua garantia
meramente formal.

Isso justifica o esforgo do direito brasileiro para realgar o intuito protetivo
do consumidor nas mais diversas relacées. Como demonstrado acima, os tribunais tem
cuidado de uma diversidade de relag¢des, pautadas nos mais diversos interesses. No
entanto o que se pode perceber de comum € a prevaléncia dos principios como base
para analisar a licitude dos contratos.

Calcados na necessidade de preservar a boa-fé, a igualdade entre as
partes e o equilibrio contratual, destacou-se aqui as clausulas abusivas de maior
relevancia para as discussdes, por estarem em evidéncia nas relacdes contratuais e
logo nos julgados sobre a matéria.

Contudo, buscou-se com a doutrina fundamentar o estudo de maneira
profunda, para compreender os contratos desde os seus elementos mais intrinsecos.
Marcado pois pela evolugdo do consumo e por demais fatores ja apontados,
responsaveis por fazer surgir e intensificar o uso dos contratos de adesado, essa
modalidade persiste em adentrar no convivio das relagdes contratuais, pois embora
seja destacado por suas peculiaridades que muitas vezes sdo vistas como
desvantagens, oferece a oportunidade de otimizar as contratagdes, alcangar o maior
numero de pessoas.

Saliente-se pois, que o maior destaque foi dado aos vicios dos contratos
de adesao, a luz da necessidade de estudar as clausulas abusivas.

Acontece que, nada impede que o contrato de adeséo seja realizado em
conformidade com os preceitos legais. O destaque excessivo aos abusos se da pela
evidente relagao dispare que induz a maior risco de abusividade.

Por isso, tanto se socorre do arcabougo protetivo do Cédigo de Defesa do

consumidor. Eis que, ao traduzir as clausulas abusivas conjugadas com o sistema de
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protegao legal criado pela norma para combate-la, tem-se pois os maiores relevos para
uma discusséo juridica doutrinaria.

De sorte que, pela propria extensdao da protecdo, pelos reflexos da
aplicagcado dos principios e pela quantidade de reclamagéo levada ao judiciario pela
fatidica abusividade que acompanha boa parte das relagbes negociais. Cuida da
importancia do tema.

Ora, em sua esséncia o direito regula comportamentos, na oérbita civil,
pois, trata de todas as condutas ligadas a capacidade das pessoas, seu estado civil,
direitos patrimoniais e as coisas, sem desprezar o direito de familia e sucessdes é
claro.

O que toca a esta investigagao, € salientar os aspectos que estado ligados
ao patriménio, e todas as relagdes afim, regulando pois comportamentos frente as
relagdes estabelecidas, neste caso as contratuais, o direito trata de dispor sobre formas
em que as pessoas, dentro da legalidade, possam “livremente dispor”, interessa aqui
pois que, regrar comportamento nao quer dizer proibir, mas direcionar a licitude.

Dessa maneira, pode-se expressar que o CC e o CDC cuidam dos
contratos e das clausulas abusivas diante de um cenario em que na grande parte das
relagdes, um dos contratantes, no caso dos contratos de adesao, ndao s6 impde seus
termos, como aproveita-se disso para conseguir vantagem.

Quando diante de relagdo de consumo, a gravidade se da ao fato de que
o consumidor ndo podera, em igualdade, dispor sobre o acordo, pois presume benéfico
0 servigo ou produto pelo seu uso ou destinagao, pois nao contrataria sem que
houvesse interesse.

Nesse diapaséo dispde Eliane Senna (2009, p. 31):

O Poder Judiciario tem marcado posicdo nas questdes que envolvem o
consumidor. Clausulas que estabelecem normas de fidelidade nos contratos de
prestacdo de servicos sdo ilegais porque ferem o Codigo de Defesa do
Consumidor e restringem a concorréncia. O entendimento é do juiz Yale
Mendes, do Juizado Especial Civel do Bairro Planalto, em Cuiaba (MT). O juiz
condenou uma empresa prestadora de servigo de telefonia mével a derrubar as
regras de fidelidade colocadas no contrato e ndo cobrar multa pela rescisao
contratual de uma cliente. (BRASIL, Ministério Publico de Minas Gerais, 2009).

