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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo fazer um estudo dos contratos de adesdo e uma anélise
da atual concepcéo desses contratos em relacdo aos dogmas da autonomia da vontade, do pacta
sunt servanda, face as transformaces sociais, culturais e econdémicas pelas quais passam a
sociedade. O principio da autonomia da vontade ja ndo é mais tido como absoluto, verificou-se
que essa autonomia é limitada pela supremacia de ordem publica e pelo dirigismo contratual.
A intervencdo estatal, quando necessario € o meio pelo qual se resguadara o equilibrio entre as
partes e a funcdo social do contrato. Essa nova visdo adotada pelo ordenamento juridico -
Cadigo Civil de 2002 - tornou evidente a intervencao estatal na liberdade de contratar com o
objetivo de proteger o equilibrio contratual, o principio da boa-fé e 0 bem comum, enfatizados
por sua grande importancia nesses contratos, no decorrer do trabalho. A pergunta, ponto central
desse trabalho é a seguinte: Existe autonomia da vontade nos contratos de adesdo? A explanagéo
dessa gquestdo vem balizada e fortemente defendida por renomados doutrinadores, dos quais
tivemos a base para se chegar a conclusdo acerca da indagacao supra.

Palavras-chaves: Autonomia da VVontade, contrato, adesdo, Direito Civil.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho desenvolveu-se em face das crescentes formalizacdes de contratos
de adesdo entre fornecedores de produtos e servi¢cos e 0s consumidores, em que via de regra,
tem a autonomia da vontade ao menos mitigada por esses contratos pré-estabelecidos.

Tratando-se de relacdo de consumo percebe-se, nitidamente, a presenca de dois polos
que séo desiguais por sua natureza. De um lado encontra-se o fornecedor de produtos e servicos
que impde por meio do contrato de adesdo a sua vontade pré-determinada ao consumidor,
hipossuficiente e vulneravel. Do outro lado da relagdo de consumo, encontra-se o consumidor
que se submete a vontade contratual por meio do aceite.

O que se pretende mostrar é que com a evolucdo provocada pelo Direito Civil, trazendo
normas de carater social, resultado de uma converséo social, politica e econébmica provocada
numa coletividade, que trouxe uma expressiva mutacdo para a teoria contratual.

A importdncia dessa pesquisa encontra pilar frente a tutela dos direitos dos
consumidores, que sdo, em suas esséncias, vulneraveis e hipossuficientes, na maior parte das
relacBes contratuais. Isso se justifica, por terem autonomia infima e por serem desprovidos de
técnica juridica, de poder econémico, e, em muitos casos, suas condi¢cdes socioculturais e
bioldgicas os tornam frageis e desprotegidos em relacdo aos fornecedores de produtos e
servicos. Para desenvolver o objeto monogréafico, foram conceituados os principais institutos
juridicos que orbitam a matéria do Direito do Consumidor, e também, de forma acessoria,
porém, importantissimos a compreensao da presente pesquisa.

Esse tema adquire relevo na proporcdo em que é realizada uma analise critica sob
questBes pertinentes a autonomia da vontade do consumidor que se anula diante dos contratos
de adesdo, expondo também muitas vezes principios contratuais da funcéo social do contrato,
pacta sunt servanda, boa-fé objetiva e a vulnerabilidade nas relac6es de consumo.

A Constituicdo Federal de 1988 passou a estabelecer condutas referentes as diversas
proposicoes que antes eram da alcada exclusiva do Codigo Civil, cujo objetivo principal foi
integrar e adequar a legislacéo ordinaria & Carta Magna. A adogdo destas novas regras juridicas
trouxe a possibilidade de adequacdo desse conjunto de regras aos anseios e necessidades da
sociedade.

E assim, muitos temas deixaram de ser um mero dispositivo adicional para incorporar-
se como fonte de direito.

Esse trabalho estrutura-se em cinco capitulos, apresentando-se no primeiro 0s

principios contratuais com breve histérico e relevancia dos principios trazidos pela Constituicdo



Federal de 1988, no Codigo de Defesa do Consumidor. No segundo é abordado a
Constitucionalizacéo do Direito Civil, envolvendo desde a promulgacéo da Carta Magna até o
Cadigo civil de 2002, mencionando a harmonizacgéo da legislacdo ordinéria a lei fundamental.
O terceiro apresenta os contratos de adesdo, conceito, caracteristicas e elementos essenciais. No
capitulo quarto é apresentado a vulnerabilidade, seus tipos, formas e medidas protetivas, € no
quinto; a autonomia da vontade, conceito, visao cléssica liberal e contemporanea, intervencao
do Estado e mitigacdo dos principios tradicionais, com o objetivo de responder a questdo
apresentada.

Quanto a metodologia, a via adotada foi a da pesquisa dogmatica ou instrumental, que
examina a aplicabilidade dos artigos, os principios elementares, correspondente a tematica
estabelecida no objetivo principal da pesquisa. Tendo em vista as peculiaridades do Direito do
Consumidor e suas divergéncias doutrinarias, busca-se elucidar as diferentes opinides
apresentadas neste estudo, e para chegar as consideragdes finais ou conclusdo esperada foram
consultadas véarias fontes doutrinarias, além da legislacdo esparsa presente em nosso
Ordenamento Juridico. Buscou-se demonstrar a opinido de varios doutrinadores, haja vista que
0 assunto € de grande interesse da coletividade.

E dentro desse conjunto de circunstancias que surge a autonomia da vontade nos

contratos de adesao.
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2 PRINCIPIOS CONTRATUAIS

Desde os mais classicos aos mais modernos, 0s principios contratuais tém por
finalidade, estabelecer equilibrio e justica para as relagdes juridicas entre as partes que se
obrigam em um contrato. Esses principios norteiam a existéncia, cumprimento e validade dos
contratos e ja existem desde o século XIX. Com a evolucdo dos contratos ao longo do tempo,
diversos interesses surgiram e novas tendéncias do direito contratual moderno se fizeram
necessarias.

O Cadigo Civil deixou de ser o principal sistema normativo juridico, passando-se a
adotar um conjunto de regras juridicas trazidas pela CF/88, dentre outras legislaces

importantes, em perfeita harmonia com a lei maior.

2.1 Pacta Sunt Servanda

Esse principio prevé o cumprimento obrigatdrio das partes contratantes nos limites
estabelecidos pelo ordenamento juridico vigente e estabelece a vinculacdo dos interessados ao
contrato. Vem desde o Direito Romano, sendo considerado como um pilar fundamental nas
relacfes contratuais, todavia, com a evolucdo da sociedade e o dominio do capitalismo, diversos
outros principios surgiram, como por exemplo, o da Funcdo Social e o da Boa-fé Objetiva,
dentre outros.

Tal principio advém da liberdade de contratar entre as partes, ou seja, da autonomia
privada, e, em uma prévia analise dos artigos (389, 390, 391) do Cddigo Civil verifica-se a sua
existéncia na legislagdo vigente.

Segundo o principio Pacta Sunt Servanda, aquilo que for pactuado entre as partes e
estipulados como clausulas contratuais deverao ser estritamente respeitados ou cumpridos. E o

que entende o jurista Tartuce (2012, p. 84-85):

[...] a forga obrigatdria dos contratos prevé que tem forca de lei o estipulado pelas
partes na avenca, constrangendo 0s contratantes ao cumprimento do conteddo
completo do negdcio juridico. Esse principio importa em auténtica restricdo da
liberdade, que se tornou limitada para aqueles que contratam a partir do momento em
que vieram a formar o contrato consensualmente e dotados de vontade autdbnoma.

Portanto, considerando esse principio, as clausulas pactuadas ndo podem sofrer

alteracbes ou modificacbes sem que haja um motivo de forca maior, haja vista que, o
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inadimplemento de qualquer das partes gera & mesma a responsabilidade pelos prejuizos e
danos causados a outra parte. E o que dispde o artigo 391 do Codigo Civil: “Pelo
inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do devedor”.

Dessa forma, e como dito anteriormente, as clausulas pactuadas s6 poderdo ser
alteradas ou modificadas em situacOes extraordinarias, como por exemplo, em se tratando de
negacios juridicos, deixar de cumprir os requisitos de validade. De tal maneira, Gomes (1996
apud TARTUCE, 2012, p.85) reforca:

[...] Celebrado que seja, com observancia de todos os pressupostos e requisitos
necessario a sua validade, deve ser executado pelas partes como se suas clausulas
fossem preceitos legais imperativos. O contrato obriga os contratantes, sejam quais
forem as circunstancias em que tenha de ser cumprido.Estipulado validamente o seu
conteddo,vale dizer,definidos os direitos e obrigacdes de cada parte,as respectivas
clausulas tém,para os contratantes, forca obrigatoria.

Segundo Monteiro (apud TARTUCE, 2012, p.86) com o passar dos anos e a constante
evolucdo social, outros principios surgiram, tornando-se prioritarios no dia-a-dia da populagéo
e relevantes numa relacao contratual, atenuando dessa forma o Principio Pacta Sunt Servanda,
ou seja, ele ainda é aplicado, mas de forma mitigada.

