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RESUMO

O presente trabalho monografico teve como objeto de estudo o Contrato de adeséo,
instituto inerente a sociedade hodierna, complexa e massificada. O tema foi
escolhido por tal contrato ser essencial na efetivagdo das contemporaneas relagoes
contratuais, o que somada a tendéncia de consumo do capitalismo desenfreado,
finda por imperar e resultar na necessidade de compreender essa figura de
clausulas pré-fixadas, bem como preservar o direito do consumidor, salvaguardando
especialmente o Principio da Autonomia da Vontade nesses contratos. Assim sendo,
o0 objetivo do trabalho em tela, foi estudar o que € o contrato de adesédo, sua
natureza juridica, caracteristicas, vantagens e desvantagens, evidenciando as
diferencas junto aos contratos paritarios, e examinar se existe ou nao a liberdade de
contratar em tais contratos, bem como identificar como vem sendo direcionada a
nossa legislacao civil e consumerista, frente as clausulas abusivas. Através de uma
pesquisa essencialmente bibliografica com vertente qualitativa, consubstanciada na
leitura de doutrinas, jurisprudéncias e artigos cientificos e periodicos, textos
publicados na internet, além das leis existentes no ordenamento juridico brasileiro
como a Constituicdo Federal, o Cddigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor,
utilizou-se o método explicativo, a fim de entender as minacias do contrato de
Adesédo. Na realizacdo do estudo o método de abordagem aplicado foi o dedutivo.
Por fim, concluiu-se que, o Principio da Autonomia de Vontade néo é observado nos
chamados Contratos de Adesdo, apesar de que mesmo estando presente a
liberdade de contratar em tais contratos, chegou-se ao entendimento de que em
contraposicdo a tal liberdade, que ndo é facultada ao oblato, de forma que se
estivesse descaracterizaria a figura contratual em estudo.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato de adesdo. Liberdade de -contratar. Clausulas
abusivas.



ABSTRACT

This monograph has as its object of study the adhesion contract, institute inherent in
today's society, and complex mass. The theme was chosen for such a contract is
essential in the execution of contemporary contractual relations, which added to the
consumption trend of unbridled capitalism, ended by prevail and result in the need to
understand this figure clauses pre-fixed, as well as preserving the right of consumer,
especially safeguarding the Principle of Autonomy of the Will these contracts.
Therefore, the aim of screen work was to study what is the membership contract, its
legal nature, characteristics, advantages and disadvantages, showing the differences
together with the contracts parity, and examine whether there is the freedom to
engage in such contracts, as well as identify is being directed at our civil and
consumer law, unfair terms ahead. Through a literature search mainly with the
qualitative, based on the reading of doctrines, jurisprudence and scientific articles
and journals, texts published on the Internet, in addition to existing laws in Brazilian
law as the Constitution, the Civil Code and Code of Consumer Protection used the
explanatory method in order to understand the details of the contract of Accession. In
conducting the study, the method was applied to the deductive approach. Finally, it
was concluded that the Principle of Autonomy of the Will is not observed in so-called
Accession Agreements, although even if this freedom of contract in such contracts,
came to the understanding that in contrast to this freedom, which is not provided to
oblate, so that if the figure descaracterizaria contract under study.

KEYWORDS: Contract for membership. Freedom of contract. Unfair terms.
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1 INTRODUCAO

Os Contratos de Adesao possuem grande importancia social e econémica por
serem um importante meio de fazer circular riqueza. Assim sendo, no contexto
social, o tema foi escolhido por ser essencial na efetivacdo das contemporaneas
relacfes contratuais.

E indubitavel, que as relacdes contratuais nos tempos modernos tém
acompanhado a tendéncia de constitucionalizagcdo do Direito privado, de modo que
os Principios civis classicos da obrigatoriedade, do consensualismo, e da autonomia
da vontade, os quais reinavam absolutos nos tempos do liberalismo Francés, da
igualdade formal, sofreram uma mitigacdo, abriram espaco e convivem
hodiernamente com Principios inclinados a alcancar a superioridade da Ordem
Publica e a Funcdo Social, a exemplo da relatividade dos efeitos, da onerosidade
excessiva, e da boa-fé entre os contraentes.

De tal modo, tendentes ao alcance do interesse coletivo e da harmonia social,
0os Principios contemporéneos, se unem aos classicos, ndo olvidando estes em
nenhum momento, a fim de alcancar a igualdade material entre os contraentes, para
gue possam discutir livremente as condi¢des, negociar preliminarmente e de “par a
par” as clausulas do negdcio que ajustam.

Surge, no entanto, uma tematica de intricada andlise quando o contrato ndo é
paritario. Tal complexidade eclode, pois quando o contrato for de Adesao. Mister se
faz que, anteriormente analise-se a sua definicdo, legal e doutrinaria, natureza
juridica e suas caracteristicas, para a partir de tais constatacdes, verificar a presenca
ou nédo do Principio da Autonomia da Vontade (suavizado com as mudancas trazidas
pela nova teoria geral dos contratos), e como visualizar essa autonomia em face da
legislag&o e das clausulas abusivas.

Neste sentido, a importancia do estudo desse tema reside no dever de preservar
o direito do consumidor, salvaguardando especialmente o Principio da Autonomia da
Vontade no Contrato de Adeséo. No tocante ao estudo académico, a importancia do
tema em epigrafe resulta da necessidade de compreender a figura das clausulas
pré-fixadas, devido a tendéncia de consumo do capitalismo desenfreado.

Em relacdo a relevancia juridica, nota-se a sua existéncia clara pelo fato do

legislador ter criado mecanismos de protecdo perante as clausulas abusivas para
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que as relagdes contratuais se tornem justas e para que haja o equilibrio necessério
entre as partes, através do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como do Cédigo
Civil.

Neste contexto, o objeto de estudo sera o Contrato de Adesdo em face do
Principio da Autonomia da Vontade.

Vislumbra-se a cerca do estudo em epigrafe evidenciar como o Direito tem
reagido frente ao contrato de adeséo, e como tem protegido o contraente vulneravel
da relacdo contratual, em face das clausulas abusivas, assim a pergunta que se
propde é a seguinte: O Principio da Autonomia de Vontade é observado nos
chamados Contratos de Adeséo?

Entdo o objetivo deste trabalho é estudar o que € o contrato de adesao, sua
natureza juridica, caracteristicas, vantagens e desvantagens, evidenciando as
diferengas junto aos contratos paritarios e examinar se existe ou nédo a liberdade de
contratar no contrato de Adesdo e ndo se esquecendo de identificar como vem
sendo direcionada a nossa legislacdo civil e consumerista, frente as clausulas
abusivas.

Para alcancar os objetivos que se propde o método de abordagem a ser
utilizado nesse trabalho sera o dedutivo, tal método se caracteriza por “um
silogismo, uma operacao tipica da Légica em que, a partir de uma premissa maior e
mais genérica e uma menor e mais especifica pode-se chegar a um resultado
necessario que é a conclusao” (GIL, 2002, p.15).

Serd utilizada a pesquisa bibliografica explicativa, tendo em vista que esta
busca aproximar o conhecimento da realidade, onde explica a razdo das coisas.
Dessa maneira, a vertente metodoldgica desta pesquisa serd de natureza
qualitativa.

Com relacdo ao procedimento técnico a ser utilizado, se fara a pesquisa
bibliografica, consubstanciada na leitura de doutrinas, jurisprudéncias e artigos
cientificos e periddicos, textos publicados na internet, além das leis existentes no
ordenamento juridico brasileiro como a Constituicdo Federal, o Codigo Civil e Cédigo
de Defesa do Consumidor, utilizando-se a fim de entender as minucias do contrato
de Adeséo.

No Capitulo 1 sera dissertado acerca dos Contratos; Consideracdes Gerais e
Conceito; sem esquecer os principios Norteadores da Relagdo Contratual como, a

Autonomia da vontade; Forca obrigatéria; Consensualismo; Equilibrio Contratual,
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Boa-fé objetiva; Funcdo social; E também serd necessério esclarecer sobre a
Classificagcdo dos Contratos: Consensuais e Reais; Unilaterais e Bilaterais; Gratuitos
e Onerosos; Comutativos e Aleatorios; Tipicos e Atipicos; Preliminares e Definitivos;
De Execucéo imediata, continuada e diferida; Paritarios e de Adeséo.

No Capitulo 2 sera tratado acerca do contrato de Adesdo; Conceito e
Consideracgdes Gerais; sua Natureza juridica; Elementos dos contratos de Adeséo
Uniformizacdo; Predeterminacdo; Rigidez; O contrato de Adesdo e o CDC.