E ainda ressalva:

Para os juizes, as clausulas que estabelecem as normas de fidelizagdo nos
contratos de prestagdo de servigos encontram-se fixadas de forma ilegal e
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ilicitas, violando assim a determinagao dos artigos 46 e 54 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, vez que o0 mesmo dispde que os contratos devem ser
redigidos de forma clara, vazados em termos que nao dificultem a sua
compreensao, caso contrario, ndo obrigardo os consumidores. Como visto
acima, agdes revisionais de contratos s&o perfeitamente possiveis quando
vislumbrada agressdo ao direito do consumidor, mormente no caso de
agressao direta as normas do CDC. (BRASIL, Ministério Publico de Minas
Gerais, 2009).

Nos exemplos praticos encontra-se a demonstragao fatidica do intuito da
norma.

Resta pois, esbogados alguns exemplos praticos das clausulas abusivas,
bem como a jurisprudéncia entende ao tratar dos conflitos oriundos da desigualdade
das partes, frente a previsdo legal da prevaléncia da boa-fé, da vontade, sem
desprezar contudo a sistematica do ordenamento juridico que cada vez mais se

fundamenta por garantir a dignidade humana.
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CONCLUSAO

A teoria contratual tradicional, considerando o consentimento um dos
elementos essenciais para a formacdo dos contratos, evidencia a diferenca dos
contratos de ades&do ao conceito construido sob os paradigmas cujo a mencionada
teoria adota, ja que, em sua esséncia se encontram principios que concedem amplo
grau de liberdade as partes nas contratagoes.

Diante da simples adesao da parte, que contrata sem liberdade contratual,
nao pode o contrato de adesido adequar-se a teoria tradicional do contrato, por ferir
justamente o dogma maior defendido, isto €, a autonomia da vontade das partes.

Sabendo-se pois que, a figura juridica do contrato se destina
concretamente a tornar efetiva um negocio juridico, cuja fungdo € a circulagdo de
rigueza, tendo como substrato material uma operacédo econdmica e sendo este seu
objetivo (Fonseca, 1998: 57). Pressupde-se que esse deslocamento se realize em
situacao de igualdade entre as partes para dispor os termos do acordo, ou seja, que
haja correspondéncia quantitativa entre os dois polos no momento da fixagdo das
prestagoes.

Assevera Orlando Gomes20, “esse método de conclusdo subverte o
modo normal de formagao dos negdcios juridicos de natureza contratual, considerado
essencial e necessario a preservar o equilibrio dos interesses contrapostos e
harmonizados pelo acordo de vontades”. Dai a preocupagéo de assegura-lo mediante
processos que conduzam a restauracao da contratualidade efetiva e funcional.

Com efeito, em decorréncia da massificacdo dos contratos,
experimentada com a aceleragdo do processo de industrializacdo do mundo e
consequente aumento do consumo, restou necessario a eticizagao, avultando-se o seu
papel social. Assim, realgou-se o valor da justica, em detrimento da seguranga total,
propiciada pelo modelo classico, no qual os efeitos do contrato eram somente aqueles
preestabelecidos pelas partes, respeitando-se a autonomia da vontade e o pacta sunt
servanda.

Insta salientar, também, a cautela do legislador no que se refere ao

controle abstrato do contrato adesao, isso porque ao considerar um exame da
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legislagao infraconstitucional, o Codigo Civil Brasileiro, em seus artigos 423 e 424, visa
resguardar os direitos do aderente nos contratos de adesdo, estabelecendo que, em
havendo clausulas ambiguas ou contraditérias a interpretagcdo mais favoravel seja
realizada em beneficio do aderente e vedando a renuncia antecipada do aderente a
direito resultante da natureza do negdcio.

Nao obsta pois, a tratativa do Codigo de Defesa do Consumidor que cuida
da matéria, visando proteger aquele que se encontra em posi¢cao de hipossuficiéncia, a

guem somente coube aceitar os termos pactuados.
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