Com essa mitigacdo, fruto da evolucdo social e o surgimento de novos principios ao
pensamento atual, como por exemplo, o principio da Boa-fé Objetiva, Teoria da Imprevisao e
Funcdo Social dos Contratos, que hoje é uma realidade na vida das pessoas e cada vez mais Util,
uma vez que, torna-se mais dificil a inclusdo de clausulas abusivas nos contratos, objetivando
de maneira que o equilibrio e justica entre as partes contratantes, principalmente aquela
hipossuficiente. Ainda assim, ndo houve a extin¢do desse principio, € o que aduz Tartuce (2012,
p.86):

Dentro dessa realidade, o principio da forca obrigatoria ou da obrigatoriedade das
convengdes continua previsto em nosso ordenamento juridico, mas ndo mais como
regra geral, como antes era concebido. A forca obrigatoria constitui excecdo a regra
geral da socialidade, secundaria a fungéo do contrato, principio que impera dentro da
nova realidade do direito privado contemporaneo.

Dessa forma, ainda que flexibilizado, o retro mencionado principio ndo deixou de estar
presente nas relagdes contratuais. Ainda que extinto, certamente sera substituido por outro

principio de forma a assegurar as relagdes juridicas contratuais, segundo Tartuce (2012, p.86):

Todavia, ndo é exagerado afirmar que o principio da forca obrigatéria do contrato
tende a desaparecer. Por certo, outro principio o substituird no futuro, talvez o
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principio da conservagédo do contrato ou mesmo a boa-fé objetiva, em uma feicéo de
tutela de confianca.

Desse modo, verifica-se que o principio do Pacta Sunt Servanda se encontra mitigado,

contudo, ndo deixa de estar presente, conforme ilustram esses dois acordaos:

EMENTA: ACAO DE COBRANCA - SEGURO DE VIDA — PARCELA
NAOPAGAS-EXCLUSAODECOBERTURA-CLAUSULA ABUSIVA -
INCIDENCIA DO CDC - MITIGACAO DO PACTA SUNT SERVANDA-
INDENIZACAOINTEGRAL-CABIMENTO.Ao0s contratos de seguro aplicam-
se,inegavelmente, as regras do CDC, inclusive de modo a autorizar a revisdo das
cldusulas abusivas presentes na contratacdo e mitigar a incidéncia do principio
do pacta sunt servanda, por _colocar o consumidor em situacdo de extrema des
vantagem.O atraso no pagamento das parcelas do prémio ndo acarreta na excluséo da
cobertura do seguro,devendo ser reconhecido o direito do segurado contratante a
percepcdo da indenizacdo integral prevista no contrato celebrado coma empresa
apelante.(Apelacdo Civel,1.0621.10.000414-5/001,Relator:Des. Arnaldo Maciel,
Data de Julgamento: 20/09/2011, Data da publicacdo da simula: 23/09/2011)

Neste acordao sobre ndo pagamento de parcela do seguro, fica evidenciado que mesmo
em caso de atraso, ndo podera ocorrer a exclusdo da cobertura do seguro, pois se aplicao CDC
e estes devem ser revistos em caso de clausulas abusivas, bem como deve haver a relativizacdo

do Principio Pacta Sunt Servanda.

APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. CANCER. QUIMIOTERAPIA.
LIMITAGOES DE SESSOES. ABUSIVIDADE. BOA-FE OBJETIVA. FUNGAO
DO CONTRATO. EQUILIBRIO ECONOMICO. A concepgéo classica do contrato,
baseada nos principios da autonomia privada e intangibilidade do contrato (pacta sunt
servanda), foi superada, dando lugar a clausula geral da boa-fé objetiva, ao principio
do equilibrio econémico e a funcdo social do contrato. A clausula em contrato de
plano de sadde que limita o nimero de sessdes de quimioterapia é manifestamente
abusiva, pois coloca o consumido r em desvantagem exagerada e restringe obrigacéo
fundamental a propria esséncia do contrato, que tem por finalidade precipua
resguardar a saide dos usudrios. Sob a Otica da legislacdo consumerista revela-se
inaceitavel a tentativa das operadoras de plano de salde de limitar a cobertura dos
procedimentos dispendiosos, tal como a quimioterapia, para maximizar seus lucros.
A negativa de continuidade do tratamento de quimioterapia configura falha do
servico, sendo inegavel o dano imaterial experimentado pelo paciente, que, ja
naturalmente fragilizado por seu estado clinico, vé-se injustamente desamparado pela
prestadora de servico de assisténcia médica. (Apelagdo Civel, 1.0145.13.033000-
7/001, Relator: Des. Estevdo Lucchesi, Data de Julgamento: 31/01/2014, Data da
publicagdo da simula: 07/02/2014)

Neste outro acordao sobre plano de satde, onde ¢é decidido sobre a limitacéo de sessdes
de quimioterapia tratar-se ou ndo de clausulas abusivas, observa-se de inicio que o relator diz
que a autonomia privada e o pacta sunt servanda encontram-se superados e desta forma abriram

espaco para outros principios como o da Boa-fé e Funcdo Social dos contratos.
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Fato é que, a partir do século XX, ocorreu a mitigacdo da autonomia, diminuindo o
poder da vontade, que ja ndo ocorre como outrora.

Nessa linha de desenvolvimento, Paulo Lobo (1986, p.19) afirma que:

O contrato deixa de ser apenas instrumento de exercicio de direitos para ser também
instrumento de politica econémica. E se estabelece uma situacdo aparentemente
paradoxal: um recrudescimento de sua importancia na medida de seu declinio, quando
a autonomia da vontade vai perdendo seu predominio.

2.2 Fungéo social dos contratos

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e depois com o novo Cédigo Civil de
2002, ocorreram mudancas historicas na sociedade que culminaram de alguma forma na
intervencdo estatal entre os contratantes. Desde entdo, o Principio da Fun¢do Social dos
Contratos passou a ser uma constante nas discussoes que envolvem relagfes contratuais. Esse
principio encontra-se inserido nos artigos 5°, XXXII e 170, V da CF/88 e no artigo 421e 422
do CC/2002 em perfeita consonancia com aqueles dispostos da CF de 1988.

Conforme dispde Gongalves (2012), com a Constituicdo de 1988 o contrato passa a
ser mais humanizado, produzindo assim uma inverséo ao eleger a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Social Democréatico de Direito, livrando assim o direito de seu
carater puramente patrimonialista. Ocorre entdo, sob a interpreta¢do do contrato, que ao invés
de ser visto como resultado da intengdo das partes passa a representar um instrumento de
convivio social e de preservacdo dos interesses da coletividade.

De acordo com Miguel Reale (1999 apud TARTUCE, 2012, p.58):

[...] tornar explicito, como principio condicionador de todo o processo hermenéutico,
que a liberdade de contratar s6 pode ser exercida em consonancia com os fins sociais
do contrato, implicando os valores primordiais da boa-fé e da probidade. Trata-se de
preceito fundamental, dispensavel talvez sobre o enfoque de uma estreita
compreensdo do Direito, mas essencial a adequacdo das normas particulares a
concrecdo ética da experiéncia juridica.

Com um pensamento comparavel ao do autor acima, Tartuce (2012, p. 58) emenda:

Desse modo, 0s contratos devem ser interpretados de acordo com a concep¢do do
meio social onde estdo inseridos,ndo trazendo onerosidade excessiva as partes
contratantes,garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada, mantendo a justica



14

contratual e equilibrando a relacdo onde houver a preponderancia da situacdo de um
dos contratantes sobre a do outro .Valoriza-se a equidade,a razoabilidade,0 bom-
senso, afastando-se 0 enriquecimento sem causa, ato unilateral vedado expressamente
pela propria codificacdo nos seus artigos 884 a 886. Por esse caminho a funcéo social
dos contratos visa a protecdo da parte vulneravel da relacdo contratual.

Hoje, encontra-se superado o pensamento individualista de outrora, ndo havendo muito
espaco para que haja desequilibrio entre as partes contratantes. Vigora no seio da sociedade o
principio da solidariedade, ja consolidado, e dele, os contratantes ndo podem afastar-se, se
assim o fizerem, sofrerdo a intervencao do Estado como mediador, tendo em vista que a fungéo
social do contrato é de interesse publico, portanto de todos os cidaddos das diversas camadas
sociais, e dessa forma devem estar ajustados aos interesses das partes e da coletividade.

Ainda segundo Tartuce (2012): “Isso ¢ reflexo da existéncia da eficacia interna e
externa da Funcdo Social dos Contratos, na qual o sentido interno esta relacionado as partes,

enquanto o externo vai para além dos contratantes”.

[...] a efic&cia da Funcéo Social dos Contratos pode ser percebida: a) pela mitigacéo
da forca obrigatéria do contrato; b) pela protecdo da parte vulnerdvel da relacdo
contratual, caso dos consumidores e aderentes; c) pela vedacdo da onerosidade
excessiva) pela tendéncia de conservagdo contratual,mantendo a autonomia privada;
e) pela prote¢do de direitos individuais relativos a dignidade humana) pela nulidade
de clausulas contratuais abusivas por violadoras da funcéo social. (TARTUCE, 2012,
p. 69).