Finalmente, no Capitulo 3 sera tratado sobre o Principio da Autonomia da
Vontade e sua aplicagao restrita nos contratos de Adeséo; A vontade das partes no
contrato de Adeséo; A limitacdo do principio da autonomia da vontade no CDC; e o

tratamento jurisprudencial dado ao contrato de Adesao.
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2 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE OS CONTRATOS

Este capitulo tratara das consideracdes gerais a respeito dos contratos, como:
conceitos, principios e todas as modalidades necesséarias para abranger um todo
para analise da probleméatica que sera debatida no capitulo 3 desta obra.

2.1 Conceito

Existente desde a época romana, o termo CONTRATO significa um acordo de
natureza patrimonial realizado entre partes interessadas e que determina obrigacdes
e direitos dos contratantes. Para que seja efetivado um Contrato, € necessario que
haja consentimento entre as partes, ou seja, deve haver aceitacdo dos dois lados,
tanto do contratante, quanto do contratado.

De acordo com o art. 104, do nosso Cadigo Civil, para que um negdécio
juridico seja validado, é necessario que 0s agentes sejam capazes; que o objeto de
contrato seja licito, possivel, determinado ou determinavel e que a forma seja
prescrita ou ndo haja defesa em lei.

A celebracdo de um contrato nada mais é do que a transcricdo da
manifestacdo da vontade dos agentes, para que sejam protegidos, na forma da lei,
os direitos das partes, bem como para garantir que sejam atendidas as obrigacdes
gue nascem com o surgimento do mesmo.

A palavra contrato € derivada do latim “contractu”, que significa um acordo
entre duas ou mais pessoas. O Cadigo Civil ndo traz em seu texto uma definicdo de
contrato, porém, Clovis Bevildqua (2000) conceitua de forma sucinta, o contrato
como o “acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar e extinguir
direitos” (BELIVAQUA, 2000, p.143).
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2.2 Principios norteadores da relagdo contratual

Varios principios regem o direito contratual. Assim sendo, € de suma
importancia que 0s contratos sejam orientados por uma principiologia, visto que
alguns principios contratuais sao indispensaveis para que seja estabelecido um
equilibrio sélido e justo dada a elaboracdo de um contrato. Desta forma, passamos a
estudar alguns deles, os quais acredito ter maior relevancia para o presente estudo.
Sdo eles: da autonomia da vontade, forca obrigatdria, do consensualismo, do

equilibrio contratual, da boa-fé objetiva e da fun¢éo social do contrato.

2.2.1 Autonomia da vontade

De acordo com este principio, as partes tém garantida a liberdade de
elaboracdo do contrato, escolhendo o que nele constara, criando para si direitos e
obrigacdes, além de poderem escolher também contratar ou ndo, ou mesmo quem
sera o contratante.

Para Maria Helena Diniz (2008, p.23):

O principio da autonomia da vontade se funda na liberdade contratual dos
contratantes, consistindo no poder de estipular livremente, como melhor
convier, mediante acordo de vontades, a disciplina de seus interesses,
suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.(DINIZ,2008,p.23)

E a mesma autora completa:

Além da liberdade de criacdo do contrato, abrange a liberdade de contratar
e nao contratar, liberdade de escolher outro contratante, liberdade de fixar o
conteddo do contrato, escolhendo quaisquer modalidades contratuais
reguladas por lei, devendo observar que a liberdade de contratar sera
exercida em raz&o e nos limites da funcdo social do contrato. (DINIZ, 2008,
p. 23 e 24).

Neste contexto, as partes sao livres para celebrar o contrato no que bem

entender, desde que se observe a licitude do objeto para néo ferir a ordem publica.
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Tal principio é limitado pelas normas de ordem publica, pelos bons costumes
e pela revisdo judicial dos contratos para que ndo haja violacdo dos principios
contratuais por nenhuma das partes. Este principio nasce com o intuito de evitar os
casos de abuso por parte principalmente dos fornecedores, dando-se atencédo
especial no que concerne aos contratos de adesdo, onde 0s termos contratuais vém
previamente acertados, ndo dando ao consumidor a oportunidade de exigir clausulas
gue Ihe beneficiem na relacéo contratual.

Ha, no entanto, uma doutrina minoritaria que alega a existéncia do principio
da autonomia da vontade nos contratos de adesao, pelo simples fato do contratante
ter a liberdade de aderir ou ndo ao mesmo. Todavia, grande parte da doutrina
declara a inexisténcia do principio nessa espécie contratual que, devido aos
beneficios e facilidades de que fornece a ambas as partes, vém ganhando grande
espaco no cenario econdmico, desconsiderando por vezes, a existéncia das

inUmeras clausulas abusivas, das quais trataremos mais adiante.

2.2.2 Forga obrigatoria

Esse principio versa sobre a obrigatoriedade do cumprimento do que foi
livremente pactuado entre as partes, sob pena de quebra contratual.

Tal principio é o pilar bésico do direito contratual, o qual se traduz pela
maxima romana pacta sunt servanda, que quer dizer, em tese, ‘0os contratos devem
ser cumpridos’. Reflete a vinculacdo das partes, sendo estas obrigadas ao
cumprimento do pacto, embora o principio da autonomia da vontade estabeleca que
ninguém € obrigado a contratar, uma vez, efetivado o acordo de vontades e o
contrato seja valido e eficaz, ha a obrigacdo no cumprimento do mesmo pelas
partes.

Diante disso, o referido principio decorre de dois pontos basicos: a) a
seguranca juridica dos negocios, pois sem a obrigatoriedade contratual, poderia
haver o descumprimento do que fora convencionado por uma das partes
contratantes, ocasionando assim a inseguranca juridica; b) a intangibilidade ou
imutabilidade do contrato, visto que o contrato faz lei entre as partes. Uma vez

celebrado o contrato entre as partes, estas serdo obrigadas a cumpri-lo, ndo
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podendo ser alterado nem pelo juiz. Porém, esta obrigatoriedade contratual ndo é
absoluta, e comporta excecédo, a qual esta prevista no artigo 393 do Cdédigo Civil,

vejamos:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente nao se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. (BRASIL,2013)

Conforme prevé o artigo elencado acima, o contratante ndo seré obrigado a
reparar 0S prejuizos causados a outra parte, em virtude de ocorréncia de caso
fortuito e forca maior.

Até o fim do século XIX, tal principio causou uma série de efeitos maléficos
sobre os negécios juridicos, dando em vista a rigidez excessiva no que concernia a
imutabilidade do contrato. Atualmente, vé-se essa imutabilidade de forma relativa,
podendo-se fazer modificacdes a critério das partes em virtude de caso fortuito ou
forca maior. O Cédigo Civil prevé, em seu artigo 478, a possibilidade de revisédo
contratual, caso este se torne excessivamente vantajoso para uma das partes. Leia-

Se:

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacao
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, poderé o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da
sentenc¢a que a decretar retroagirdo a data da citagdo. (BRASIL,2013).

Este dispositivo legal refere-se a clausula rebus sic stantibus que nada mais é
que “permanecer as coisas como estavam antes”’(BRASIL,2013) e de forma bem

explicativa a seguinte explicacao:

A expresséo rebus sic Stantibus € empregada para designar o principio da
imprevisédo, segundo o qual a ocorréncia de fato imprevisto e imprevisivel
posterior a celebragdo do contrato diferido ou de cumprimento sucessivo
possibilita alteracdo nas condicdes da sua execucao através do poder
judiciéario. ( BRASIL,2013)

Depreende-se a partir da leitura do artigo 478 do CC, que a legislacao tem-se
tornado mais flexivel no concernente a alteragdes contratuais, ja que entende que se

deve ser dada protecéo a parte mais fragil da relagéo, tal seja, o consumidor.
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2.2.3 Consensualismo

No Direito Romano, sO considerava como contrato, as conveng¢des que
fossem revestidas de formalidades essenciais para a sua caracterizacdo. Com o
passar dos anos, o Direito evoluiu e passou a admitir como contratos, quaisquer
convencOes realizadas sem qualquer forma especial ou pré-determinada, bastando,
para a sua eficacia, apenas o consenso das partes, esse € o chamado principio do
consensualismo. Em tal principio, o contrato passara a existir, assim que celebrados
pelas partes, obrigando-as em seus termos, no momento em que entrem num
consenso, sem a necessidade de qualquer formalidade, salvo nos casos exigidos
pela lei (contratos solenes), ou seja, 0 simples acordo entre duas ou mais vontades
é suficiente para o surgimento do contrato valido. MARIA HELENA DINIZ (2008,
p.36), prescreve que:

Segundo esse principio, 0 simples acordo de duas ou mais vontades basta
para gerar um contrato valido, pois a maioria dos negdcios juridicos
bilaterais é consensual, embora alguns, por serem solenes, tenham sua
validade condicionada a observancia de certas formalidades legais. (DINIZ,
2008, p.36)

Assim sendo, o simples fato de duas ou mais vontades estarem de comum
acordo, é suficiente para a geracdo de um contrato valido, apesar de alguns
contratos terem a necessidade de uma solenidade e, portanto, sua validade seja
condicionada a observancia de determinados preceitos legais, a maioria dos

negocios juridicos bilaterais, desenvolve-se apenas de maneira consensual.

