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RESUMO: Os contratos sao instrumentos fundamentais para a vida em sociedade.
A autonomia privada, exercida por meio da liberdade de contratar, pode ser
considerada o principio fundamental da teoria contratual. Com o passar dos tempos,
a forma de contratar foi alterada substancialmente. Presencia-se, na
contemporaneidade, o crescimento dos contratos de adesdo. Essa forma de
contratar restringe francamente a manifestacdo de vontade livre das pessoas e o
equilibrio no estabelecimento das clausulas contratuais. Com isso, verifica-se a
importancia do Cédigo de Defesa do Consumidor, no sentido de proteger a parte
mais vulneravel da relacdo. As clausulas abusivas dispostas, expressamente, no
referido diploma legal, devem ser revistas, para que os contratos ndo gerem
onerosidade excessiva para o aderente. Para que o contrato exerca sua funcao
social, os demais principios da boa-fé, justiga contratual e autonomia da vontade
devem ser respeitados. O presente artigo pretende demonstrar que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor representa um avango na legislagéo brasileira, no sentido de
proporcionar defesa real dos interesses dos consumidores.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos de adesado; Liberdade de Contratar; Justica
Contratual.

ABSTRACT: Contracts are fundamental tools for life in society. The private
autonomy exercised by freedom of contract can be considered the fundamental
principle of contract theory. With the passage of time, how to hire has changed
substantially. This form of hire openly restricts free expression of will of the people
and the balance in the establishment of contractual terms. Thus, there is the
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importance of the Code of Consumer Protection, to protect the most vulnerable part
of the relationship. Unfair terms, expressly laid out in that statute should be revised
so that the contracts do not generate excessive burden to the supplier. For the
contract to exercise its social function, the other principles of good faith, contractual
justice and autonomy of the will must be respected. This article argues that the Code
of Consumer Affairs represents an advance in Brazilian law, in order to provide real
protection of consumer interests.

KEYWORDS: Contracts of adhesion; Freedom of Contract, Contractual Justice.

1. INTRODUGAO

Na contemporaneidade os contratos sao essenciais para a manutencao da
ordem e a vida em sociedade. Em um mundo no qual, palavras sao ditas ao vento, a
necessidade de celebragdo de contratos entre as pessoas torna-se fundamental
para a garantia da convivéncia harmoniosa.

A liberdade de contratar € direito garantido aos cidadaos, em decorréncia do
principio da autonomia privada. A esses cabe determinar com quem contratar, o que
contratar, quando e como contratar, além de outros aspectos, tais quais, o
estabelecimento das clausulas dos pactos firmados e a mobilizagdo ou ndo do poder
judiciario para solu¢ao dos conflitos.

Apesar dessa liberdade concedida aos particulares, a legislagéo civil
brasileira imp&s diversas restrigdes ao seu exercicio. InUmeras sao as situagdes, as
quais as pessoas veem sua liberdade de contratar limitada por determinacgao legal.
Via de regra, no direito brasileiro, os interesses coletivos se sobrepbéem aos
interesses particulares, assim como o publico sobre o privado.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a lei garante a autonomia privada,
conferindo as pessoas liberdade de contratar e fazer suas proprias escolhas,
respeitando, entretanto, os limites impostos pela propria legislagdo, para que
principios como o da boa-fé ndo sejam desrespeitados.

O principio da justica contratual exerce papel fundamental para a
manutengao do equilibrio entre as partes. Os contratos devem ser realizados de tal
forma que ambas as partes tenham resultados satisfatérios na sua execugao.

Os contratos no mundo moderno, os de adeséo, principalmente, devem ser
examinados, cuidadosamente, uma vez que sao elaborados, unilateralmente. Esses

contratos de consumo contém, em inumeras situagdes, clausulas consideradas



abusivas pelo Direito, onerando, excessivamente, a parte hipossuficiente da relacio.

Nesse fundo contextual, é evidente a necessidade de pesquisa acurada
sobre o tema proposto, para que sejam analisados os contratos com base nos
principios da liberdade de contratar e na justica contratual, para que seja identificado
o entorno axio-juridico onde se dinamizam as relagdes sociais inerentes.

Para tanto, sera abordada, no primeiro capitulo, os contratos discorrendo
sobre conceito e principios contratuais. Posteriormente, sera realizada analise do
principio da liberdade de contratar e sua extensdo diante do art. 421 do CC. No
capitulo seguinte, sera abordada a justica contratual, destacando-se a diferenca
existente entre o reconhecimento da onerosidade excessiva no Cédigo Civil e no
Codigo de Defesa do Consumidor. Por fim, sera tratada a justica contratual nos
contratos de massa, identificando possiveis abusos dos fornecedores na relagao
consumerista.

Para que uma nacéao crescga, de forma sustentavel, € necessario garantirem-
se os direitos fundamentais de homens e mulheres que se enfeixam e se aglutinam

aos direitos de personalidade para enobrece-los em sua dignidade.