Como se V&, € notdria a atenuacdo desse principio sobre o do Pacta sunt Servanda,
pois, aquele cria uma barreira a insercdo de clausulas abusivas ou que prejudique qualquer das
partes contratantes. Caso haja uma clausula nula, esta sera eliminada, mas sem invalidar o
contrato por inteiro, salvo relevancia dessa no contrato, de forma a manter a sua esséncia.

Esse tipo de flexibilizacdo € muito comum nas relacdes de consumo e pode ser
observado nos artigos 39 a 51 da lei 8.078/1990 (CDC).

N&o obstante, outro principio contratual também mitigado se refere ao Principio da

Autonomia Privada, conforme os dizeres de Pereira (2012, p.12):

A Funcédo Social do Contrato serve para limitar a autonomia da vontade quando tal
autonomia esteja em confronto com o interesse social e este deva prevalecer, ainda
que essa limitagdo possa atingir a propria liberdade de ndo contratar, como ocorre nas
hipoteses de contrato obrigatério. [...]

A Funcdo Social do Contrato, portanto, na acep¢do mais moderna, desafia a
concepgdo classica de que os contratantes tudo podem fazer, porque estdo no exercicio
da autonomia da vontade.
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Dessa forma, em se tratando de interesse de ordem puablica, com repercusséo geral nos
diversos segmentos sociais, cabe a cada juiz adequar a funcdo social dos contratos a realidade
de cada caso concreto sob apreciacdo. Tal definicdo vem expressa no Codigo Civil Brasileiro,
no artigo 2.035, paragrafo Unico, o qual provoca certa polémica, que € acertadamente

esclarecida na proposta de Fachin (2004) apresentada na Il Jornada de Direito Civil:

Debate-se no Brasil o sentido e o alcance dos contratos & luz do direito
contemporaneo. Presentemente, a Funcdo Social dos Contratos € um preceito de
ordem publica. Invalido, por isso, pode ser considerado qualquer negécio ou ato
juridico que contrariar essa disposicdo, hoje inserida no direito brasileiro pelo
paréagrafo Unico do artigo 2.035 do novo Cédigo Civil (Lei 10.406 em vigor a partir
de 11 dejaneirode2003).Esse principio legal é aplicAvel a todas as espécies de
contratos,tanto de Direito Privado quanto de Direito Pablico.E que no campo juridico
contemporaneo ndo ha mais espago para a separagdo absoluta entre o publico e o
privado. Além disso, tal incidéncia abrange ndo apenas atos e negdécios realizados
apos 11dejaneirodoanode2003, mas compreende também aqueles concluidos antes da
vigéncia do nosso Codigo Civil; a consequéncia, contudo, sera diferente: no primeiro
caso (contratos posteriores a nova lei), havera invalidade; na segunda hipétese
(contratos pretéritos), ocorrera ineficécia, total ou parcial.

Com vistas a valorizar a harmonia da relacéo e a solidariedade constitucional, vejam

0 que se pode extrair numa prévia leitura do acordéo abaixo:

EMENTA: APELACAO CIVEL.CEDULA DE CREDITO BANCARIO.
POSSIBILIDADE REVISAO. TARIFAS BANCARIAS. TAC, TC, TEB,
AVALIA(;AOREGISTROCONTRATO,SERVI(;OTERCEIRO,
SEGURODEPROTACAOFINANCEIRA,REGULARIDADE.I—A possibilidade de
revisdo contratual ndo se restringe a hipétese doart.478 do CédigoCivil,sendo
gue as normas do CDC, conjugadas com a do art.421doCddigoCivil,autorizam a
revisdo do contrato para se afastar abusividade,mesmo gue ndo tenha ocorrido
gualquer mudanca extraordindria que torne excessivamente 0oneroso 0
cumprimento da avenca,em observancia aos principios da boa-fé objetiva e da
funcdo social do contrato.ll - Segundo o entendimento adotado pelo STJ,no
julgamento do REsp 125.1331/RS, selecionado como representativo da controvérsia,a
partir de 30/04/08, é ilegitima a cobranca '"Tarifa de Registro";mostram-se
legitimas,por outro lado,a cobranca da "Tarifa de Cadastro”, a qual somente pode ser
cobrada no inicio do relacionamento entre o consumidor e a instituicdo financeira,e a
"tarifa de avaliacdo do Bem",previstanaResolu¢do3.518/07do BACEN.III- Para se
aferir a legalidade da cobranca referente aos servicos de terceiros, que ndo se enquadra
na definicdo de "tarifa", deve-se considerar licito tal encargo,em valor razoavel,nos
contratosfirmadosaté24/02/2011, data da entrada em vigor da Resolugdo
3954/2011que vedou expressamente a cobranca. (Apelagao Civel, 1.0674.14.000206-
6/001, Relator: Des.Jodo Cancio, Data de Julgamento: 12/08/2014, Data da
publicagdo da simula: 18/08/2014).

Neste acorddo, o tema em relevo sdo as tarifas bancarias, onde é fundamentado as

condigdes sobre a possibilidade de revisdo contratual, mesmo que néo tenha ocorrido qualquer
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mudanca extraordinéria que torne excessivamente oneroso o cumprimento do contrato, com

base na observancia aos principios da Boa-fé Objetiva e da Funcéo Social dos Contratos.

2.3  Boa-fé objetiva

Antes da promulgacdo da CF/88, pouco se observava e muito pouco se utilizava do
Principio da Boa-fé Objetiva sob alegacédo de ndo haver mencéo a respeito em nossa legislacao,
mas 0 que pouco Se comenta, € que o0 principio da boa-fé objetiva contratual ja existia
expressamente em nosso ordenamento juridico desde 1850, no artigol31, | do Cédigo
Comercial, cuja mencionada parte fora revogada pelo Cddigo Civil de 2002. (GAGLIANO,
2011).

Nas palavras do doutrinador Gagliano (2011), com a evolucdo da sociedade e
consequentemente das relagdes contratuais, visando atender as necessidades dessa “nova”
sociedade, o principio da Boa-fé Objetiva ressurgiu de maneira mais moderna e atual, sendo
primeiramente normatizada no Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, em seus artigos
4° inciso Il e 51, inciso 1V, e mais tarde, no novo Cdédigo Civil, onde é mencionado no artigo
113, que fala da sua funcédo de interpretacdo do negocio juridico, no artigo 187, e ainda, aduz
acerca da sua fungé@o de controle e no artigo 422, o qual nos traz a fungdo de integracdo do
contrato do aludido principio.

Assim, visando atender as novas exigéncias da sociedade, nascia uma nova forma de
interpretar e agir dos contratantes em relagdo aos contratos.

Outrora, convivia-se com a Boa-fé Subjetiva, que hoje evoluiu para a Boa-fé Objetiva,
tornando-se uma realidade nas relagcbes contratuais, ou seja, as condutas de lealdade,
honestidade devem ser observadas por todos os envolvidos no contrato, rompe ai a cultura de
observancia so6 por parte do devedor que até entdo existia.

Dessa forma, Costa (1999 apud TARTUCE, 2012, p. 89) diz que:

[...] tornou-se comum afirmar que a Boa-fé Objetiva, conceituada como sendo
exigéncia de conduta leal dos contratantes,esta relacionada com os deveres anexos,
que sdo insitos a qualquer negécio juridico, ndo havendo sequer a necessidade de
previsdo no instrumento negocial.

Em relacdo a esses deveres anexos o festejado autor Silva (1976 apud TARTUCE,

2012, p. 89) comenta que:
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[...] os deveres secundarios comportam tratamento que abranja toda a relacéo juridica.
Assim, podem ser examinados durante o curso ou o desenvolvimento da relacéo
juridica, e, em certos casos, posteriormente ao adimplemento da obrigacédo principal.
Consistem em indicacgdes, atos, como o dever de afastar danos, atos de vigilancia, da
guarda de cooperacdo, de assisténcia.

Segundo Tartuce (2012, p. 120), os deveres anexos sao:

I. O dever de cuidado em relacéo a outra parte negocial,
Il. O dever de respeito;
. O dever de informar a outra parte quanto ao contetido do negocio;
V. O dever de agir conforme a confianca depositada;
V. O dever de lealdade e probidade;
VI. O dever de colaboragéo ou cooperagéo;

VII. O dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa raz&o.

Nessa sintonia, o que se verifica é a estrita observancia da boa- fé objetiva em conjunto
com os deveres anexos supra, que vao desde a fase pré-contratual, durante e pds contrato, ainda
gue ndo esteja expressa na legislacdo pertinente, portanto, nas relagdes de consumo, nao pode
o fornecedor criar esperancas falsas sobre produtos com intuito de negociar a venda, pois,
agindo assim estara vinculado ao que foi dito para o cliente e dessa forma devera arcar com a
responsabilidade das expectativas criadas pelo cliente, as quais deu causa com suas promessas.
(TARTUCE, 2012).