2.2.4 Equilibrio contratual

De acordo com esse principio, o contrato ndo pode estabelecer prerrogativas
desiguais entre as partes, ou seja, nenhuma das partes na relagdo contratual pode

obter vantagem manifestamente excessiva em detrimento da outra.
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O principio enfocado tem como fundamento a protecdo da parte mais fraca
‘hipossuficiente’ do contrato, resguardando-a de possiveis desequilibrios, colocando
as partes que estdo em patamares economicamente distintos em situacdo de
equilibrio. Assim sendo, a finalidade basica de tal principio, é realizar um efetivo
equilibrio entre as partes.

Assim, o art. 3, inciso Il da nossa Constituicdo Federal, evita que haja uma
disparidade eloguente entre o poder negocial dos contratantes. Por sua vez, o
Caodigo Civil, ndo prevé formulacdo explicita desse principio, porém € visivel a
condenacgdo do desequilibrio, tanto através da vedacdo da lesdo, quanto ao se
permitir a resolu¢cdo do contrato por excessiva onerosidade superveniente. Ja o
Caodigo de Defesa do Consumidor traz varias regras das quais se deduz o principio

do equilibrio contratual. Como é o caso do artigo 51, inciso IV, do CDC, vejamos:

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

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
0 consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam, incompativeis com a
boa-fé ou a equidade;(BRASIL,2013).

O artigo acima transcrito torna nula de pleno direito as clausulas que, em
desfavor do consumidor, estabelecam obrigacdes abusivas, causando assim
desvantagem exagerada para 0 mesmo.

As clausulas abusivas sdo geralmente impostas em contratos de massa
(contrato de adesao), visto que impde o desequilibrio contratual.

E bastante relevante o estudo do tema & medida que os contratos de adeséo,
tais como de cartdo de crédito, compra e venda de veiculos com alienacéo fiduciaria,
de empréstimos bancarios, de compra e venda de iméveis, bem como muitos outros
utilizados no mundo globalizado, colocam o consumidor em excessiva desvantagem
em relacdo ao fornecedor do produto e servicos, pelos quais varias vezes o
consumidor encontra dificuldades no acesso ao Poder Judiciario, como por exemplo,

€ 0 caso da clausula de eleigéo de foro.
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2.2.5 Boa-fé objetiva

O principio da boa fé assenta-se na clausula geral da tutela da pessoa
humana inserida no art. 1°, da CF, que ao lado da cidadania compde a atual tabua
axioloégica praticada pelo Direito Civil Contemporaneo. Derrubando-se os muros de
Berlim existentes outrora entre a Orbita privada e a 6Orbita publica.

Esse é um dos principios mais importantes do Direito brasileiro e esta
expressamente previsto nos artigos 113, 187 e 422 do Cddigo Civil, bem como no
Caodigo de Defesa do Consumidor, a boa-fé esta expressa no artigo 4°, inciso lll e 51,
inciso IV, além de estar prevista em diversos outros textos normativos. A boa-fé deve
ser intrinseca ao contrato, sob pena de vicia-lo, podendo este ser extinto por violar
tal principio.

E embasado por principios éticos como a lealdade, correcdo e veracidade.
Parte da doutrina considera-o como um género, onde estariam contidos o0s
subgéneros como o equilibrio contratual e a fungao social. Tem como suprassumo a
ideia de que se deve ser interpretada a intencdo dos agentes quando da elaboracgéo
do contrato, ndo apenas o sentido estrito da palavra.

Miguel Reale definiu a boa-fé como sendo:

J& a boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo
objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que
cada pessoa ajuste a prépria conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria uma pessoa honesta, proba e leal.” (REALE, 2003, p. A2).

A boa-fé ajuda na aplicacdo das normas existentes, sobrepujando-se a
outros, como sendo um dos principais influenciadores do sistema juridico brasileiro
ao passo que reflete a ética no fenébmeno juridico. O doutrinador define a boa-fé,
dando ressalva a boa-fé objetiva, da seguinte forma: uma atuagao “refletida”, uma
atuacao refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando seus
interesses legitimos, seus direitos, os fins do contrato, agindo com lealdade, sem
abuso da posicado contratual, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, com
cuidado com a pessoa e 0 patrimonio do parceiro contratual, cooperando para atingir
o bom fim das obrigactes, isto €, o cumprimento do objetivo contratual e a

realizagdo dos interesses legitimos de ambos os parceiros. Trata-se de uma boa-fé
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objetiva, um paradigma de conduta leal, e ndo apenas da boa-fé subjetiva,
conhecida regra de conduta subjetiva do artigo 1444 do CC.

Boa-fé objetiva é um standard de comportamento leal, com base na
confianga, despertando na outra parte co-contratante, respeitando suas
expectativas legitimas e contribuindo para a seguranca das relaces
negociais.(BRASIL,2013).

Deve-se, segundo o principio da boa-fé, ser fiel a palavra dada, ndo abusando
da confianga de outrem, bem como buscar o equilibrio entre as partes. Tal principio
encontra também amparo legal em nosso Caédigo Civil, que dispbe:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusédo do
contrato, como em sua execucao, os principios da probidade e da boa-fé”.
Sua ndo observancia ou deslealdade configura ato ilicito ou abuso de
direito. Deve-se atentar para sua observancia no caso concreto, visto que é
um principio constante nos mais variados ramos do direito, a exemplo do
direito do consumidor e processual civil.(BRASIL,2013).

Dessa forma é entendido na leitura desse artigo que 0s contratantes tem que
pensar sempre na boa fé, ou seja, jamais abusar da confianca do outro, pois como
mencionado isso é abuso de direito e nesse caso cabe nulidade.

Diante do exposto € interessante agora adentrar a respeito da funcao social
do contrato para que seja entendido os fatores necessarios para que a analise da
problematica bibliogréfica seja analisada de forma plausivel.

2.2.6 Funcéo social do contrato

Previsto no art. 421, do Cédigo Civil, que apresenta a seguinte redagao: “Art.
421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcédo social
do contrato”, esse principio determina que o contrato deva ter como fun¢do o bem
comum, além de buscar o interesse social. O principio contratual da funcédo social
garante protecao as partes de modo a refletir positivamente na sociedade.

Segundo Antdnio Jeova Santos, a horma assume um carater preventivo:
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O carater preventivo da norma é um permanente aviso as partes
contratantes. E como se alertasse de que o direito ndo vai tolerar nenhum
ato que venha a conspurcar o interesse social, que vulnere a funcao social,
concebida, principalmente, para tutelar a parte menos favorecida.
(SANTOS, 2002, p.27).

Esse principio esta ligado a ideia de igualdade e dignidade da pessoa
humana, pelo qual se busca eliminar as desigualdades substanciais entre 0s
contratantes. Como 0s contratos movimentam a cadeia econbmica, gerando a
circulacdo de riquezas, porém o contrato é dotado de extrema relevancia social,

devido a isto este devera sempre ser mantido, ha medida do possivel.

2.3 Classificagcdo dos Contratos

Sao definidos em consensuais e reais, unilateral e bilaterais, gratuitos e
onerosos, comutativos e aleatorios, tipicos e atipicos, preliminares e definitivos, e os
de execucédo imediata e continuada e por fim os de adeséo que de acordo com sua
finalidade, os contratos apresentam diversas caracteristicas que objetivam classifica-

lo conforme sua natureza e consequéncias juridicas (NERY JR., 2009).

2.3.1 Consensuais e reais

Contratos consensuais sdo aqueles que se consideram formados a partir do
acordo de vontades (p. ex., a compra e venda). Contratos reais sdo 0s que se
aperfeicoam no momento da tradicéo (p. ex., 0 comodato, 0 mutuo e o depdsito).