2. CONTRATO: CONCEITO E PRINCIPIOS

Os contratos constituem instrumentos relevantes para a realizagao da vida
em sociedade. Sua constituicio deve acompanhar a evolugdo da sociedade,
respeitando a autonomia da vontade, exercida por meio da liberdade de contratar e
deve estar pautada nos limites estabelecidos pela legislagao.

Segundo ensinamentos de Darcy Bessone de Oliveira Andrade, a teoria
classica contratual entendia que “o contrato € sempre justo, porque, se foi querido
pelas partes, resultou da livre apreciagdo dos respectivos interesses pelos préprios
contratantes. Teoricamente, o equilibrio das prestacdes é de presumir-se, pois.””

Essa realidade contratual tem sido questionada, no mundo contemporéaneo,
uma vez que nem sempre as partes tém condi¢gdes de manifestar, livremente, seus
interesses. Pode-se exemplificar essa realidade por meio dos contratos de adeséo,

denominados, também, contratos de massa. Nessas negociagdes, bastante comuns,

* ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p. 25.



atualmente, as partes ndo se encontram com os mesmos poderes de negociagao, tal
qual autorizado pelo conceito classico de autonomia da vontade. Faz-se necessario,
nesses casos, principalmente, a intervencdo do Estado, com objetivo de proteger as
partes de contratos abusivos ou onerosos, por meio da legislagao.

De acordo com ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves,

A idéia de um contrato com predominancia da autonomia de vontade, em
que as partes discutem livremente as suas condigdes em situagao de
igualdade, deve-se aos conceitos nos Coédigos francés e alemao.
Entretanto, essa espécie de contrato, essencialmente privado e paritario,
representa hodiernamente uma pequena parcela do mundo negocial. Os
contratos em geral sdo celebrados com a pessoa juridica, com a empresa,
com os grandes capitalistas e com o estado.?

Nesse sentido, percebe-se que os legisladores buscam, cada vez mais,
fazer com que as relagdes entre particulares, sejam guiadas pelos principios da boa-
fé e da justica contratual, ndo deixando de invocar, também, a funcdo social do
contrato.

Flavio Tartuce esclarece que,

Nessa nova estrutura, o contrato, tipico instituto de Direito Privado, vem
sofrendo uma série de alteragdes conceituais e a antiga visdo de autonomia
plena da vontade perde espaco para uma elaboragdo mais voltada para a
realidade social dos envolvidos na relagdo negocial.?

Pode-se identificar a evolugdo no conceito dos contratos, a partir dos
ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira, o qual esclarece que “o fundamento
ético do contrato é a vontade humana, desde que atue na conformidade com a
ordem juridica.”

Os contratos, ndo estdo pautados, portanto, apenas na autonomia da
vontade e na liberdade de contratar. De acordo com as licdes de César Fiuza,
‘imaginar que os contratos seriam fruto de vontade livre e incondicionada, como
queriam os liberais, nos sécs. XVIIl e XIX, é desdenhar todo avango das ciéncias

que estudam a mente humana, como a psicologia e a psicanalise.”®

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 7. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.

3 TARTUCE, Flavio. A revisao do contrato pelo novo Cédigo Civil. Critica e proposta de alteragdo do
art. 317 da Lei 10.406/02. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Questdes
controvertidas no novo Caédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 126.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: contratos: revista e atualizada por
Regis Fichtner. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 7.
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Nesse sentido, o referido autor afirma que os contratos

Sao meio de circulagdo de riquezas, de distribuicdo de renda, geram
empregos, promovem dignidade humana, ensinam as pessoas a viver em
sociedade, dando-lhes nocédo do ordenamento juridico em geral, ensinam

as pessoas a respeitar os direitos dos outros.®

Verifica-se, a partir dessa definicdo que n&do se pode mais analisar o
contrato, pelo seu carater econémico, apenas. Essa €, sem duvidas, uma visao
simplista. Os contratos exercem fungdo econémica, pedagdgica e social e, por isso,
a autonomia da vontade sofre limitagcdbes que ndo eram consideradas em tempos
remotos.

Apos esta breve conceituagao dos contratos, resta analisar os principios que
embasam os contratos. ldentificam-se na doutrina, diferentes classificagcdes quanto
aos principios contratuais. Segundo Eduardo Messias Gongalves de Lyra Junior, 0os
principios contratuais podem ser divididos em duas categorias: a primeira, seria a
dos principios chamados liberais, que englobariam a autonomia privada, o pacta
sunt servanda e a relatividade subjetiva do contrato. A segunda categoria
contemplaria os principios sociais, quais sejam, a fung¢ao social do contrato, a boa-fé
objetiva e o equilibrio contratual.’