Normalmente, o Principio da Boa-fé Objetiva é observado durante o periodo de
duracdo do contrato (vigéncia), periodo este, em que 0s contratantes deverdo agir com
honestidade e submissos aos deveres anexos, do contrario ocorre a quebra desse Principio
(implicacdes dessa quebra a frente), como por exemplo, em se tratando de plano de saude, nas
palavras de Tartuce, (2012, p.99), “viola a Boa-fé Objetiva a negativa da empresa em arcar com
uma determinada cirurgia cuja cobertura consta do instrumento contratual”.

Por se tratar de norma de interesse publico, basta a parte lesada comprovar a existéncia
do desrespeito, do abuso, e da sua fragilidade no equilibrio contratual. Violada as regras da
Boa-fé Objetiva o culpado sera responsabilizado civilmente. Essa é uma visdo moderna e uma
nova forma de inadimplemento no que diz respeito aos contratos e independe de culpa de quem
viola esse Principio, segundo a doutrina (TARTUCE, 2012).
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3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988(CF/1998) vieram a baila novos
principios, os quais integrados ao conjunto de normas juridicas criaram um elo entre a
legislacdo ordinaria e a lei fundamental, de forma a harmoniza-las de acordo com as
necessidades da sociedade, e assim, voltou-se mais para coletividade que passou a ter maior
prioridade do que com o cumprimento da lei em si. Assim, nas palavras do jurista (BARROSO,
2011, p.4):

O neoconstitucionalismo de matriz pds positiva “redefiniu o lugar da constitui¢do e a
influéncia do direito constitucional” no novo arranjo juridico democratico,
possibilitando a formacdo de um sentimento constitucional apoiado na necesséria
interligaco entre o direito e a moral e voltado prioritariamente para a efetividade dos
direitos fundamentais atrelado & dignidade da pessoa humana, com vocagdo para
formular uma auténtica teoria constitucional do direito.

Concluindo os ensinamentos contidos no artigo do ilustre autor, conclui-se que a
presente constitui¢cdo consagra a Democracia no mundo Juridico.
Ainda nas palavras do renomado autor (BARROSO, 2011, p.4):

No direito brasileiro a transicdo do Estado de direito para o Estado constitucional
coincidiu com a redemocratizacdo e teve como marco historico/filoséfico/tedrico a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. A disposi¢cdo no seu corpo normativo de
principios e de regras explicitos e implicitos inaugurou uma fase de busca pela
estabilidade do ordenamento juridico, com primazia para os direitos fundamentais
como garantia da tutela da vida e da liberdade.

Na Carta Cidada de 1988 € notdria coexisténcia dos principios de igualdade e liberdade
em idéntica hierarquia dentro do ordenamento juridico, devendo ambos, serem interpretados e
aplicados levando em consideracdo ultima, a dignidade da pessoa humana. A CF/88, portanto,
passa a ter influéncia em outros ramos do direito, dentre eles, o direito civil, mais

especificamente nos contratos. Segundo Gustavo Tepedino, apud (TEIZER, 2004, p.81-82):

[..] a adjetivacho do Direito Civil, dito constitucionalizado, socializando
despatrimonializado ressalta o trabalho que incumbe ao intérprete de reler a legislacéo
civil, a luz da Constituicdo de forma a privilegiar os valores ndo patrimoniais, a
dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os direitos
sociais e a justica distributiva, a qual deve se submeter a iniciativa econémica privada
e as situacdes juridicas patrimoniais.
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Segundo Barroso (2011), os novos principios incluidos pela Carta Magna de 1988,
pouco a pouco foram ganhando forga e alternando as relagdes no Direito Brasileiro, que deixou
de analisar cada ramo do direito apenas sob ética de seu préprio Cadigo, utilizando cada Leli
especifica, mas, levando em conta o conjunto de dispositivos introduzidos na CF/88, fenbmeno
que ficou conhecido como da Constitucionalizac¢éo do Direito.

Depois da CF/88, surge o codigo civil de 2002 que vem de forma evidente implementar

a constitucionalizacdo do Direito Civil na matéria contratual, como ensina Barroso (2011, p.6):

Em uma virada teor ética de indole politica e, por conexao, também juridica, o Estado
constitucional (social) se colocou como interventor no jogo econdémico, haja vista o
intuito de conciliar a ordem capitalista e as reivindicagdes sociais, motivo do
abandono do carater privatistico que caracterizava 0 modelo estatal anterior em
proveito de uma configuracdo publicistica, que acabaria, por conduzir & formulacgéo
do “conceito de constitucionalizacdo do Direito Civil, com forte impacto nos
tradicionais institutos da civilistica, dentre os quais sobressai com significativo
destaque o contrato.

O atual Cdodigo Civil (2002) segue a norma em defesa da justica social sob o enfoque
da dignidade da pessoa humana, buscando assim um equilibrio nas relacdes juridicas,
submetendo a autonomia das partes as leis vigentes no pais.

Nessa mesma linha de pensamento, as novas relagdes contratuais devem levar em
conta os Principios trazidos pela CF/1998, privilegiando a humanizacdo, a sociedade e a
igualdade das relagbes como vem sido exposto e defendido neste trabalho, afastando-se assim
do individualismo e do patrimonialismo do direito contratual.

Na perspectiva dessa constitucionalizacdo das matérias juridicas, 0 que se mostra
evidente nas relacBes contratuais, ndo poderia ficar de fora o surgimento da Lei 8.078/90
(Cddigo de Defesa do Consumidor-CDC), o qual teve origem nesse supra fenbmeno, em

consonancia com o que aduz Barroso (2011, p.20).

A elaboracgéo do Cédigo de Defesa do Consumidor é uma consequéncia imediata da
nova teoria contratual em moldes constitucionalistas, visto que conforma um robusto
arcabouco de normas cogentes como fim de disciplinar os contratos entre fornecedor
e consumidor.

Por meio dessa constitucionalizagdo buscou-se a implantagdo da constituicdo no
direito civil, sendo assim o ponto mais alto, qualquer criacéo, interpretacéo e aplicagdo do

cddigo civil, devendo assim ser este aplicado a luz da CF/1988, passando o contrato a ser



20

analisado através de outro ponto de vista, contribuindo também para a mitigacdo de alguns

principios, como o do pacta sunt servanda, e a autonomia da vontade.
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4 CONTRATOS DE ADESAO

Sabe-se que os contratos se classificam em varias formas, cada qual com suas
distingdes e caracteristicas particulares, porém, o nosso foco principal neste trabalho € a
abordagem do contrato de adesdo, 0s quais se caracterizam pela inexisténcia de liberdade de
convencéo, ou seja, excluem a possibilidade de debate ou discussdo sobre o0s termos a serem
pactuado, um dos contratantes se limita a aceitar as clausulas e condigdes previamente redigidas

pelo outro, aderindo a uma situacdo que ja se encontra previamente definida.

4.1  Linhas gerais

De uma forma geral, esse tipo de contrato baseia-se num acordo de vontades entre duas
ou mais partes, que se encontra em condicdes de igualdade perante a lei e a coletividade,
podendo assim, discutir livremente as clausulas. Tartuce (2012) denomina-0s como contratos
bilaterais, ou seja, as partes discutem clausula a clausula individualmente no mesmo patamar
de igualdade. Atualmente, essa situacdo é pouco viavel, em virtude da celeridade que se espera
dos negdcios juridicos, e que € de grande interesse de ambas as partes contratantes.

Na sociedade atual predomina os meios de producdo e de distribuicdo em enormes
quantidades, nos quais sdo utilizados métodos para contratacdo em massa entre empresas €
consumidores. Desse modo, surgiram os contratos de adesao, visando, contudo, satisfazer os
interesses atuais do mercado de consumo. E um contrato redigido somente pelo fornecedor e o
consumidor ndo pode discutir ou modificar a esséncia do seu contetdo.

Num mundo globalizado, o contrato de adesdo vem para proporcionar mais rapidez e
eficiéncia nas relagBes contratuais, principalmente nas de consumo, haja vista que, em tais

circunstancias € inviavel que a maioria dos contratos sejam paritarios (MARQUES, 2002).

4.2  Conceito juridico

Na sociedade contemporanea, com um contingente enorme de pessoas aptas para as
diversas relacfes contratuais, considerando o volume de negdcios e a situacdo econdémica da
empresa, ha necessidade de se estabelecer diversos tipos de contrato para 0 mercado que séo de
conteddo homogéneo, pré-elaborados pela empresa, focando a eficacia, a celeridade, a
economia e a seguranca. No entanto, o que ocorre € que o0 empresariado/fornecedor contratante

s6 os oferece como forma de adesao aos consumidores.
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Segundo Marques (2002), esta modalidade de contratacdo vem sendo muito utilizada,
uma vez que, esta forma esta presente na maioria dos segmentos da vida privada, notadamente,
naqueles em que ha superioridade técnica ou econémica entre as partes que se dispde a
contratar. Sublinha-se, ainda, a forma unilateral da elaboracdo das clausulas, quando da pre-
formulacdo do contrato. Tradicionalmente, esses contratos sdo escritos em formulario proprio,
que também podem ser orais € a aceitagdo se da por ato de vontade propria, ou seja, é fruto de
uma conduta tipica inserida no meio social que se vive.