Saliente-se que, de acordo com a concepc¢ao manifestada pela lei civil, os
contratos, de modo geral, tendem a ser consensuais, somente se admitindo a

existéncia de contratos reais em casos especificos (NERY JR, 2009).
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2.3.2 Unilaterais e Bilaterais

Contratos unilaterais sdo aqueles que, uma vez formados, implicam deveres
para apenas uma das partes (p. ex., a doacdo pura). Contratos bilaterais, ou
sinalagmaticos, sdo o0s que estabelecem deveres reciprocos para ambas as partes

apos sua formacao (p. ex., compra e venda, a doagdo encargo) (BESSONE, 2009).

2.3.3 Gratuitos e Onerosos

Contratos gratuitos sdo aqueles que implicam sacrificio patrimonial para
apenas uma das partes (p. ex., a doacao pura). Contratos onerosos sao 0s que
acarretam sacrificio patrimonial reciproco (p. ex., a compra e venda) (NERY JR,
2009).

2.3.4 Comutativos e Aleatérios

Contratos comutativos sdo aqueles em que as partes, de antem&o, contam
com a previsao subjetiva de equivaléncia entre as prestacdes (p. ex., a compra de
um automovel). Contratos aleatérios sdo os que induzem assuncao de risco pelo

contratante (p. ex., 0 seguro, 0 jogo e a aposta) (BESSONE, 2009).

2.3.5 Tipicos e Atipicos

Contratos tipicos s&o aqueles que se encontram regulados em lei (p. ex., a

locacéo). Contratos atipicos sdo os que nao possuem disciplina legal (p. ex., o time
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sharing). De acordo com o art. 425 do CC, os contratos atipicos deverdo observar as
normas gerais fixadas pela codificagéo Civil (NERY JR., 2009).

2.3.6 Preliminares e Definitivos

Contratos preliminares sdo aqueles cujo objeto consiste na futura celebracéo
de um contrato definitivo (p. ex., a promessa de compra e venda). Contratos
definitivos s&o os que correspondem ao objeto visado pelo preliminar (p. ex., o
contrato definitivo de compra e venda). Dispde, a propésito, o art. 462 do CC, que o
contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos 0s requisitos

essenciais ao contrato a ser celebrado (BESSONE, 2009).

2.3.7 De execucdao imeditata, continuada e diferida

Contratos de execucdo imediata ou instantanea s&o aqueles cujo
cumprimento ocorre logo apos a formacao (p. ex., a compra e venda a vista). Ja os
contratos de execuc¢do continuada ou de trato sucessivo sdo os que fragmentam o
cumprimento obrigacional ao longo do tempo (p. ex., a compra e venda parcelada).

Afinal, contratos de execucdo diferida sdo os que adiam o cumprimento da
obrigacdo para momento futuro (p. ex., a compra e venda a prazo) (NERY JR.,
2009).

2.3.8 Partidarios e de Adeséao

Contratos partidarios sdo aqueles cujas clausulas séo livremente discutidas
pelos pactuantes. Contratos de adesdo sdo 0s que tém suas clausulas predispostas
pela vontade Unica de uma das partes, sem que ao outro participe (no caso, o

aderente) seja dado o poder de rejeita-las. Conforme estatui o art. 423, do CC,
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quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-
se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente. O art. 424 ainda
complementa: “Nos contratos de adesao, sdo nulas as clausulas que estipulam a
renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio”.
(NERY JR., 2009), ou seja, o que se entende com a citacdo do artigo mencionado é
que sdo nulas as clausulas que causem a renuncia antecipada de direitos do

aderente do negdcio, seja ele qual for.
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O capitulo dos contratos de adesdo é na verdade uma breve digressédo de

como se conceitua, sua natureza juridica que € bastante interessante, nao

esquecendo os seus elementos e a sua aplicabilidade no CDC.

3.1. Conceito e Consideracdes Gerais

A rapidez com que as relagdbes de consumo Vvém estabelecendo-se na

contemporaneidade deu origem a uma nova espécie contratual: o contrato de

adesdo. Entende-se por contrato de adesdo aquele que ja vem preestabelecido de

forma unilateral pelo fornecedor e ndo admite negociagdo ou alteracdo em suas

clausulas. E de ades&o, pois o consumidor adere aos termos e as condi¢cdes desse

contrato.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 54, faz aluséo a esse género

contratual, dispondo:

z

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

§ 1° A insercdo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de
adeséo do contrato.

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

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

8 4° As clausulas que implicarem limitacdo de direito do consumidor
deverao ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensao.

§ 5° (VETADO).” (BRASIL,2013).

A alusdo estd no caput do artigo onde ele adentra no conceito de forma

resumida, mas que mostra o fator unilateral da relagdo contratual, estabelecendo
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regras, no caso o fornecedor quem as estabelece sem que o consumidor possa
utilizar a autonomia da vontade para estabelecer sua posi¢cdo em relacao ao feito.

Tendo-se em vista a pré-formacado contratual, ha uma maior possibilidade de
haverem clausulas nulas ou abusivas e este € um tema que gera diversas
discussBes na doutrina, estas que foram debatidas no capitulo 3, topico 3.3 deste
trabalho.

3.2 Natureza juridica dos contratos de Adeséo

Ha diversas vertentes doutrinarias que versam acerca da validade juridica dos
contratos de adeséo. Duas correntes destacam-se, num extremo estando 0s que
negam sua natureza contratual e no outro, os que defendem a plena
contratualidade.

A primeira vertente admite a existéncia de um predominio da vontade do

“* ”

preponente, cujas pretensdes sao expressas em forma de uma “lei” para
coletividade. Esta teoria encontra discordancia ao passo que nega a autonomia da
vontade do contratante, ainda que esta se manifeste pelo simples ato de ter a
liberdade de aderir ou ndo ao contrato, ndo podendo modifica-lo.

Outra corrente doutrinaria admite a validade contratual dos contratos de
adesdo. Caio Mario da Silva Pereira, notavel civilista brasileiro, defende esta

corrente e cita:

O contrato-tipo ndo resulta de clausulas impostas, mas simplesmente pré-
redigidas, as quais a outra parte ndo se limita a aderir, mas que
efetivamente aceita, conhecendo-as, as quais, por iSsoO mesmo, Sao
suscetiveis de alteracdo ou cancelamento, por via de outras clausulas
substitutivas, que venham manuscritas, datilografadas ou carimbadas”.
(PEREIRA, 2009. p. 65).

Esta corrente é atualmente adotada no Brasil e admite que a adesao pelo
contratante ja se consolida como uma declaracdo de vontade, portanto, transforma

as condic¢des gerais do contrato em clausulas contratuais.
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3.3 Elementos dos Contratos de adesao

A uniformizacdo, a predeterminacdo, a rigidez caracterizam o contrato de
adesdo. Explicando cada uma destas caracteristicas temos: a uniformizacao
significa dizer que o modelo precisa ser invariavel para garantir a negociacdo em
massa ja que a celeridade, rapidez, € a tbnica desde tipo de contrato; na
predeterminacdo, uma das partes decide seu conteldo e a outra apenas aceita e,
por ultimo, a rigidez nos informa que ndo podera haver alteracdo em seu conteudo,
pois qualquer alteragéo deixara o contrato de ser de adesao.

A uniformidade das condicdes € exigida da racionalizacdo da atividade
econbmica e s6 assim é possivel alcancar um numero determinado de aderentes.

Portanto, essa uniformidade, apenas seria alcancada com a predeterminacao
das clausulas, ou seja, o preestabelecimento das condi¢des gerais do contrato por
uma das partes.

Sendo as clausulas uniformes e preestabelecidas, ndo pode haver
flexibilidade, sob pena de desconfiguracao de tal técnica contratual. O contrato néo
pode ser modificado por nenhuma das partes apés a sua assinatura, quando se da

inicio a sua execucao.

3.4 O contrato de Adesdo e o CDC

Os contratos de Adeséo estdo previstos no art. 54 do CDC, que os define
como sendo aqueles preestabelecidos de forma unilateral pelo fornecedor.