A autonomia privada pode ser considerada principio fundamental da teoria
contratual. Segundo César Fiuza, “é ela que faculta as partes total liberdade para
concluir seus contratos. Funda-se na vontade livre, na liberdade de contratar.”® O
autor destaca, ainda, que essa autonomia poderia ser exercida em quatro planos,
quais sejam: contratar ou n&o contratar; com quem e o que contratar; estabelecer as
clausulas contratuais, respeitados os limites da lei e, mobilizar ou n&o o judiciario
para fazer respeitar o contrato.”®

O pacta sunt servanda, por sua vez, determina que os contratos devem ser

cumpridos. Com a modernizagdo dos contratos, verifica-se que, em determinados
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casos, ha necessidade de intervencdo judicial, para que sejam reparados
desequilibrios nas relagdes, decorrentes de contratos leoninos. Nesse sentido, de

acordo com Eduardo Messias Gongalves de Lyra Junior,

Dai a necessidade de uma intervencao judicial capaz de mitigar a rigidez do
principio da forga obrigatéria dos contratos, reservando-o para aquelas
situagdes as quais as partes se apresentem iguais, do ponto de vista
material, mas afastando-o quando o conteudo estipulado unilateralmente
por uma delas (normalmente o parceiro mais forte economicamente), cause
excessiva desvantagem para a outra.™

O dultimo principio da categoria dos principios liberais € o da relatividade
subjetiva do contrato. Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
‘regra geral, os contratos s6 geram efeitos entre as proprias partes contratantes,
razao por que se pode afirmar que a sua oponibilidade ndo é absoluta erga omnes,
mas tdo somente relativa.”""

Humberto Theodoro Junior enfatiza que, de acordo com o principio da
relatividade subjetiva dos contratos, este faz lei entre as partes e seus efeitos
operam, também, apenas, entre os contratantes.

Os contratos devem ser cumpridos, “pacta sunt servanda”. Este € um
principio consagrado na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Os contratos obrigam,
portanto, os que dele participam.

De acordo com parte da doutrina, os contratos, atualmente, podem obrigar
terceiros que dele nao participam. Como exemplo, poder-se-ia mencionar Luiz
Roldao de Freitas Gomes, o qual afirma que “foi o Direito Moderno que introduziu
brecha aquele principio, no pagamento ao credor putativo, na oponibilidade de
contrato constitutivo de direitos reais e na condicdo resolutiva em direitos
transferidos a terceiros.”'® Destaca-se, entretanto, segundo referido autor, que esse
terceiro ndo seria, substancialmente, estranho ao negdcio.

Analisados os principios liberais dos contratos, faz-se necessaria a analise
dos principios sociais. Os contratos, também, apresentam, no mundo
contemporaneo, a preocupacdo e o respeito a fungdo social dos contratos.

Consoante dispde o art. 421, do CC, “A liberdade de contratar sera exercida em

10 L YRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. Os principios do direito contratual. Revista de
Direito Privado. v. 3. n. 12.out. 2002, p. 146.

11 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: contratos —
teoria geral. t. 1. 4. ed. rev. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 40.

12 THEODORO Junior, Humberto. O Contrato e seus Principios. Rio de Janeiro: Aide, 1993, p. 35.

13 GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 42.



razdo e nos limites da funcdo social do contrato.”™ Nesse sentido, o principio da
funcdo social do contrato deve ser entendido como um dos pilares da teoria
contratual moderna.

Segundo ensinamentos de Eduardo Messias Gongalves de Lyra Junior, “ao
atribuir-se ao contrato uma fungéo (social), acometendo a seu titular um poder-
dever, traz-se para o direito privado algo que originariamente sempre esteve afeto
ao direito publico, que é o condicionamento do poder a uma finalidade.”"®

Percebe-se que ndo sO6 a administracdo publica deve atender a funcéo
social, mas, também, os particulares devem pactuar clausulas uteis, socialmente,
despertando o interesse do Estado em sua tutela.

Quanto ao principio da boa-fé objetiva, de acordo com César Fiuza, “baseia-
se na conduta das partes, que devem agir com corre¢cdo e honestidade,
correspondendo a confianga reciprocamente depositada.”’® As partes devem agir, de
forma correta, para que os pactos cumpram seus objetivos.

Consoante elucida Alvaro Villaga Azevedo, “o principio da boa-fé deve ser,
antes de tudo, mencionado, pois ele assegura o acolhimento do que é licito e a

repulsa ao ilicito.”"

Segundo Judith Martins Costa, “0 mais imediato dever
decorrente da boa-fé é o dever de lealdade com a contraparte.”'® A lealdade entre os
contratantes faz-se fundamental para a realizagao do contrato entre as partes.

E, por fim, resta apresentar o principio da justica contratual, o qual busca
equilibrar as obrigagdes contraidas pelas pessoas nos contratos. Segundo licdes de
César Fiuza, “é a relagao de paridade que se estabelece nas relagdes comutativas,
de sorte que nenhuma das partes dé mais ou menos do que o que recebeu.”"®

Consoante menciona Flavio Tartuce,

14 BRASIL, CC, art. 421.

15 L YRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. Os principios do direito contratual. Revista de
Direito Privado. v. 3. n. 12, out. 2002, p. 150.

®FlUzA, César. Para uma releitura da principiologia contratual. Disponivel em:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/ano2_2/Para%20uma%20releitura%20da%20principiologia
%20contratual.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2011.

7 AZEVEDO, Alvaro Villaga. O novo cédigo civil brasileiro: tramitagdo; fungdo social do contrato; boa-
fé objetiva; teoria da imprevisdo e, em especial, onerosidade excessiva. In: Aspectos controvertidos
do novo Cddigo Civil: escritos em homenagem ao ministro José Carlos Moreira Alves. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 34.