Esse modelo contratual ¢ tido pelos doutrinadores germanicos como “condig¢des gerais
do contrato” e assim se expressam quando a ele se refere. Mas, esta expressdo evidencia mais
a fase pré-contratual, segundo (TARTUCE, 2012).

Ensina 0 mesmo autor que a expressdo ‘contratos de adesdo’ ¢é a preferida pelos
doutrinadores franceses, visto que, esse termo destaca 0 momento solene da assinatura de
celebracdo do contrato, pois, € nessa hora que o consumidor adere as clausulas estabelecidas no
contrato pelo fornecedor.

Para Claudia Lima Marques ha diferencas entre os dois termos, que aparentemente

apresentam contetdo idéntico, Marques (2002, p.75):

Como contratos de adesdo entenderemos restritivamente 0s contratos por escrito,
preparados e impressos com anterioridade pelo fornecedor, nos quais sO resta
preencher os espacos referentes a identificacdo do comprador e do bem ou servigos,
objeto do contrato. J& por contratos submetidos a condicdes gerais dos negocios
entenderemos aqueles, escritos ou ndo escritos, em que o comprador aceita, tacita ou
expressamente, que clausulas, pré- elaboradas unilateralmente e uniformemente pelo
fornecedor para um ndmero indeterminado de relagdes contratuais, venham a
disciplinar o seu contrato especifico.

Observa-se entdo, que a doutrinadora supra diverge dos doutrinadores germanicos e
Franceses e ndo tem a visdo de que estas expressoes sejam sindnimas, embora “condigdes
gerais, ” assim entendidas por doutrinadores alemées, como uma expressao que engloba tanto
0s contratos impressos (modelo), como os ditados, bem como, aqueles elaborados pela
administracdo publica.

Do exposto, o artigo 54 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, traz a definicdo de

contrato de adesdo, a saber:

Contrato de adesédo € 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.
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O doutrinador Custodio da Piedade Ubaldino Miranda (2002, p.27), assim conceitua:

Por contrato de adesdo podera assim entender-se como aquela forma de contratar em
que, emitida pelo predisponente uma declaragdo dirigida ao publico, contendo uma
promessa irrevogavel para esse efeito, mediante clausulas uniformes, formuladas
unilateralmente, o contrato (individual, singular) se forma, com conteldo assim
prefixado, no momento em que uma pessoa, aceitando essas clausulas na sua
totalidade, ainda que com eventuais aditamentos, adere a tal contetdo.

Verifica-se entdo, que os contratos de adeséo sdo aqueles que ja vém com as clausulas
pré-determinadas por uma das partes contratantes, sem convencdo entre eles, e devem ser
aceitas pela parte ou partes interessadas no contrato, sempre com o objetivo de agilizar as
relagOes comerciais. Verifica-se ainda a auséncia de voluntariedade do contratante frente a esta
forma de contrato.

Por esse motivo, é que ha uma preocupacdo do Direito em regulamentar a forma de
utilizacdo deste tipo de contrato, de maneira tal, que proteja 0s consumidores contra excessos e
abusos que, porventura, venham a ser praticados por parte de empresarios e ou fornecedores,
geralmente, em posicao superior em razdo das condi¢Ges econdmicas e técnicas, suprimindo

assim, a vontade do elo mais fraco.

4.3  Natureza juridica

Apesar da formulacdo de clausulas por apenas uma das partes, essa relacdo tem
natureza contratual, pois, ha a necessidade de que a outra parte concorde em aderi-lo para que
se concretize 0 negdcio juridico, mesmo ausente a vontade e aceitagdo de clausulas pactuadas.

Em regra, quem cria as clausulas ou as estabelecem é o empresario /fornecedor de
servigos ou produtos, por isso é que ocorre a preocupacdo do Direito em estabelecer diretrizes
com o objetivo de diminuir as diferencas entre os contratantes. Dessa forma, se houver
contradicbes em relacdo as clausulas contratuais, estas deverdo ser apreciadas a favor do
consumidor, bem como, se houver divergéncia entre a clausula pré-formulada com a clausula
estendida, prevalecera esta ultima (TARTUCE, 2012).

Segundo o autor, para que haja a formacéo desse tipo de negdcio juridico € necessaria
a adesao opcional de um dos contratantes a sinopse contratual ja tracada pela outra parte, o que
vem a caracterizar um concurso de vontades reduzido.

Ressalta-se, porém, a existéncia de contradi¢cGes no que tange a bilateralidade, visto

que parte da doutrina afirma que ndo ha a livre manifestacao de vontade da parte aderente, tendo
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em vista que a vontade dessa parte fica limitada a vontade de quem predispde, ou seja, daquele
que cria as condigdes do contrato. Os contratualistas entendem que deve existir a manifestagéo
da vontade, mesmo que de forma reduzida. Este Gltimo entendimento é o que defende a corrente
majoritaria no direito brasileiro.

Portanto, o que se observa é que a natureza juridica dos contratos de adesdo é
contratual, pois, ainda que limitada a vontade de uma das partes, € notdrio a existéncia de um
acordo de vontade entre estes interessados, que se resume unicamente ao aceite, por isso ocorre

esta divergéncia entre alguns doutrinadores.

4.4 Caracteristicas

Marques (2003) aponta quatro caracteristicas essenciais das clausulas contratuais

gerais, a seguir:

. Predisposicdo - o contetdo do pacto € elaborado e preparado de forma prévia
para que possam integrar futuras relag6es concretas;

Il. Uniformidade - é o elemento finalistico do instituto, pois, ao elaborar as
clausulas, sabe-se que poderdo servir para um nimero indeterminado de
contratos, portanto, é indispensavel sua uniformidade;

I1l.  Abstracdo - as normas estabelecidas no contrato sdo elaboradas para
regularem relagdes futuras;

V. Rigidez - impede ao futuro contratante alterar ou ao mesmo discutir as
clausulas apresentadas.

Destaca-se a rigidez como das caracteristicas essenciais, inclusive, de prolongamento
das anteriores, haja vista que, se houver a possibilidade de alteracdo nos contratos, as
caracteristicas anteriores perdem a importancia, uma vez que, as clausulas contratuais se
destinam a sociedade como um todo, e dessa forma so serdo efetivadas se houver a adeséo ao
contrato.

Em sintese, os contratos possuem as caracteristicas supra. Passamos a analise dos

elementos dos contratos de adesao.
4.5  Elementos essenciais
S@o fundamentais para caracterizar os contratos de adesdo, devendo sempre estar

presentes. Segundo Marques, (2002), a anuéncia por adesdo é um elemento essencial, e, no

presente trabalho, j& foi colocado que a participagdo das partes nesse tipo de técnica contratual
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se da em momentos diferentes, posto que, um dos contratantes redigi as clausulas e o outro,
simplesmente, adere a estas. No momento da adesao ao contrato é que este se estabelece, pois,
parte da doutrina se manifesta como sendo 0 momento em que a aquiescéncia ¢ manifestada.
Entretanto, esta pesquisa preocupa-se em evidenciar que a vontade do contratado ¢é anulada e
resumida a uma simples submissao, aos termos do pacto.

Outra parte da doutrina aponta que neste momento houve a manifestagéo de vontade
da parte aderente. Essa adesdo pode ser de forma expressa, quando o aderente afirma o seu
desejo ou vontade e assina o contrato pré- redigido pela outra, como também de forma técita,
quando o aderente age e se comporta de forma coerente com o fora previsto nas clausulas pré-
estabelecidas (TARTUCE, 2012).

Outro aspecto essencial ensinado por Marques (2002) refere-se as clausulas contratuais
gerais, que segundo 0 mesmo para que se possa ter um contrato de adesao, se faz necessario,
que uma parte expressiva desde seja constituida por clausulas contratuais gerais, ou seja, pré-
elaboradas. E possivel, se necessario, que se discuta sobre as clausulas e até mesmo, a incluso
de outras, desde que ndo venham descaracterizar a adesdo. Portanto, é vital que as clausulas que
compde o contetdo do contrato de adesdo sejam pré-formuladas, sob pena do desfazimento da
adesao.

Ensina também o autor sobre a vedagdo em provocar controvérsia ou modificacdo
vultosa do contrato, uma vez que esta proibicdo decorre da rigidez, que, conforme apresentado,
€ uma caracteristica dos contratos de adesdo. Assim, ndo pode a parte contratante modificar ou
alterar de forma consideravel o conteldo contratual apresentado, porque assim agindo estaria
desajustando este instituto em razdo da supremacia da livre negociagédo estabelecida entre as

partes.
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5 VULNERABILIDADE

Conforme o art. 4°, inciso I, do Cddigo de Defesa do Consumidor, a vulnerabilidade do
consumidor é reconhecida quando se trata da relacéo juridica em relacdo ao fornecedor, quando
inserido no mercado de consumo.

Segundo Morais (2005), sob a premissa que o consumidor ndo possui conhecimentos
técnicos, juridicos e econdémicos em igualdade de condicdes, frente ao fornecedor e prestador
de produto e de servico, senhor se faz a responsabilizacdo objetiva por conta destes,
independentemente da existéncia de culpa ou ndo, uma vez que o consumidor é a parte mais
desfavorecida desta relagdo contratual, ndo tendo meios suficientes para se determinar e de se
estabelecer diante da superioridade de conhecimentos e técnicas e, também, diante do poder
econdmico existente entre eles.