Entende-se que a simples insercdo de clausula no contrato de adesao, ndo o
descaracteriza como tal. Desde que nao diga respeito aos elementos essenciais ou
acidentais do mesmo, mantém-se integra a sua natureza de adesédo. O CDC admite
a clausula resolutdria alternativa nessa espécie contratual, deixando a escolha entre

a resolucdo ou manutencéo do contrato ao consumidor.
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Deve-se, no entanto, ter o cuidado para nao prejudicar ou retardar a
conclusdo do negécio, observando-se dispositivos como: Contratos de Adesao
Escritos, Redacdo em termos Claros (exigida pela Lei 8.078/90, garante que as
clausulas contratuais sejam facilmente entendidas pelo contratante), Caracteres
Ostensivos (evitar letras pequenas e de dificil leitura, lembrando-se que o contrato
que ndo adequar-se a esses parametros, torna-se passivel de anulagdo) e
Caracteres Legiveis (0 consagrado principio da legibilidade das clausulas
contratuais). Além dos quesitos formais, deve-se analisar também, a presenca de
principios como a transparéncia e a boa-fé. Trata-se da salvaguarda ao consumidor,

expressa no art. 45 da lei consumerista:

Art. 45. Os contratos que regulam as relagbes de consumo néo obrigardo
0s consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu contetdo, ou se 0s respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e
alcance. (BRASIL, 2013).

Conforme preestabelece o principio da transparéncia, o consumidor deve
obter informacdes claras e precisas de forma que compreenda o contrato para entao
aceita-lo. O principio da informacgéo versa sobre a adequada explanacéo acerca das
caracteristicas dos produtos ou servicos que forem objeto de contrato (qualidade,
guantidade, conteudo, riscos que apresentam, etc.). O principio preeminente da boa-
fé esta presente em todo e qualquer contrato de consumo e permite que este seja
revisado.

O 6rgao responsavel pelo controle dos contratos de adesdo é o Ministério
Plblico, por meio de inquérito civil. Ele encarrega-se de reunir documentos,
informacdes, ouvir testemunhas e os interessados, realizar pericias e exames, para,
com base em todas essas informac@es, decidir pela existéncia ou ndao de clausula
abusiva (sempre relativa a ordem publica e a prote¢cdo ao consumidor).

Clausula abusiva é aquela que desfavorece a parte mais fraca na relacao
contratual, tal seja, o consumidor. A existéncia dessa forma abusiva invalida a
relacdo contratual, ao passo que infringe o principio da boa-fé e rompe com o
equilibrio entre as partes.

Como o consumidor é tido como a parte hipossuficiente, o CDC criou regras
de interpretagdo dos contratos de consumo, onde versa que sempre se fara

interpretacéo favoravel a ele.
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E consenso que a sociedade contemporanea é globalizada, consumerista,
extremamente capitalista, e que busca sempre maior lucratividade com o minimo de
dispéndio, de maneira tal que o contrato de Adesdo € uma exigéncia, uma
necessidade dessa nova forma de viver em coletividade, fruto da revolugéo
industrial.

De modo a possibilitar, nas palavras de PEIXOTO (2000) “uma reducédo de
custos, uma uniformidade de tratamento e uma racionalizagao contratual”, visto que,
ainda conforme o autor “seriam excessivamente onerosas as relacdes se em cada
uma delas houvesse uma preévia deliberacdo” (PEIXOTO, 2010).

Note-se, assim, que é um instituto que se amolda perfeitamente a essa
necessidade de democratizagéo, celeridade e de dinamicidade nas relacdes, vividas
nesse século.

Afinal, conforme LAVECHIA (2000):

Numa época em que tudo acontece numa velocidade superior a vivida
anteriormente, onde as comunicacfes e a internet eliminaram as distancias
e a globalizacao esta unindo todo o comércio mundial, o contrato de adeséo
€ peca fundamental nesse processo. De que adiantaria as facilidades de
comunicacao atuais se para cada contrato a ser consumado se perdessem
dias na sua elaboracéo e discusséao?

Faz-se necessario atentar para o fato de que o termo “contrato de adesao”, nao
foi uma criacdo do século XXI, porém foi no limiar do século passado e deste século

gue adquiriu maior relevancia, conforme assevera LAVECHIA (2000):

O contrato de adeséo foi definido primeiramente por Raymond Saleilles no
inicio do século XX, mas somente nas Ultimas décadas deste século ganhou
popularidade como meio de contratacdo de massa, impelido pelas
necessidades de agilizacéo e seguranca do comércio refletindo-se na vida
juridica. E uma consequéncia, e também causa na realimentacdo do
sistema, do ritmo frenético de producdo, contratacdo e consumo da
sociedade nos dias atuais. (LAVECHIA,2000)

Perceptivel, portanto, que diante dessa relevancia econémica e social o
contrato de adeséo teve que ser normatizado pelo Ordenamento Juridico. Afinal,
nessa técnica contratual encontram-se também desvantagens e aspectos que
exigiram regulacdo no intuito de evitar clausulas que exorbitassem, aniquilando o

direito da outra parte.
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Deste modo encontra-se sua definicdo na Secéo lll, da Lei n° 8.078 de 11 de
setembro de 1990 (CDC), que dispbe sobre a protecdo do consumidor:

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

Destaca-se, pois que unilateralmente, uma parte exercerd a escolha das
condicoes e das clausulas que mais lhe sejam conveniente, deixando a outra parte
tdo somente a faculdade de aceitar ou ndo. Dai decorre a necessidade de se buscar
e ancorar-se nos principios contratuais modernos, sejam nas relacdes civis ou
consumeiristas.

Fazendo a distincdo entre quando aplicar a legislagdo civil (Lei n°
10406/2002), e quando utilizar-se do Cddigo de defesa do consumidor (Lei n° 8078
/90) afirma PASSOS (2003):

Aplicando-se as normas do CDC quando envolver um fornecedor e um
consumidor, e aplicando-se as disposi¢cdes do C/C 2002 quando envolver
particulares. A interpretacdo destes negdcios, tanto nas relacdes civis
guanto nas relacdes consumeristas, deve buscar as bases principioldgicas
da nova teoria contratual, jungindo-se na probidade, na boa-fé, na
equivaléncia material e nos limites da funcdo social do contrato.
(PASS0S,2003,p.56).

Ou seja, como explicado na citacdo mencionada acima é essencial fazer a
distingcdo da norma antes de aplica-la.
Em relagéo a tais contratos, segundo GONCALVES (2010, p.97):

Sdo os que ndo permitem essa liberdade, devido a preponderancia da
vontade de um dos contratantes, que elabora todas as clausulas. O outro
adere ao modelo de contrato previamente confeccionado, ndo podendo
modifici-las; aceita-as ou rejeita-as, de forma pura e simples, e em bloco,
afastada qualquer alternativa de discussdo. Sdo exemplos dessa espécie,
dentre outros, os contratos de seguro, de consércio, de transporte, e 0s
celebrados com as concessionarias de servigos publicos (fornecedoras de
agua, energia elétrica, etc.) (GONCALVES, 2010, p.97).

Além dessa impossibilidade de modificacdo das clausulas pelo oblato, acima
trazida, caracteriza-se, o contrato de Adesdo sob a o6tica de PASSOS (2003)

amparada sob a tese contratualista, nos seguintes elementos:
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1) Uniformizagdo; 2) Predeterminacdo; 3) Rigidez . A uniformizagdo é
imprescindivel, & exigéncia de racionalizacdo da atividade econdémica. O
modelo precisa ser invariavel para garantir a negociacdo em massa. A
predeterminagdo é a disposi¢do a priori das clausulas contratuais. Esta
predeterminacdo deve ser unilateral. Ndo ha contrato de ades&o se os dois
contraentes, de comum acordo, tragam previamente as clausulas do futuro
contrato. Do mesmo modo, também ndo configura contrato de adeséo
quando os individuos adotam formularios feitos por terceiros (ocorre muito
nos contratos de locacdo). O elemento distintivo é a determinacéo, por uma
das partes, do contrato a ser usado em série.

Jéa a rigidez € um desdobramento dos caracteres anteriores. O ofertante nao
podera alterar o conteldido das clausulas. A flexibilidade descaracterizaria o
contrato de adesdo. (PASSOS, 2003, p.56).

Conhecendo as caracteristicas que o representam e por reconhecer-se sua
Natureza juridica de contrato apesar de existir alguns doutrinadores, que afirmem
té-lo natureza institucional, contudo, ressalte-se que s&o vozes minoritarias’, sabe-
se que serd sempre, em sua formacao, bilateral ou plurilateral, s6 se perfazendo
com a aceitacdo do oblato, com a avenca de ambas as partes. Ha, portanto
autonomia de vontade da parte ao aderir ao contrato, todavia essa autonomia é a
simples liberdade de contratar, ndo possuindo a liberdade contratual.