18 MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 200.

19 FIUZA, César. Para uma releitura da principiologia contratual. Disponivel em:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/ano2_2/Para%20uma%20releitura%20da%20principiologia
%Z20contratual.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2011.
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pela vanguarda da nova tese, os contratos devem ser interpretados de
acordo com a concepgao loégica do meio social ao qual esta inserto, néo
trazendo onerosidades excessivas as partes contratantes, garantindo, que
a igualdade entre elas seja respeitada, equilibrando a relagdo em que
houver predominancia da situagéo juridica de um dos contratantes sobre a
da outra.?®
No mesmo entendimento, a justiga contratual, para Eduardo Messias
Gongalves de Lyra Junior, consiste em “um equilibrio nas prestagdes contratuais, de
modo que um dos contratantes n&o aufira, em face do outro, vantagem
manifestamente excessiva, responde ao ideal de justica contratual que permeia
nosso ordenamento juridico.”
Pode-se afirmar, entdo, que existe relacdo ténue entre todos os principios.
Deve-se respeitar a autonomia privada, a lealdade entre as partes e o equilibrio
contratual para, assim, materializar um contrato em consonéncia com a sua fungao

social.

2.1. A LIBERDADE DE CONTRATAR E A EXTENSAO DO ART. 421, CC

A redacao do art. 421 foi infeliz, ao dispor que “a liberdade de contratar sera
exercida em razao da funcao social do contrato.” (grifo nosso).

Segundo ensinamentos de Nelson Nery Junior, o dispositivo legal esta
fundamentado entre trés clausulas gerais, quais sejam: “a) a autonomia privada
(liberdade de contratar); b) respeito & ordem publica; ¢) fungdo social do contrato.”?'

No que se refere a autonomia privada, principio considerado dos mais
importantes da relagao contratual, verifica-se que as partes sao livres para contratar,
respeitados os limites legais.

As partes podem exercer a liberdade de contratar, pautadas no exercicio da
autonomia privada. Consoante ensinamentos de César Fiuza, a autonomia da
vontade pode ser exercida, em quatro planos: a liberdade de “contratar ou nao

contratar; determinar com quem e o que contratar; estabelecer as clausulas

20 TARTUCE, Flavio. A revisao do contrato pelo novo Cédigo Civil. Critica e proposta de alteragdo do
art. 317 da Lei 10.406/02. In: DELGADO, Maério Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Questdes
controvertidas no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 126.

21 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e legislagao
extravagante. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 335.
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contratuais, respeitados os limites da Lei, e; mobilizar ou ndo o judiciario para fazer
respeitar o contrato [...].”%

Em relagdo ao respeito a ordem publica, verifica-se que o dispositivo € de
ordem publica; nesse sentido, a liberdade de contratar deve respeitar os limites
determinados pela legislagdo. O principio da supremacia da ordem publica deve ser
seguido, pois os interesses particulares nao podem se sobrepor aos coletivos. Assim
entende Carlos Roberto Gongalves: “a liberdade contratual encontrou sempre uma
limitacdo na idéia de ordem publica, entendendo-se que o interesse da sociedade
deve prevalecer quando colide com o interesse individual.”®

Segundo Nelson Nery Junior, “a norma ora comentada é de ordem publica e
de interesse social (CC 2.035 par.un.). Constitui-se como clausula limitadora da
autonomia privada.”®

E, por fim, resta analisar a fungdo social do contrato. As partes, ndo sao
motivadas, na realizacdo do contrato, determinantemente, pela concretizagdo em
razdo da fungdao social do contrato. Os contratos atendem a vontade dos
contratantes, interesses individuais ou coletivos, dentre outros motivos. A funcao
social do contrato pode ser considerada pelas partes uma consequéncia do contrato
realizado.

Entende-se que todos os contratos que cumprem os requisitos exigidos pela
legislacdo cumprem, de certa forma, a fungao social. As partes, ao contratar, devem
observar os principios previstos, constitucionalmente, tais como boa-fé, justica
social, livre iniciativa, dentre outros.

A contrario sensu, os contratos ndo cumprem a fung¢ao social, quando: a) a
prestacdo de uma das partes for exagerada ou desproporcional, extrapolando a alea
normal do contrato; b) quando houver vantagem exagerada para uma das partes; c)
quando quebrar-se a base objetiva ou subjetiva do contrato, etc.?

Acerca da fungao social do contrato e a liberdade de contratar, dispostos no

art. 421, com a mesma redagdo do projeto, Jones Figueiredo Alves apresenta

2 F|UZA, César. Para uma releitura da principiologia contratual. Disponivel em:<http://www.fmd.
pucminas.br/Virtuajus/ano2_2/Para%20uma%20releitura%20da%20principiologia
%20contratual.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2011.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasieliro: contratos e direitos unilaterais. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 43.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e legislagao

extravagante. 2.ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 336.