Conforme entende Morais (2005), quanto a vulnerabilidade, esta existe varias formas:
a econbmica, a técnica e a juridica. Diante das praticas abusivas cometidas por parte do
fornecedor, bem como, as clausulas abusivas que sao estabelecidas nos contratos de adeséo e,
por derradeiro, 0 no oferecimento de produtos e servi¢os, sem a observancia dos principios
basilares constantes na Lei 8.078/90 (CDC), séo exemplos que revelam a vulnerabilidade dos
consumidores.

A CF/1988, em seu art. 5°, caput, determina que todos fossem iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza. Com base nessa premissa, 0 legislador reconheceu a
vulnerabilidade do consumidor, na medida em que ele se desiguala com o fornecedor, para que,
assim, exista uma relacdo juridica justa e equilibrada entre as partes, tal como a presuncao iure
et de iure.

Por isso, o consumidor, por ser 0 elo mais fraco dessa cadeia econdmica do mercado
de consumo, acaba se sujeitando a todas as praticas decorrentes das atividades dos fornecedores,
se tornando, extremamente vulneraveis, precisando, assim, auxilio legislativo para que relacdo
juridica se torne menos desequilibrada, e, portanto, mais justa.

A vulnerabilidade ndo se apresenta de maneira uniforme. Nao se pode afirmar, por
exemplo, que o consumidor ndo é vulneravel, porque detém conhecimentos técnicos sobre o
produto ou servi¢o que adquiriu, ou, ainda, que ndo seja vulneravel, por possuir uma renda
maior que a do fornecedor.

Por esta razdo, a doutrina distinguiu entre os diversos tipos vulnerabilidade, que vao

desde a vulnerabilidade técnica, até a vulnerabilidade politica, visando justificar a presuncao
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legal de que o consumidor é vulneravel no mercado de consumo, podendo elencar que as figuras
da vulnerabilidade técnica e a juridica sdo as mais comuns. (MORAIS, 2005).

Entende-se por vulnerabilidade técnica quando o consumidor ndo possui
conhecimentos especificos sobre o produto ou servico adquirido por ele. A vulnerabilidade
técnica tornou-se regra no mercado de consumo, pois, quase todos os produtos ofertados no
mercado, possuem complexas especificagBes técnicas, incompreensiveis para o entendimento
do consumidor comum, sendo este, a pessoa dotada de inteligéncia e capacidade dentro da
média humana. (BENJAMIN, 2005).

Entdo, o consumidor comum ndo é capaz de identificar o porqué que o produto
adquirido parou de funcionar, ficando a mercé do fornecedor, que detém todos os
conhecimentos técnicos acerca do produto que comercializa, produz, importa, monta, etc., o
que faz com que o consumidor fique, por consequéncia, naturalmente, em extrema desvantagem
em comparacéo ao fornecedor.

Quanto a vulnerabilidade juridica o consumidor leigo encontra dificuldades de
defender-se, uma vez que, em muitos casos, desconhece o respaldo legal para as situacdes
cotidianas que envolvem relacdo de consumo. Por essa razdo, considerando a posi¢do
privilegiada do fornecedor, que, geralmente, possui melhores meios e recursos disponiveis para
si, 0 consumidor fica em desvantagem em relacdo a outra parte contratual.

De acordo com Claudia Lima Marques, a vulnerabilidade juridica decorreria da falta
de conhecimentos juridicos que o consumidor possui, desta forma, o consumidor, além de
possuir um déficit informacional, possuiria uma deficiéncia juridica, consubstanciada na
impossibilidade de defender-se, plena e adequadamente, devido a falta de conhecimentos
juridicos para tanto (MARQUES, 2002).

A verdadeira caracteristica da vulnerabilidade juridica estaria presente tanto na fase
pré-processual, onde o consumidor tenta resolver o problema junto ao gerente da empresa onde
adquiriu o produto viciado, quanto na fase processual propriamente dita, onde o consumidor
desconhece medidas judiciais, como liminares, cautelares, agravos e apelagbes, a fim de
satisfazer seu pleito.

Concorre, também, para a vulnerabilidade juridica, o fato de o consumidor ter que se
valer de uma acéo para a resolucéo da lide, seja esta no &mbito administrativo ou na esfera
judicial, tendo em vista os custos/beneficio, bem como os constrangimentos de ter que pleitear
tal fato.

Quanto a vulnerabilidade politica, consubstanciada na caréncia de entidades capazes

de conter o lobby realizado pelos fornecedores, que, geralmente, sdo membros de associa¢tes
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e até Confederaces, logo possuem maior organizacdao em defesa de seus direitos (MORAES,
2001).

Portanto, devido a todas essas espécies de vulnerabilidades apresentadas e outros
fatores, o legislador reconheceu a fragilidade e a necessidade de se criar mecanismos de
protecdo em relagdo aos consumidores, sendo uma das formas utilizadas, a flexibilizagdo de
alguns principios contratuais, como o0 pacta sunt servanda, como, com a elevacdo da
importancia de alguns outros principios que passaram a nortear o modelo contratual, e,

influenciaram para a mitigacdo da autonomia da vontade.
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6 AUTONOMIA DA VONTADE

Autonomia privada é a liberdade entre os particulares para regular seus proprios
interesses, ou seja, podem agir no campo dos contratos com autonomia, devendo respeitar
apenas os limites colocados pela lei (era excecdo). Assim para que o vinculo esteja completo
basta apenas o consentimento das partes, tendo a lei apenas mera disposi¢éo de fazer valer as
determinac0es estipuladas.

Segundo Almeida (1982, p. 13), a autonomia da vontade ¢ “a possibilidade duma tripla
escolha na vida negocial: contratar ou ndo contratar, escolher a outra parte e determinar o
conteudo das obrigagdes assumidas”.

Por este principio a vontade das partes deve ser tida como principal fonte de
determinacdo do contrato, ou seja, as partes sdo tendencialmente livres para organizar e
desenvolver suas modalidades da forma que entenderem melhor.

Segundo Farias a teoria contratual cléssica criou raizes no ensino juridico com pilar na
autonomia da vontade. “Aos privados se concede um espago impermeavel ao Estado ¢ a
sociedade — no qual se exercida o poder de criacdo de normas individuais, delimitando-se a
fungéo economica do contrato” (FARIAS, 2011, p. 132).

No que se refere a uma concepcdo voluntarista, o contrato se qualifica, segundo
(FARIAS, 2011, p.32) como:

[...] a espontanea submissdo do individuo a limitagdo da sua liberdade em ftrés
momentos: i) pela liberdade contratual, em seu sentido positivo de livre escolha do
parceiro e da estipulagdo do contetdo do contrato e ainda, em seu sentido negativo,
de liberdade de ndo contratar — freedomfromcontravt; ii) pela intangibilidade do
pactuado—0 vetusto pacta Sunt sarvanda justificava a obrigatoriedade dos efeitos
contratuais.Em outras palavras: o contrato era por ser emanado da vontade de pessoas
livres, o que significava abstencdo do julgador de envolver-se a uma apreciacdo do
conteudo substantivo do clausulado.Cingindo-se a uma apreciacéo formalista; iii) pela
relatividade contratual, isto é, o contrato tdo somente vincula as partes, sendo infenso
a terceiros, cuja vontade é um elemento estranho a formagdo de negdcios juridicos.

Conforme Marques (2002), diversas circunstancias concorreram para a modificacdo
da nocéo de contrato, entre os quais a suposi¢cdo de que a igualdade formal dos individuos
asseguraria o equilibrio entre os contratantes, seja & qual for a sua condicéo social, foi deixada
para trés, passando o Estado a interferir de forma providencial, implicando na liberdade de
contratar e por consequéncia a diminuicdo da autonomia privada, passando assim a amparar 0s

economicamente mais fracos e buscando o restabelecimento do equilibrio das relagGes privadas.
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Desta feita houve expressiva mudancga quanto a versao classica, liberal e individualista
para uma visdo social e garantidora do equilibrio contratual. O modelo contratual cléssico, ndo
tem aplicacdo na maioria dos contratos, devido a flexibilizagdo de seus principios, que nédo
conseguem mais ter total aplicacéo.

Leciona Farias (2011), que o contrato hoje pode ser conceituado com um instrumento
de tutela & pessoa humana, um suporte para o livre desenvolvimento de sua existéncia, no qual
se insere a pessoa em sociedade em uma diretriz de solidariedade (art. 1°, 111, CF), na qual o
“estar para o outro” se converte em linha hermenéutica de todas as situacfes patrimoniais.

Ainda segundo entendimento do referido autor a constituicdo cria mecanismos de
controle de sua legitimidade, ao invés de resumir essa autonomia. A liberdade é consentida pelo
sistema, pois a ordem econémica ndo € a corda que asfixia o ser humano, mais aquela que retira
a pessoa do pantano que movia liberalismo.