Saliente-se que problemas, controvérsias, e injusticas, que serdo
posteriormente versadas surgem deste instituto juridico de imensuravel valor para os
dias atuais, derivados dessa simples liberdade citada e assim como assevera
PEIXOTO (2000) “o contrato de adesao traz consigo um perigo, que é a existéncia
de clausulas abusivas, nas quais apenas uma das partes, isto €, aquele que esta
propondo a aderéncia a toda a proposta, sai beneficiado em relagdo ao aderente”.

Importante, pois, para engendrarmos a discussao referente a liberdade de
contratar se torna trazer a baila o pensamento de GONCALVES (2010, p. 41)

quando trata do principio da autonomia da vontade:

Tradicionalmente, desde o direito romano, as pessoas sdo livres para
contratar. Essa liberdade abrange o direito de contratar se quiserem, com
guem quiserem e sobre o que quiserem, ou seja, o direito de contratar e de
ndo contratar, de escolher a pessoa com quem fazé-lo e de estabelecer o
conteudo do contrato.(GONCALVES,2010,p.41).

1Etcheverry. Carlos Alberto. A nova lei da arbitragem e o0s contratos de adesdo acesso
em<http://www.angelfire.com/ut/jurisnet/art2.html em 18 de mar¢o de 2013.
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De acordo com essa definicdo do supracitado principio resta ultimar que a
liberdade de contratar (faculdade limitada a aceitar contratar ou ndo) esta presente
nos contratos de adesdo, embora de forma atenuada, contudo a liberdade
contratual, de estabelecer e modificar o contetdo do contrato, de discutir as
clausulas, inexiste em tais contratos.

Diante dessa nova postura da Teoria geral dos contratos, assumida pelo
direito brasileiro, O codigo civil de 2002 traz acréscimos significativos em seus
artigos 423 e 424, inexistentes no cédigo de 1916, quanto aos contratos de adeséo,

como se percebe a seguir:

Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditérias, dever-se-4 adotar a interpretacdo mais favoravel ao
aderente.

Art. 424. Nos contratos de adeséo, sdo nulas as clausulas que estipulem a
renlncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negécio. (BRASIL, 2013).

Indiscutivel, portanto a preocupacdo do legislador em assegurar a parte
vulneravel do contrato, ao aderente, a protecdo contra os abusos do policitante, em
geral contraente economicamente superior. Some-se aos artigos ao norte
mencionados, os artigos 421 e 422, do Cdédigo Civil de 2002, que devem respeitados
em qualquer acordo contratual, entre 0os quais se encontra o de Adeséao:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcéo social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugdo, 0s principios de probidade e boa-fé.
(BRASIL, 2013).

E nitido, portanto que de tal forma se submetem aos pressupostos, condicdes
e requisitos de validade dos contratos em geral.

E forcoso trazer em discussdo a definicdo de uma espécie contratual que
muito se aproxima do contrato em estudo, mas que com ele ndo se confunde, a fim
de evitar possiveis equivocos. Tal espécie é o contrato-tipo, também denominado
em série, de massa, ou por formularios, que na visdo de GONCALVES (2010, p.100)

é aquele em que:

As clausulas ndo sdo impostas por uma parte a outra, mas apenas pré-
redigidas. Em geral, sdo deixados claros, a serem preenchidos pelo
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concurso de vontades, como ocorre em certos contratos bancarios, que ja
vém impressos, mas com espagos em branco no tocante a taxa de juros,
prazo e condi¢cdes do financiamento, a serem estabelecidas de comum
acordo. (GONCALVES,2010,p.100).

De modo que se assemelham no sentido de que ambos apresentam clausulas
pré-redigidas, no entanto no contrato tipo as partes podem discutir e/ou modificar o
contetdo do contrato, bem como ndo se exige que elas, as partes estejam em
patamares desiguais economicamente, ou seja, numa posicdo de verticalidade,

assim como ocorre no de Adesao.
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4 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE E SUA APLICACAO RESTRITA
NOS CONTRATOS DE ADESAO

Neste capitulo sera dissertado sobre o principio da autonomia da vontade e
sua aplicacdo restrita nos contratos de adesdo e sua aplicabilidade na relacao
consumerista, esclarecendo nos tépicos abaixo a respeito da vontade das partes no
contrato de adeséo, a limitacdo do principio da autonomia da vontade no CDC e no

ultimo tdépico as jurisprudéncias a respeito do assunto.

4.1 A vontade das partes no contrato de adesao

O Contrato de Adesado surge da necessidade do mundo globalizado. Tal
contrato traz consigo a existéncia de clausulas abusivas, onde, nas quais, apenas
umas das partes, isto €, o proponente, sai beneficiado em relacao ao aderente.

Assim sendo, as partes durante a sua celebracéo, ndo discutem livremente as
clausulas contratuais, visto que, o contrato ja vem pronto e existe a preponderancia
da vontade de apenas um dos contratantes, o que elabora todas as clausulas.

Enquanto que, a outra parte adere as clausulas do contrato previamente
estipuladas, ndo podendo modifici-las devendo apenas aceita-las ou rejeita-las, sem

nenhuma discussao.

Conforme Olney Queiroz Assis:

Na sociedade moderna de cunho liberal, a vontade é considerada a sede da
liberdade e da igualdade, com isso, o principio da subjetividade, isto &, a
idéia de uma vontade livre e igual, passa a ser uma categoria operacional
decisiva na arquitetura do direito. A teorizacdo do direito encontra apoio
nessa nocdo de liberdade subjetiva, motivo pelo qual a autonomia da
vontade e a igualdade das partes aparecem como principios organizadores
da teoria dos contratos. Sob a influéncia desses principios, o contrato passa
a ser concebido como o resultado da convergéncia de vontades totalmente
livres e iguais. (ASSIS,2005,p.01).


http://jus.com.br/revista/autor/olney-queiroz-assis
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Ou seja, a vontade das partes em direito contratual j& acontecia desde os
primérdios, sempre foi necessario analisar os principios que com o intuito de realizar
de forma equilibrada um contrato, ndo importando este a modalidade, se de adeséo

ou nao.

4.2 A limitacédo do principio da autonomia da vontade no CDC

A manifestacdo da vontade é o fundamento primordial da relagdo contratual,
na verdade é como se fosse a razdo de ser. Essa autonomia concretiza a forca
obrigatéria do cumprimento da clausula dos contratos, ou seja, a exigibilidade de
cumprimento do contrato comprovada a inexisténcia da autonomia da vontade deixa
0 contrato inseguro em relacdo a sua validade.

O principio da autonomia da vontade consiste na liberdade de escolha,
encontrando-se diretamente ligado ao principio da liberdade. A autonomia ou
liberdade de agir encontra-se pregada no conjunto de normas existentes no direito
Civil, proporcionando ao individuo exprimir sua vontade, quando 0os mesmos se
deparam com algo ou certas situacdes, que para atingir os efeitos juridicos
necessitaria de sua vontade.

Ao Estado é dado o direito de controle e fiscalizacdo do instituto da
sociedade, ndo sendo permitido que o mesmo restrinja o direito de autonomia
privada que a sociedade como um todo possui. José Afonso da Silva (2005, p.233)

faz uma observacéo:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder
de atuacdo do homem em busca de sua realizagcdo pessoal, de sua
felicidade. (...) a liberdade consiste na possibilidade de coordenacéo
consciente dos meios necessarios a realizacao da felicidade pessoal.

De certa forma, a autonomia € um conceito muito amplo, uma expressao que
quando extrapolada pode trazer varios significados acessorios.

Segundo o Projeto Renasce Brasil (2010) “a palavra ‘autonomia’ significa a

condicdo de um individuo ndo ser submetido ao dominio de outro e, por isso, ter

pleno poder sobre si mesmo e sobre seus atos”.
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A restricdo da autonomia seria a submissdo, o constrangimento, a falta de
opc¢ao, a obrigatoriedade de seguir forcosamente as orientagbes, os ditames de
outra pessoa. Por extrapolacéo, pode-se adicionar ser forcado por um sistema legal,
politico, familiar, social, religioso, etc.

O sentimento de ndo ser obrigado, ou seja, da autonomia da vontade, é
profundamente enraizado na mente do ser humano, que procura, mesmo de
maneira inconsciente, ver-se desobrigado de algo que o tolhe nas suas expressdes
de liberdade (HERKENHOFF, 2010).

A autonomia € firmada nas escolhas, nas op¢des que o proprio individuo toma
para sua vida, seguindo ou ndo 0s preceitos sociais, morais, religiosos, etc., da
sociedade em que vive. A propria nocdo de autonomia da vontade pode variar de
acordo com a cultura social vigente. O importante € que a liberdade alcanca até
mesmo a escolha de ndo a exercer plenamente, de aceitar os ditames

estabelecidos, de conviver com certas imposi¢oes. (HERKENHOFF, 2010).