25 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e legislagao

extravagante. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 336.
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posicionamento do entdo deputado Tancredo Neves que, afirma tratar-se de
“disposi¢cao de maior inconveniéncia, porque significa que, fora dos limites da fungao
social do contrato, ndo pode ser exercida a liberdade de contratar, admitindo
impreciso o conceito de fungdo social do contrato.”*

Faz-se necessario mencionar, também, o enunciado 23 da Jornada de

Direito Civil de 2002 coordenada pelo Ministro Ruy Rosado, o qual entende que:

a fungéo social do contrato prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio, quando presentes interesses meta-individuais ou interesses
individual relativo a dignidade da pessoa humana.?

O contrato, na visdo contemporanea, deve ser orientado para o cumprimento
da funcgao social. Nesse sentido, é valida a disposi¢do quanto a relevancia da fungao
social. Os contratos ndo podem mais atender interesses, exclusivamente,
econdmicos.

De acordo com Alvaro Villaga Azevedo,

O novo Caddigo Civil ndo ficou a margem dessa indispensavel necessidade
de integrar o contrato na sociedade, como meio de realizar os fins sociais,
pois determinou que a liberdade de contratatual (embora se refira a
liberdade de contratar) deve ser exercida em razao e nos limites da fungéo
social do contrato.?®
Cabe destacar posicionamento de Antonio Junqueira de Azevedo, o qual
critica a redagao do art. 421. De acordo com o doutrinador, a redagcao de referido
artigo induz a erro e pode ser considerada um exagero. Os contratos ndo sao
realizados em razdo da fungdo social, mas sim, nos limites da fungédo social do
contrato.”
Ante o exposto, verifica-se que é louvavel a preocupacao do legislador em
valorizar a fungao social dos contratos; entretanto, foi infeliz ao determinar a funcao
social do contrato como motivador da concretizagdo dos contratos.

O que haveria de ser destacado, na verdade, € que o contrato deveria

2% ALVES, Jonas Figueiredo. In: FIUZA, Ricardo. Novo Cédigo Civil comentado. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 372.

27 Enunciado 23: Jornada de Direito Civil, 2002.

22 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contrato: fungdo, boa-fé, imprevisdo, onerosidade. In: ALVIM, Arruda.
et. al. Aspectos Controvertidos do novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 34.

2 AZEVEDO, Antbénio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002.
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atender ou estar em consonéancia com a fung¢ao social do contrato.

3. REVISAO E RESOLUGAO DOS CONTRATOS, NO CODIGO CIVIL E NO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Antes de estudar a revisédo e a resolugao dos contratos, segundo os cédigos
Civil e do Consumidor, faz-se necessario apresentar alguns conceitos relevantes.
Nesse sentido, pretende-se analisar a teoria da imprevisdo, a teoria da quebra da
base negocial, a teoria do limite do sacrificio econdmico e a teoria da onerosidade
excessiva.

Segundo Alvaro Villaga Azevedo, “Reconhece-se, modernamente, a teoria
da imprevisdo, que admite, imanente em todos os contratos, a clausula rebus sic
stantibus (das coisas como est&o, estando assim as coisas)”*° Ainda, de acordo com
ensinamentos do referido autor, essa clausula proporciona abrandamento do
principio do pacta sunt servanda.

Destaca-se que, apesar de a teoria da imprevisdo permitir a corregao de
desproporcdo nas relagdes bilaterais, ndo ha, na verdade, relativizacdo da
obrigatoriedade do cumprimento dos contratos, mas sim, adequagao necessaria,
ante as novas condicdes existentes.

Consoante leciona Orlando Gomes, “o principio da forga obrigatéria,

"3 Para a

consubstancia-se na regra de que o contrato é lei entre as partes.
aplicacdo da teoria da imprevisdao, faz-se necessaria alteracdo decorrente de
situagdes imprevisiveis, uma vez que situacdes normais devem ser previstas pelas
partes ao contratar.

A teoria da imprevisao, prevista no art. 317 do CC, dispde que “quando, por
motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cédo manifesta entre o valor da prestacao
devida e o do momento de sua execugédo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte,
de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagdo.”*

Ressalta-se que, de acordo com entendimento apresentado em Jornada de

Direito Civil do STJ 17:

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contrato: funcdo, boa-fé, imprevisdo, onerosidade. In: ALVIM, Arruda.
et. al. Aspectos Controvertidos do novo Cadigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 36.

31 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 38.

32 BRASIL, CC, art. 317.
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A interpretagao da expressao “motivos imprevisiveis”, constantes do art. 317
do novo Cdédigo Civil, deve abarcar tanto causas de despropor¢cdo nao
previsiveis como também causas previsiveis, mas de resultados
imprevisiveis.*

Tomando-se por base relagdes contratuais, as quais tenham tido alteracdes
em decorréncia de efeitos imprevisiveis, poder-se-ia fundamentar a necessidade de
resolugdo ou adequagao dos contratos, pautados em diversos argumentos
defendidos pelos doutrinadores, quais sejam: desaparecimento da vontade
contratual, visto que, caso as partes previssem tais efeitos, ndo realizariam o
contrato; pela falta parcial de causa do contrato, no seu aspecto funcional; na teoria
do abuso do direito, considerando que uma das partes cobraria obrigacao
desproporcional, manifestamente, da outra e, por fim, as teorias da equidade, da
boa-fé e em outras ideias gerais.* .