Portanto preleciona Farias (2011, p.131):

[...] o reconhecimento do carater constitucional da autonomia privada contratual ndo
importa em imunizar este campo de intervengdes legislativas ditadas pelos poderes
politicos. Pelo contrario, tais intervengdes devem ser consideradas absolutamente
naturais e até indispenséaveis no quadro de uma sociedade desigual e de massas, em
que se torna imperativo proteger as partes mais fracas nas relagdes negociais, assim
COMO promover outros interesses relevantes da coletividade.

Nada obstante, ndo cabe adotar uma atitude na qual os principios classicos da teoria
contratual perdem seu relevo, sobrevivendo a liberdade contratual, a forca obrigatéria e a
relatividade dos contratos. Afirma o autor que a finalidade bésica do contrato como fonte de

obrigacdes € a persecucado dos objetivos demarcados pela autonomia. Para Farias (2011, p. 132):

[...] o solidarismo constitucional adicionou & autonomia privada a companhia de
outros trés principios: A boa-fé objetiva, a funcdo social do contrato e a justica (ou
equilibrio) contratual.Estes trés principios ndo restringem a autonomia privada, pelo
contrario: valorizam-na, equilibrando aquilo que a realidade crua tratou de desigualar,
afinal o poder da vontade de uns é maior que o de outros. Na arguta observagdo de
Teresa Negreiros, vivencia-se uma hipercomplexidade, um améalgama entre 0s
principios  classicos e contemporaneos, como modelos que convivem
simultaneamente.

Para Farias (2011), é indiscutivel a compreensdo da autonomia como expressdo da
liberdade, que se evidencia indiscriminada quanto a utilizacdo das expressfes autonomia

privada e autonomia da vontade. Alids, mesmo a afirmacdo de ser o negocio juridico uma
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manifestacdo de autonomia, requer a correta formulacdo deste conceito. De certo, segundo 0
autor, a autonomia privada ndo se identifica com a autonomia de querer.
Concordando Erico de Pina Cabral (2004, p.111) diz que:

“[...] numa visdo simplista dos institutos, pode-se resumir a diferenga afirmando que
a autonomia da vontade relaciona-se com a liberdade de autodeterminacédo
(manifestacdo da vontade livre) e a autonomia privada ao poder de
autorregulamentacdo (normas estabelecidas no interesse proprio)”.

Em concordancia com o exposto acima, Luiz Edson Fachin (1988, p. 54), por sua vez,

explica:

E significativo o fato de que a autonomia privada é tida como sendo pedra angular do
sistema civilistico inserido em contexto econdmico-politico prdprio. A andlise da
autonomia privada, cuja expressdo é autonomia da vontade, estd diretamente
vinculada ao espa¢o que o universo juridico reserva aos particulares para disporem
sobre seus interesses. Em verdade, a autonomia privada tem um reconhecimento da
ordem juridica, na medida em que a prépria lei confere explicitamente o espago em
branco para que os particulares o preencham. Esse reconhecimento decorre da
aplicacdo de um critério de exclusdo, pois os particulares atuam nos espacgos
permitidos, isto é, ndo vedados pela ordem juridica.

Contudo, a autonomia privada encontra fronteiras em normas legais e na ordem

publica. De acordo com Maria Helena Diniz (2011, p. 42):

E preciso n&o olvidar que a liberdade contratual ndo é ilimitada ou absoluta, pois esta
limitada pela supremacia da ordem publica, que veda convengdes que lhe sejam
contrarias e aos bons costumes, de forma que a vontade dos contraentes esta
subordinada ao interesse coletivo.

Afirma o ilustre jurista Farias (2011, p.132-133):

H& uma enorme distancia entre aquilo que se concebia como autonomia da vontade e
0 conceito presente de autonomia privada. A construcao de um conceito de autonomia
na modernidade é a obra de IMMANUEL KANT.Com fundamento em principios
morais livremente escolhidos, o sujeito moral realiza as suas livres escolhas e por elas
responsabiliza: “A autonomia da vontade; a condi¢cdo da possibilidade de agir
moralmente, o principio da subjetividade moral, encontra-se na capacidade de
determinar-se segundo principios postos por si mesmo”.

A ideologia que sustenta a ideia da autonomia da vontade localiza o contrato como
voluntaria submissao do individuo a limitacdo da sua liberdade. A autonomia da vontade tem

por pilar trés principios, segundo Farias (2011, p.133):
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contratual, como livre estipulagdo do contetido do contrato, sendo suficiente
a sua perfectibilidade a inexisténcia dos vicios subjetivos do consentimento;
b) intangibilidade do pactuado — o pacta sunt servanda exprimia a idéia da
obrigatoriedade dos efeitos contratuais pelo fato de o contrato ser justo pela
mera razdo de emanar do consenso entre pessoas livres; c¢) reatividade
contratual, pautada pela nocéo da vinculatividade do pacto, restrita as partes,
sem afetar terceiros, cuja vontade é um elemento estranho a formacédo de
negoécio juridico.

Conforme disposto por Faria (2011), a liberdade dos sujeitos de direito é circunscrita

pelos valores constitucionais, segundo o0 autor, recusa-se tutela ao contrato sem justificativa ou

significacdo social, podendo ser considerado como abuso do direito (art. 187, CC) ato ilicito

objetivo — pela desproporc¢éo entre o exercicio da situacdo juridica e o resultado a que se propde.

Farias traz a baila situacdes que denotem a funcionalizacdo do contrato:

a)

b)

O que parece obvio para os consumidores hoje, nem sempre foi assim. No
ano 2000, chegou 0 STJ um recurso de um associado segurado Golden Cross.
Com uma filha ainda bebé, internada na UTI de um hospital, ele precisou
socorrer a justica para que ndo cessasse o tratamento. Havia uma clausula
(Resp 251024). Apds decisdes reiteradas com o mesmo teor, foi aprovada a
Stimula 302: E abusiva a clausula contratual de plano de sadde que limita no
tempo a internagdo hospitalar do segurado. Atualmente, o Superior Tribunal
de Justica expandiu o controle funcional do conteldo das clausulas em
contratos de planos de salde, ndo apenas no que tange aos limites de
internagcdo como também as caréncias excessivas. Afinal qual é a finalidade
deste tipo de contrato, sendo a tutela do direito fundamental a integridade
psicofisica;

HipGtese peculiar de inobservincia da causa do contrato ocorria
constantemente na contratacdo de aquisicdo de ingressos em cinema, com a
denominada ‘venda casada’. Sob esse enfoque, tendo como fundamento a
vedagdo imposta pelo fornecedor do ingresso a sala de exibicdo como o
alimento adquirido pelo consumidor fora daquele estabelecimento
comercial. Ao se opor a liberdade de escolha do consumidor entre os
produtos e servigos de qualidade satisfatéria e precGes competitivos,
condicionando o fornecimento de produto ou servico ao fornecimento de
outro produto ou servigo, a pratica abusiva revelou-se patente, pelo fato de a
empresa cinematografica permitir a entrada de produtos adquiridos na sua
dependéncia e interditar o adquirido alhures. Afinal, a finalidade do contrato
é o fornecimento de entretenimento e ndo de alimentagdo. A referida clausula
se reveste de desproporcionalidade face ao objetivo precipuo da contratagéo.
(FARIAS, 2011, p.135-136).

Ante o exposto, depreende-se que o codigo civil-constitucional ndo quer que o contrato

seja “abstrato”, no sentido de servir apenas a utilidade econdmica proporcionada as partes,

entretanto, que seja “causal”, cumpridor de uma funcgéo social, sendo norteada a luz da CF/1988.

A carta maior nao restringe a autonomia negocial “se condiciona a um quadro de valores, sendo

a liberdade consentida pelo sistema, de forma a que 0 contrato ndo se restrinja as “vestes da
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circulacdo econémica”, mas que, simultaneamente, atue como instrumento a servico da defesa
dos interesses existenciais do contratante e da coletividade que com ele interage” (FARIAS,
2011).

Nessa mesma linha, o autor Lobo (1986, p.19), coaduna:

[...] o contrato deixa de ser instrumento de exercicio de direitos para ser também
instrumento de politica econdmica. E estabelece uma situacdo aparentemente
paradoxal: um recrudescimento de sua importancia na medida de seu declinio, quando
a autonomia da vontade vai perdendo seu predominio.

A nogédo contemporénea da autonomia da vontade passa a ser um poder/funcao,
portanto ndo mais voltada apenas para os fins individuais, mais sim com a finalidade para
englobar fins mais gerais.

Desta forma entende-se que a liberdade entre os individuos continua, porém agora
possuem limites como uma espécie de circulo social, onde se tem objetivos coletivos, que sdo
uma espécie de “prevaléncia do poder coletivo sobre o privado”.

Desta feita a nova ideia de autonomia passa a ser, a de um quadro onde os fins
justificam os meios, ou seja, superando assim a ideia de poder individual, passando a dar lugar
a um poder — funcdo, que € voltada para a sociedade atual, onde predominam os contratos

massificados, perdendo assim o individuo como tal, mas ganha como membro da coletividade.