O homem tende a exercer a autonomia da vontade em todas as acfes
externas. Quando elas sdo cerceadas, frustram-se o crescimento e o
desenvolvimento do individuo e desprezam-se seus direitos e sua
dignidade. Entretanto, apesar de toda a violéncia externa (e em certo grau
também as pressdes internas), as pessoas sao muitas vezes capazes de
manter a liberdade de arbitrio sobre seus atos internos (pensamentos,
desejos, amor, 6dio, consentimento moral ou recusa), preservando assim
sua integridade e dignidade, como acontece com pessoas submetidas a
situacdes extremas de privacdo de liberdades. (PROJETO RENASCE
BRASIL, 2010).

As barreiras para o exercicio da autonomia da vontade levam a frustragdes, a
revoltas, a podas da individualidade do ser humano.

A negacédo da autonomia individual é considerada uma violéncia ao individuo
ou a grupos de individuos. Dependendo do grau de cerceamento da limitacdo da
autonomia ela pode alcancar sociedades inteiras como a populacdo de um pais
onde o poder em exercicio ndo reconhece 0s anseios naturais, historicos e culturais
de seus habitantes e impde através da forca das leis um sistema opressivo.

Seja de que forma for, o ser humano sempre vai procurar exercer seu direito
de escolha, que constréi seu senso de dignidade.

O homem que se sente livre para fazer escolhas, ainda que consciente que

sera penalizado pelas escolhas que fizer, percebe-se digno, respeitado, pois pbéde
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escolher fazer e viver de acordo com os ditames de seu foro intimo, da sua
interpretacédo de mundo.

O principio da autonomia da vontade possui uma esséncia de privacidade,
esta ligada a intimidade da pessoa, cabendo s6 a ela decidir sobre questdes tédo
particulares.

E dado aos individuos dentre a autonomia da vontade, a liberdade de
escolha, deixando o mesmo livre para decidir sua vida, bem como escolher sua
entidade familiar, podendo o mesmo extingui-la se preferir, cabendo a escolha
também ao regime de bens a ser adotado, como possivelmente sua alteracao,
sendo passiveis de limitacbes estabelecidas pelo Estado, porém ndo pode ocorrer
nenhum tipo de restricdo, pois com isso violaria o principio mencionado.

E importante frisar que o principio da autonomia da vontade n&o é absoluto,
pois segundo o préprio Cdodigo Civil, no seu art. 1.655, impbée que “é nula a
convencdo ou clausula dela que contravenha disposicao absoluta de lei”. N&o
podendo, portanto, essa liberdade se contrapor as normas cogentes, a moral e 0s
bons costumes, sob pena de nulidade.

Com isso passamos a entender que as limitagbes a vontade da pessoa
perderam forca frente a constitucionalizacao do direito civil, que, por influéncia dos
direitos fundamentais, impedem a imposicdo de qualquer outra norma que nao
privilegie a pessoa humana, ou que prive a mesma de sua liberdade de escolha,
inclusive no tocante ao carater patrimonial, pois restringem com isso, sua vontade e
autodeterminacdo (FIGUEIREDO, 2011).

Autonomia da vontade € um principio do direito contratual que concede as
partes a liberdade de praticar negécios juridicos licitos, bem como acordar contetudo
entre ambas.

O professor Orlando Gomes, assim o definiu:

O principio da autonomia da vontade particulariza-se no Direito Contratual
na liberdade de contratar. Significa o poder dos individuos de suscitar,
mediante declaracdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela
ordem juridica. (GOMES, 2001, p. 22.).

Depreende-se entdo, a importancia juridica conferida ao principio norteador

da vontade do consumidor. A professora Claudia Lima Marques, expressa a
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estimacdo de respeitd-lo nos atos negociais, elevando-o como suprassumo das

relagdes juridicas contratuais. Leia-se:

A vontade dos contraentes, declarada ou interna, € o elemento principal do
contrato. A vontade representa ndo sO a génesis, como também a
legitimacao do contrato e de seu poder vinculante e obrigatério (MARQUES,
2002, p.42).

Tal principio, no entanto, gera discussdo na doutrina no que se refere aos
contratos de adeséo, tendo em vista a predeterminacdo dos termos contratuais, sem
a possibilidade de acordo por parte do contratante e, portanto, auséncia de
manifestacdo de vontade, tida, no exemplo citado, como sendo elemento substancial
em qualquer relacdo contratual.

O contrato de adesdo, como género usualmente adotado nas relacdes
comerciais contemporaneas, vém adquirindo forca por conferir celeridade as
transacbes entre fornecedor e contratante, bem como reducdo de custos e
racionalizacdo contratual. Geralmente, adere-se a ele por ser menos dispendioso
além da mitigacdo temporal alcancada em razdo da auséncia de prévia deliberacéo
entre as partes. Pretende-se, portanto, acelerar o processo negocial, possibilitando
uma maior acessibilidade por parte dos contratantes, aos bens. Trata-se, ao cabo,
de uma funcao que objetiva facilitar a vida econémica.

No entanto, varios questionamentos insurgem no que concerne a liberdade
assegurada ao consumidor de escolher termos que lhe beneficiem no ato da
elaboracdo de um contrato. Ocorre, ha maioria das vezes, que as partes ndo tém
alternativa sendo aderir a um contrato sem gque participem da elaboracdo de suas
clausulas, devido a necessidade imediata do produto que se contrata e seu aspecto
fundamental para manutencdao vital do contratante em questdo. Sucede também, de
0os consumidores ndo compreenderem o conteddo contratual, devido ao elevado
grau técnico utilizado em sua elaboracdo e por falta de tempo ou de preparacgéo,
assinarem um documento que mitigue seus direitos em detrimento dos direitos do
fornecedor.

Esta espécie de contrato costuma trazer as chamadas clausulas abusivas,
onde apenas uma das partes, em geral a que propde a aderéncia contratual,
beneficia-se na relacdo. E para suprir a hipossuficiéncia do contratante, criou-se a

Lei 8.078/90, ou Cddigo de Defesa do Consumidor, que se encarrega de zelar pelos
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direitos do consumidor na gama das rela¢cdes contratuais. Busca-se através desta
norma, estabelecer o equilibrio contratual, por meio da invocacao de principios como

a boa-fé e a equidade, que constituem a funcéo social do contrato.

O Cddigo prevé uma série de comportamentos, contratuais ou nao, que
abusam da boa-fé do consumidor, assim como de sua situacdo de
inferioridade econdmica ou técnica. E compreensivel, portanto, que tais
praticas sejam consideradas ilicitas per se, independentemente da
ocorréncia de dano para o consumidor. Para elas vige presuncdo absoluta
de ilicitude. “Sao praticas que aparecem tanto no ambito da contratacao
como também alheias a esta, seja através do armazenamento de
informacdes sobre o consumidor, seja mediante a utlizacdo de
procedimentos vexatdrios de cobranca de suas dividas”. (GRINOVER, 2003

p. 3).

Prevé-se no art. 51 do CDC, no caso de constatacdo de presenca de
clausulas abusivas, a nulidade das mesmas, ou do contrato como um todo.

O CDC precisa estabelecer as limitagdes de uma forma direta, ou seja, com o
intuito de estabelecer a relagdo de consumo de forma tutelada. E quem pode fazer
isso? Nada menos que o Estado. A definicdo do principio da autonomia da vontade
€ tema de diversas teorias, ndo a possuindo concretamente até os dias atuais em
virtude de sua prépria dindmica. Mas aqui cabe a importancia de origem para as
leis. E foi assim que Montesquieu (2000 p.156) deu o primeiro passo definindo
liberdade que tem tudo a ver com a autonomia da vontade, como “o direito de fazer
tudo que as leis permitam” vale ressaltar que para que um povo tenha a autonomia
“‘liberdade”, as leis devem ser o espelho de sua consciéncia, ou seja, eles tém que

ter participacao na elaboracao destes ordenamentos.

O CDC brasileiro concentra-se justamente no sujeito de direitos, visa
proteger este sujeito, sistematiza suas normas a partir desta idéia basica de
protecdo de apenas um sujeito “diferente” da sociedade de consumo: o
consumidor. E um Cédigo especial para “desiguais”, para “diferentes” em
relagBes mistas entre um consumidor e um fornecedor. "(MARQUES, 2003,
p.63).