Em relacao a teoria da quebra da base negocial, a aplicagdo ocorre, quando
ha grande distanciamento na equivaléncia das prestagoes.

Nesse sentido, destaca-se o entendimento de Claudia Lima Marques:

A norma do artigo 6, do CDC avanga ao nao exigir que o fato superveniente
seja imprevisivel ou irresistivel, apenas exige a quebra da base objetiva do
negoécio, a quebra do seu equilibrio intrinseco, a destruicdo da relagdo de
equivaléncia das prestagdes.*

De acordo com posicionamento de Alvaro Villaga Azevedo, deveria ser

eliminado do texto do art. 478 do CC a palavra imprevisiveis:

Nascendo o contrato ja portador desse desequilibrio, com sérios prejuizos
(graves) a uma das partes, por acontecimentos alheios a vontade dos
contratantes, da-se a resolugdo contratual, por onerosidade excessiva,
independentemente de ser previsivel, ou ndo, a brusca e anormal alteragao
dos fatos. Isto se o contrato ndo puder ser revisto.

Percebe-se, entdo, que o Cddigo Civil prevé a necessidade de ocorréncia de
alteragdes decorrentes de efeitos imprevisiveis ou extraordinarios. O Cddigo de

Defesa do Consumidor, legislacdo anterior ao Cddigo Civil, ja dispde acerca da

33 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Anotado e legislagao
extravagante. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 298.

3 FONSECA, Arnaldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisao. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1958.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o regime das
relagdes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 299.



15

possibilidade de revisdo contratual, pela simples desproporcdo ou onerosidade
excessiva para uma das partes.

Para o Cadigo Civil, ndo basta, apenas, a quebra da base negocial, pois se
exige fato superveniente imprevisivel, acrescido da onerosidade excessiva.

Por fim, resta abordar a teoria do Ilimite do sacrificio econémico
(Opfergrenzetheorie) ou a onerosidade excessiva.

Consoante ensina Nelson Nery Junior, “A onerosidade excessiva, que pode
tornar a prestacdo desproporcional relativamente ao momento de sua execugao,
pode dar ensejo tanto a resolugao do contrato (CC 478) quanto ao pedido de revisao
de clausulas contratual (sic) (317CC).” Ainda seguindo suas orientagdes, isso nao se
aplica ao Cdédigo de Defesa do Consumidor, que prevé apenas revisao e
modificagdo das clausulas que oneram as partes, priorizando o principio da
conservacao contratual

O Cdédigo Civil de 2002 adotou, quanto a resolugao dos contratos, a teoria da
onerosidade excessiva, prevista nos artigos 478, 479 e 480.

Segundo Judith Martins-Costa, “[...] o Cédigo de Defesa do Consumidor e o
novo Cdédigo Civil também permitem ao juiz revisar o contrato quando fatos
supervenientes a sua conclusao tornarem excessivamente onerosa a prestacao,
embora o fagam por modos distintos, exigindo distintos pressupostos.*®®

Como ja mencionado, anteriormente, para o Cddigo de Defesa do
Consumidor, basta o desequilibrio e a consequente onerosidade excessiva para
uma das partes. O Cddigo Civil, por sua vez, exige, além da onerosidade excessiva,
que os fatos sejam imprevisiveis ou decorrentes de situagdes extraordinarias.

Orlando Gomes explana os quatro requisitos exigidos pela lei para a
resolucdo do contrato. Segundo o autor, fazem-se necessarios: “presenca de um
contrato de execucgao diferida, continuada ou periddica; excessiva onerosidade da
prestacdo de uma parte; extrema vantagem da outra parte e acontecimentos

supervenientes extraordinarios e imprevisiveis.”*

Portanto, quando acontecimentos extraordinarios determinam radical
alteracdo no estado de fato contempordneo a celebracdo do contrato,
acarretando consequéncias imprevisiveis, das quais decorre excessiva
onerosidade no cumprimento da obrigagdo, o vinculo contratual pode ser
resolvido ou, a requerimento do prejudicado, o juiz altera o conteudo do

3% MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes tedéricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 213.
87 GOMES, Orlando, Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 216.
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contrato, restaurando o equilibrio desfeito”. A modificacdo quantitativa da
prestacdo ha de ser tdo vultuosa que, para satisfazé-la, o devedor se

sacrificaria economicamente.®
Analisadas essas teorias, conclui-se que o Codigo Civil de 2002, quando se
refere a parte especial relativa aos contratos, aplica a teoria da onerosidade
excessiva, exigindo, entretanto, a imprevisibilidade e extraordinariedade. O Cddigo
de Defesa do Consumidor, por sua vez, adota a teoria da onerosidade excessiva,

sem as exigéncias do Cddigo Civil, acima mencionadas.