6.1 Autonomia Privada nos contratos de adesdo

Os Contratos de adesdo séo nos dias atuais, instrumento fundamental para 0 mercado
econbmico, mais especificamente nas relacfes de consumo, uma vez que ambas as partes ndo
dispdem de tempo para debater clausulas, até porque muitas das vezes se envolvem em varios
negdcios contratuais por dia.

Este tipo de contrato é usualmente oferecido por parte do fornecedor, que usa na
maioria das vezes, para fixar de forma unilateral as condi¢fes contratuais, e procura por varios
meios assegurar seus interesses, limitando seus riscos diminuindo a extensdo de sua
responsabilidade, onde nada prevé contra si, porém implicam taxas, multas e sanc¢des pelo
minimo de descumprimento por parte do aderente. Vislumbra-se assim, que muitas das vezes,
nos contratos de adesdo acabam ocorrendo desrespeito aos principios da boa-fé, lealdade e

confianca.
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De acordo com Marques (2002), os contratos de massa e a uniformizacdo da matéria
contratual rompem o paradigma do contrato, existente na doutrina tradicional, onde as partes
eram vistas em pé de igualdade, passando o Estado a intervir nas relacdes contratuais para
minimizar o desequilibrio entre as partes.

Para Gomes (1995), o paradigma do contrato paritario e a livre vontade das partes séo
praticamente extintos atualmente, isso porque na sociedade atual prevalecem os contratos de
adesdo, onde uma das partes se expressa livremente, enquanto ao aderente tem apenas a
possibilidade de aceitar ou ndo a contratacéo.

O contrato ndo é mais obra de ambas as partes, mas sim instrumento onde uma delas
tem de limitar-se a admitir, em virtude de uma situacdo de necessidade, ou simplesmente néo
aderir.

Portanto, entende Marques (2002), nos contratos de adesdo existe uma oposicao a ideia
de paridade, pois ndo existe qualquer possibilidade de as partes debaterem as clausulas,
limitando a parte aderente ao simples aceite do que ja foi predeterminado, onde muita das vezes
o consumidor sequer I€ o instrumento contratual que vai aderir.

Neste sentido Gomes (2001, p.109), diz:

[...] no contrato de adesdo uma das partes tem de aceitar, em bloco, as clausulas
estabelecidas pela outra parte, aderindo a uma situacdo contratual que encontra
definida em todos os seus sentidos. O consentimento manifesta-se por simples adeséo
a conteddo ré- estabelecido da relagéo juridica.

Ainda segundo Noronha (1996, p.58) contrato de consumo, padronizados e de adesao,
estabelece que:

Em rigor, de adesdo é somente o contrato em que o poder de uma das partes é de tal
ordem que a contraparte ndo tem condic¢des de discutir os termos em que lhe seja
proposto, ficando-lhe apenas a op¢ao entre ‘pegar ou largar’: ou celebra o contrato,
nas condicOes propostas, ou fica sem contratar. Na vida real, isso significa que se o
interessado tiver necessidade de contratar, fica sem nenhuma alternativa — ou resta-
Ihe apenas aquela de ou aceitar as condi¢des que lhe sdo propostas, ou procurar outra
empresa, onde provavelmente encontrara clausulas gerais mais ou menos idénticas.

A mitigacdo dos principios cldssicos contratuais demorou, mas hoje é incontestavel,
sendo acolhido pela lei e pela sociedade, principalmente quanto as relagdes de consumo. A
vontade continua essencial a formagdo do contrato, mas suas forcas diminuiram, levando a
relativizacdo da forca obrigatoria e a intangibilidade do contetudo do contrato, conforme dispe
0s artigos 6, incisos IV e V e 51, incisos | ao XV1 e seus paragrafos do CDC.
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Desta forma, ndo ha que se falar em vontade livre, pois apenas uma das partes impde
as condicBes para se contratarem e, essas mudancas ajudaram a mudar o modelo cléssico,
individualista e igualitario.

Através desse novo modelo de contratacdo do mercado, fez com que a autonomia da
vontade, em sua concepgéo tradicional, ou seja, onde as partes tinham total liberdade de se auto
regulamentarem, deixasse de existir. A vontade que deveria existir entre as partes, foi
substituida pela vontade soberana da parte que predispde as clausulas de forma uniforme,
celebradas sem liberdade pelos aderentes quanto ao seu contetdo.

Assim, segundo L6bo (2002), a manifestacdo do aderente através da adesdo é a sua
declaracdo de vontade, ou 0 seu consentimento para o negdcio juridico, por isso esses contratos
devem ser feitos de forma cristalina.

Elucida Gomes diz que o monopolio de determinada atividade, pode caracterizar
contrato de adesdo conforme pronuncia: “O que caracteriza o contrato de adesdo propriamente
dito é a circunstancia de que aquele a quem é proposto ndo pode deixar de contratar, porque
tem necessidade de satisfazer um interesse que, por outro modo, nao pode ser atendido”.
(GOMES, 1995, p. 110).

Isto posto adverte Marques (2002), que nos contratos de adeséo, deve- se perquirir se
o consumidor, ao aderir conhecia o contrato, bem como as clausulas que Ihe séo prejudiciais ou
até mesmo se nao teve sua necessidade reduzida pela necessidade de contratar. Nos dias de hoje
a relacdo contratual ndo pode ser observada sob a prevaléncia do aspecto subjetivo, buscando a
mensagem do participante mais forte, pois esta lidando com contrato de massa, ou seja, que séo
direcionados a um enorme nimero de pessoas. Na Gtica atual, devem ser olhadas sob o aspecto
objetivo, uma vez que estes contratos séo feitos de forma padronizada, ndo existindo, portanto,
apenas interesses individuais, mas sim de toda coletividade, que possivelmente podera se

Sujeitar a este.
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7 CONCLUSAO

O contrato na sua visao tradicional, onde eram discutidas todas as suas clausulas entre
0s contratantes, em razdo das grandes mudancas econémicas e sociais que ocorreram devido a
Revolucéo Industrial, foi substituido pelo contrato de ades&o, sendo assim adotado como novo
instrumento de mercado das grandes empresas, que por sinal sdo economicamente mais fortes,
onde predispdem as clausulas contratuais, restando aos consumidores e de certa forma toda a
sociedade, a simples alternativa de aderir ao estipulado ou nao contratar.

Por conseguinte deixa o contrato de ser fruto da autonomia da vontade, tal como
concebia na época do laissez- faire, expressdo francesa que simboliza o liberalismo econdmico
defendido pelo capitalismo e significa ‘deixai fazer’, e passa a representar a vontade soberana
de apenas uma das partes, qual seja o predisponente, que dita a uma coletividade de pessoas, a
sua lei, que é representada pelas clausulas contratuais, permitindo assim aquele que elabora o
conteldo, o realize de forma a se proteger, deixando desta forma evidente a sua superioridade
econdmica e técnica, ndo restando assim a possibilidades de negociacdo por parte do aderente
que exerce com liberdade apenas se querem ou ndo contratar.

Ocorre que 0 novo modelo contratual coincide com o aparecimento do Estado Social,
passando assim a sofrer a intervencdo do Estado, com a funcdo de combater o abuso do poder
econdmico e contratual, buscando dessa forma equilibrar ou diminuir essa disparidade nas
relacBes contratuais. Assim foram institucionalizadas pelo Codigo Civil de 2002, algumas
restricdes a autonomia da vontade, visando também a limitacdo do carater individual e
patrimonial das relagdes contratuais.

Destaca-se ainda o fendmeno intitulado de Constitucionalizagdo do Direito, passando
a Constituicdo a ter preponderancia em todos os ramos juridicos, juntamente com seus Nnovos
principios protegidos pela CF 1988, como o Principio da Funcdo Social dos Contratos,
Dignidade da Pessoa Humana, Vulnerabilidade, Principio da Boa-fé entre outros que aos
poucos foram ganhando forca e modificando as relagcdes no Direito Brasileiro, deixando de
analisar cada ramo do direito apenas sob a 6tica de seu préprio Cédigo, tendo portando, grande
influéncia no direito Civil, mais especificamente nas relagdes contratuais.

Todavia, com todas essas mudancas no panorama contratual, € notavel a relativizagao
quanto a autonomia da vontade, desta forma é feita a seguinte reflexdo, existe autonomia da
vontade nos contratos de adesao? Atraves deste estudo entendemos que ocorre o sepultamento
desta autonomia nos referidos pactos, pois nestes contratos apenas a vontade soberana do

predisponente € expressa, restando ao aderente apenas a condic¢ao de pegar ou largar.
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Por fim, conclui-se que com o crescimento da sociedade de consumo 0s contratos de
adesdo ou de massa sdo importantissimos, tendo em vista a celeridade que a sociedade atual
requer e aos outros beneficios ja mencionados durante este trabalho.

Porém, deve estes ser interpretados a partir do principio da funcéo social do contrato,
principio da equivaléncia, e pactuado em atencdo ao principio constitucional de respeito a
dignidade da pessoa humana, tratando-se assim de um instrumento socialmente necessario e
economicamente Gtil, além de ser mais célere para pactuacdo, mas que ndo comporta o principio

da autonomia da vontade.
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