Segundo as elucidativas palavras de BONATTO (2003, p.24):

Os principios seriam como pilares e um edificio, os quais servem como
bases de qualquer sistema, atuando, neste mister, como diretrizes
orientadoras para a consecucdo dos objetivos maiores deste mesmo
sistema”. (Bonatto, Claudio. Questdes controvertidas no Cédigo de Defesa
do Consumidor: principiologia, conceitos, contratos. 42 ed.. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, PAG. 24)
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Apos esta breve digressao do principio da autonomia da vontade chega-se ao
assunto fundamental do presente capitulo que € a limitagdo deste principio no
codigo de defesa do consumidor que a resposta esta em aplicar o direito
constitucional para resolver este conflito. Trata-se do principio da proporcionalidade.

As formas para limitar a autonomia da vontade no CDC aparecem em dois
momentos distintos. Primordialmente existem principios e normas que tem a
finalidade preventiva que devem ser aplicadas em todos os contratos, que s&o nulas
de pleno direito, ou seja, o ordenamento juridico deixa de garantir a obrigatoriedade
desestimulando a tentativa de elabora-las por parte de fornecedor.

De certa forma ajuda muito e € uma das proibicbes da legislacao
consumeristas das mais eficazes. Pois, o fornecedor ndo tem a seguranca de que 0
cumprimento da norma possa ocorrer e comeca a pensar muito bem antes de jogar
uma relacdo contratual no mercado, pensando bem em impor clausulas contratuais
iniquas e injustas a relacdo consumerista.

Depois se apresentam normas a serem aplicadas na execugao do contrato
cuja finalidade € manter o bom andamento do negécio juridico permitindo revisdo ou
rescisdo contratual sem 6nus para o lado mais fraco da relacdo consumerista: o

consumidor, a finalidade destas é sempre manter a boa fé da relacdo contratual.

4.3 O Tratamento jurisprudencial dado ao Contrato de Adeséo

Sobre o tratamento jurisprudencial o que se pode ver é que o entendimento é
bastante flexivel em relacdo a problemética exposta nessa monografia que defende
a nulidade dos contratos de ades&o quando estes infringirem o principio primordial

da relacéo contratual, a autonomia da vontade.

STJ - CONSUMIDOR. CONTRATO DE ADESAO. CONVENGAO DE
ARBITRAGEM. LIMITES E Exce¢des. ARBITRAGEM EM CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. CABIMENTO. LIMITES. PRECEDENTES
DO STJ. LEI 9.307/1996, ART. 4°, § 2°. CDC, ARTS. 51, VII E VIII. LEI
9.514/1997, ART. 34. CPC, ART. 267, VII.

TJRJ. Compra e venda. Direito imobiliario. Direito do consumidor.
Empreendimento imobiliario «Vila do Pan». Clausula abusiva. Imposigéo de
arbitramento. Nulidade. Contrato de adesé&o. Protecdo do consumidor. Caixa



41

Econbmica Financeira - CEF. Mero agente financeiro. Desinteresse no
desfazimento do contrato. Competéncia da Justica Estadual Comum.
Rescisdo. Aumento abusivo do débito. Cabimento. CDC, arts. 51 e 53.
CF/88, art. 109.

Nesse julgado acima transcrito, percebe-se que a jurisprudéncia procura tratar
com justica as questdes que envolvem o contrato de Adeséo, bem como, que o CDC
tem se mostrado bastante eficiente, visto que instituiu normas proibitivas de
clausulas que possam causar prejuizo ao consumidor.

E da mesma maneira se tem esse outro julgado, que também flexibiliza a

problematica;

STJ. Competéncia. Eleicdo de foro. Contrato de adeséo. Validade, desde
gue ausentes a hipossuficiéncia da parte aderente e a inviabilizagdo do
acesso ao poder judiciario. Partes com capacidade técnica, juridica e
financeira. Verificacdo. Precedentes do STJ. CPC, art. 111.

STJ. Consumidor. Contrato de compra e venda de maquina de bordar.
Pessoa fisica. @ Empresario individual.  Fabricante.  Adquirente.
Vulnerabilidade. Conflito que envolve microempreséaria e empresa de
consideravel porte. Competéncia. Nulidade de clausula eletiva de foro.
Contrato de ades&o. Precedentes do STJ. CDC, arts. 2°, 3° e 54. CPC, arts.
94,100 e 111.

As barreiras para o exercicio da autonomia da vontade levam a frustracdes, a
revoltas, a podas da individualidade do ser humano. A negacdo deste principio é
considerada uma violéncia ao individuo ou a grupos de individuos. Dependendo do
grau de cerceamento da liberdade ela pode alcancar sociedades inteiras como a
populacdo de um pais onde o poder em exercicio ndo reconhece 0s anseios
naturais, historicos e culturais de seus habitantes e impde através da forca das
armas e das leis um sistema opressivo.

Seja de que forma for, o ser humano sempre vai procurar exercer seu direito
de liberdade, de autonomia, que constréi seu senso de dignidade. O homem que se
sente livre para fazer escolhas, ainda que consciente que sera penalizado pelas
escolhas que fizer, percebe-se digno, respeitado, pois péde escolher fazer e viver de
acordo com os ditames de seu foro intimo, da sua interpretacdo de mundo.

Diante de todo exposto se completa entdo o que a monografia pretende

defender, que sera concluido nas consideragdes finais que vem logo a seguir.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo exposto vem se aqui concluir o trabalho respondendo o seguinte
guestionamento: O Principio da Autonomia de Vontade é observado nos chamados
Contratos de Adeséo? Diante de todos os topicos aqui dissertados a resposta € nao!

Salienta-se que nenhum direito normativo € absoluto, pois sempre estardo
limitadas as prerrogativas existentes na Constituicdo Federal e pelas normas
infraconstitucionais que delimitam o seu sentido, estas ndo podem cercear todos 0s
conceitos referentes aos direitos contratuais, mas funcionam como uma forma de
regulamentar a sua concretizacdo, expressando o modo de aplica-los como no caso
das normas de eficacia contida e limitada, usa-se o principio da razoabilidade que
também € conhecido como o da proporcionalidade para resolver determinadas
situacdes, pois, ndo se pode anular um principio que € uma regra estabelecida pela
maioria dos doutrinadores, quando esta tras lesdo a um terceiro.

O principio da proporcionalidade pode ser tomado no sentido de aptidao, de
necessidade e de concretizacdo da proporcionalidade. Este principio € conhecido
como implicito, pois 0 mesmo néo foi incorporado na constituicdo de 1988.

No principio da isonomia também é usado o principio implicito da
proporcionalidade tratando os iguais como iguais e 0s desiguais como desiguais,
facilitando entdo a forma de adequar os problemas e soluciona-los retirando o
dogma do papel e aplicando na sociedade e conforme analisado no decorrer do
trabalho em epigrafe, chega-se a conclusdo de que o Direito est4 para a sociedade,
assim como a sociedade esta para 0 mesmo; pensamento evidenciado pela
exigéncia e necessidade do contrato de Adesdo para a sociedade hodierna,
complexa em sua esséncia, verificada no transcorrer das presentes linhas.

Também se entendeu pela natureza juridica contratual do instituto em debate,
e ressaltou-se a Uniformizacdo, Predeterminacdo, Rigidez, bem como as clausulas
gerais e abstratas como caracteristicas do contrato de Adeséo.

Discutiu-se aqui as vantagens, a relevancia do instituto para o
desenvolvimento das relagcdes econdmicas e sociais da coletividade, assim como se
questionou sobre a aplicacdo do principio da autonomia da vontade, ou seja, a
existéncia ou ndo da liberdade de contratar em tais contratos, chegando-se ao

entendimento de que esta tal liberdade nele presente; em contraposicao a liberdade
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contratual, que ndo € facultada ao oblato, de forma que se estivesse
descaracterizaria a figura contratual em estudo.

Foi feita a devida analise do tema até se chegar, nas suas desvantagens, que
se evidenciam pela superioridade econbmica e técnica do proponente, o0 que
culmina nas percebidas clausulas abusivas, deixando uma parte a mercé da outra.

Felizmente chegou-se a concluséo de que as legislacdes que dispdem sobre
0 tema, seja a civil, seja a consumerista, tem determinado a protecao da parte mais
fraca da relacéo, asseverando a sua igualdade, o equilibrio contratual, de modo que
0S excessos irdo tornar as clausulas sem eficacia, e considera-las abusivas.

Destarte, percebe-se que a nova teoria contratual fundada na boa-fé e na
igualdade entre as partes, tem protegido o equilibrio dos contraentes, ainda que se

esteja a falar de contratos de Adeséo.
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