3.1 CONTRATOS DE ADESAO, CLAUSULAS ABUSIVAS E JUSTICA
CONTRATUAL

Os contratos do mundo contemporaneo possuem caracteristicas distintas
dos contratos em tempos remotos, como ja destacado, anteriormente. Com a
industrializacao e a massificagdo dos contratos, percebe-se que a manifestacado da
vontade e a igualdade entre as partes na determinagao das clausulas contratuais,

nao se encontram da mesma forma.

Em muitos casos o acordo de vontades era mais aparente do que real; os
contratos pré-redigidos tornaram-se a regra, e deixavam claro o desnivel
entre os contraentes — um, autor efetivo das clausulas; outro, simples
aderente, desmentindo a idéia de que, assegurando-se a liberdade
contratual, estariamos assegurando a justiga contratual.*®

O conceito de contrato de adeséao esta disposto no art. 54, do CDC:

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

Portanto, verifica-se que esses contratos s&o caracterizados pela

estipulacao unilateral das clausulas e a sua negociagao torna-se fragilizada.

De acordo com ensinamentos de Flavio Tartuce,

38 GOMES, Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 41

% MARQUES, Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5.ed. rev.
atual. e ampl. Incluindo mais de 1000 decisdes jurisprudenciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p.163.

40 BRASIL, CDC, art. 40.
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Antes a autonomia da vontade ditava as regras do pacto, fazendo com que
seus dispositivos tivessem forga legislativa inter partes. Agora, ndo temos
mais a autonomia da vontade como fator essencial dos contratos:
predominam os contratos de adesdo, os acordos de massa; ndo ha mais
discuss3o das clausulas contratuais; [...]*

Nesse ponto, pode-se identificar uma relativizagao do pacta sunt servanda.
Segundo referido principio, os contratos devem ser cumpridos, entretanto,
considera-se que outros requisitos essenciais para a formagdo dos contratos
estejam presentes, quais sejam: livre manifestacdo de vontade das partes, boa-fé
objetiva, justica contratual, dentre outros.

De acordo com Luis Antdnio Rizzatto Nunes, os contratos de adeséao:

Sao contratos que acompanham a produgdo. Ambos — producdo e
contratos — sdo decididos unilateralmente e postos a disposicao do
consumidor, que s6 tem como alternativa, caso queira ou precise adquirir o
produto ou servigo oferecido, aderir as disposi¢des pré-estipuladas.*?

Nesse sentido, evidencia-se que, os contratos de adesdo, caso apresentem
clausulas abusivas, ndo se enquadram nos preceitos do pacta sunt servanda, uma
vez que, a parte aderente ao contrato nao teve oportunidade de discutir as clausulas
contratuais, ocasionando desequilibrio na relagao.

Esse mesmo entendimento € descrito por Adalci do Carmo Capaverde,

A segunda modalidade protecionista aos consumidores coloca de maneira
paralela a teoria da imprevisdo, uma vez que é valido o principio do pacta
sunt servanda somente se combinado com a clausula rebus sic stantibus.
Deste modo, persistem os acordos de vontade desde que estaveis as
condigdes gerais nas quais o contrato foi recepcionado. **

Percebe-se, entdo, a preocupacdo da legislacdo consumerista, quanto a
manutengdo do equilibrio das obrigagdes entre as partes. A legislagdo inovou, ao
tratar, expressamente, a questdo das clausulas abusivas nos contratos. Segundo
Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva, “[...] logo no inicio do CDC, em seu art. 6,
IV, consagrou o direito a prote¢cao contra as clausulas abusivas, esclarecendo tratar-
n44

se de direito basico.

O mesmo autor destaca, ainda, que:

4 TARTUCE, Flavio. A revisdo do contrato pelo novo Cédigo Civil. Critica e proposta de alteragédo do
art. 317 da Lei 10.406/02. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo. Questbes
controvertidas no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 135.

42 NUNES, Luis Anténio Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 631.

4 CAPAVERDE, Aldaci do Carmo; CONRADO, Marcelo. Repensando o Direito do Consumidor: 15
anos do CDC (1990-2005). Curitiba: Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo do Parana, 2005, p. 41.
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A repressao aberta as clausulas abusivas constitui forma de intervengéo do
Estado para controlar o poder econémico e para evitar o desequilibrio
contratual criado pela atuagdo preponderante de grandes empresas, que,
mediante a estipulagado unilateral de clausulas, colocam os consumidores
em posigao absolutamente desvantajosa.*®
Essa intervencao estatal € positiva, no sentido de preservar o direito do
hipossuficiente na relacdo de consumo: entretanto, restringe, de forma significativa,
a autonomia privada, exercida por intermédio da liberdade de contratar.

Assim, afirma Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva que

O estabelecimento da ordem publica de protecdo ao consumidor —
considerado vulneravel pelo fato de os leigos estarem em posicao de
inferioridade em relagdo aos profissionais — restringiu a liberdade contratual
da parte mais forte da relagdo juridica de consumo (o fornecedor) e
relativizou os principios da intangibilidade do contrato e da autonomia da
vontade.*®

As clausulas abusivas nos contratos de adesao constituem franco
desrespeito a parte aderente ao contrato. Em determinadas situag¢des, o consumidor
se vé obrigado a assinar contratos abusivos, sabidamente, em decorréncia da
necessidade que tem do produto e/ou servigo. O consumidor, nesses casos, assina
o instrumento contratual para garantir a aquisicdo do produto ou servigo e discute,
posteriormente, as clausulas abusivas na justica.

Além de ferir o equilibrio na relacdo, pode-se afirmar que as clausulas
abusivas violam, também, o principio da boa-fé objetiva. A parte estipulante das
clausulas contratuais ndo age com honestidade e corregcdo, ao estabelecer
onerosidade excessiva para o aderente.

Joao Bosco Leopoldino da Fonseca esclarece que:

Na busca de critérios de uma moral objetiva, como forma de coibir o abuso
de direito, deverao ser muitas vezes ultrapassadas as normas particulares,
para se encontrar apoio no critério do espirito da instituicdo, no conteldo
econdmico-social, na perspectiva integradora da norma através do binémio
seguranga-justica num amplo contexto de moral social, acrescentando-se
ainda que o direito deve ser concretizado segundo as exigéncias da boa-fé,
dos bons costumes, do fim social ou econdmico do direito e ainda segundo
os critérios tidos como de ordem publica.*’

4 SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Clausulas abusivas no Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 59.

4 SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Clausulas abusivas no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 59.

46 SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Clausulas abusivas no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 59.
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Nesse sentido, entende-se que € necessaria a analise criteriosa dos
contratos de adesao, nos dias atuais, para que direitos basicos dos consumidores

nao sejam violados.

4. CONCLUSAO

Os contratos constituem instrumentos indispensaveis para a vida em
sociedade e, para tanto, devem acompanhar a evolugdo dos povos. As
caracteristicas dos contratos no mundo contemporaneo apresentam profundas
alteracdes, se comparadas ha tempos remotos.

A autonomia da vontade, exercida por meio da liberdade de contratar, pode
ser considerada, ainda, a principal responsavel pela concretizagao dos contratos. A
partir da livre manifestacdo da vontade, outros principios deverao ser considerados
para sua validade.

A partir da revolugéo industrial e a massificagado dos contratos, verifica-se a
limitacdo quanto a manifestacao livre da vontade e a diminuicdo do equilibrio entre
as partes, no estabelecimento das clausulas contratuais.

Os contratos de ades&o s&o criados, unilateralmente, por uma das partes.
Resta ao aderente concordar com as clausulas estipuladas, caso tenha interesse em
adquirir o produto ou o servigo respectivo.

O principio pacta sunt servanda é aplicavel a todos os contratos celebrados
de acordo com a legislagdo vigente. Via de regra, é valido, também, para os
contratos de adesao. Se as clausulas contratuais forem estabelecidas, atendendo os
demais requisitos essenciais aos contratos (boa-fé objetiva, manifestacao livre da
vontade, equilibrio das prestacdes, dentre outros), o contrato € lei entre as partes.

Relativiza-se tal principio, quando os pactos contemplem clausulas
abusivas, uma vez que, consoante dispde a legislagdo consumerista, os contratos
poderao ser revistos, em casos de onerosidade excessiva para uma das partes.

Assim, entende-se que a legislacao respeita a liberdade de contratar: criou,
entretanto, mecanismos de controle estatal aos abusos praticados por fornecedores.
Conforme mencionado, os consumidores sdo considerados hipossuficientes e mais

vulneraveis na relagao.

47 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Clausulas abusivas nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 119.
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Conclui-se que tais medidas buscam o equilibrio e a justica contratual nos
pactos firmados entre os particulares. Os principios da autonomia da vontade, da
boa-fé objetiva e da justica contratual devem estar presentes em todas as
negociagdes, para que a fungao social do contrato seja alcangada.

Nao ha como falar em fungao social, decorrente de negdcio juridico criado,
sem atendimento aos demais principios supramencionados.

Nesse sentido, conforme demonstrado, tem-se que os contratos devem
atender a funcéo social. Os particulares ndo concretizam negoécios em razao da
funcdo social, como dispde a legislagdo vigente. Na verdade, os contratos devem
sim, apresentar-se em consonancia com a funcao social, sob pena de nulidade ou
anulabilidade.

Quanto a revisado e a resolugdo dos contratos, verificou-se que o Cddigo
Civil de 2002 regrediu, nesse aspecto, em relacdo ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

Segundo a legislacao civil, para a resolugao do contrato, faz-se necessaria a
onerosidade excessiva decorrente de efeitos imprevisiveis ou extraordinarios. O
Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, estatui que basta a onerosidade
excessiva para a revisao das clausulas contratuais.

Percebe-se, dessa forma, que é inegavel a contribuicdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, para proteger os interesses da parte hipossuficiente da
relagdo. As clausulas abusivas foram destacadas, expressamente, no referido
diploma legal.

Para que a sociedade se desenvolva baseada nos valores da ética e da
dignidade da pessoa, faz-se necessario o respeito a legislagdo e observagao aos

principios gerais do direito.
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