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RESUMO

O presente estudo visa mostrar o contrato de adesado e a sua importancia para
a economia, onde foram abordados aspectos econdmicos e juridicos
contextualizando o tema proposto. O contrato de adesao € um instrumento que
viabiliza a circulagédo de riquezas em uma economia de escala. O objetivo
deste estudo € demonstrar que o0 contrato de adesdo, balizado pela
Constituicdo de 1988, garante os direitos fundamentais ao consumidor.
Mostrar-se-a como se deu a evolucdo dos contratos verificando as
conformacdes das relagbes existentes, 0s principios aplicaveis a protecao
contratual e a importancia do contrato de adesao para a economia. Conclui-se
gue o contrato de adeséao é de grande importancia para a economia.

Palavras-Chave: contrato de adesao, direito e economia.



ABSTRACT

The present study shows the membership contract and its importance to the
economy, were discussed economic and legal aspects contextualizing the
theme. The membership contract is an instrument that allows the circulation of
wealth in an economy of scale. The objective of this study is to demonstrate that
the adhesion contract, sheltered by the Constitution of 1988 guarantees the
fundamental rights of the consumer. Show will be as it was the evolution of
contracts by checking the conformations of the relationship, the principles
governing the protection of contract and the importance of the membership
contract for the economy. We concluded the membership contract economy is
of great importance to economy.

Keywords: adhesion contract, law and economics.
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INTRODUCAO

O tema em pauta aponta sobre o contrato de adesdo e a sua
importancia para a economia. Para elaboracdo deste estudo, foi necessario
abordar alguns aspectos econdmicos e juridicos que melhor contextualizassem
0 assunto. A contratagcdo de, ou por, adesdo carrega em si, por razdes

historicas, uma viséo parcial do instituto, até mesmo maniqueista.

No sistema econdmico, com o0 rompimento do sistema feudal, a
burguesia, em um primeiro momento dominado pela aristocracia, a nobreza
etc, passa a reivindicar direitos na medida de suas contribuicbes. Torna-se ao
longo do tempo importante classe social, valendo-lhes, com isto (diga-se,

injustamente), pejorativos hodiernos de “exploradores do povo”.

Dando um salto a frente, com a chegada da Revolucdo Industrial a
oferta de bens e servicos aumenta em proporcées consideraveis, havendo,
entre outras vantagens, ganhos na producdo em escala, facilitando
sobremaneira a aquisicdo de bens e servigos por parte da grande massa da

populacao que, outrora, ndo tinha acesso.

Ocorre, com isso, a chamada “economia de massa” que se baseia na
producdo em altissima escala. Esta fase do capitalismo contemporaneo,
também chamada de pds-modernidade, apdia-se no consumo de massa e esta

modificando o cotidiano das instituigdes tradicionais.

A massificacdo do consumo necessitava de um instrumento que
agilizasse as relacdoes entre fornecedores e consumidores; surge, entdo, o

“contrato de adesao”.

Como a maioria dos institutos do direito, a natureza juridica do
“contrato” ndo encontra conceituacdo unanime na doutrina, embora haja entre
os doutos um traco comum, qual seja: “instrumento juridico viabilizador da

circulacao de riquezas”.

Nesse sentido, 0 “contrato de adesdo” é um instrumento viabilizador da
circulacdo de riquezas em uma economia de escala, especialmente em

determinados seguimentos onde ha uma acentuada massificacdo do consumo,
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embora ao se falar em “contrato de adesdo” ndo se esteja falando em tipo

contratual, mas uma técnica de formacg&o do contrato.

Por outro lado, por razdes histéricas, os “burgueses” associados aos
detentores do poder econdémico foram injustamente estigmatizados como
“exploradores do povo”. Importante ressaltar, que tal estigma pode ser
debitado, sem medo de errar, aos chamados “formadores de opinido”, pseudo-
elite intelectual encastelada nas academias, bancados pelo erario e militantes
da esquerda. Em razdo disso, os “contratos de ades&do” associados aos

“exploradores do povo” foram erigidos a condicéo de “inimigos do povo”.

Outro ponto de importancia relaciona-se a suposicdo de que o
aderente estd em situacdo econdmica inferior ao proponente. Assim ndo se
pode entender, haja vista inUmeras situacdes em que, v.g. um grande

empresario contrata com uma empresa de pequeno porte.

Questédo interessante estd em que, em regra, 0s autores que tratam do
“contrato de adesédo” o véem de forma desfavoravel, como se essa “técnica de
contratacao” tivesse apenas esta dimensdo. Opor-se, ou mesmo compor, a

esta dimensao chega a ser uma tarefa ingloria.

Objetiva-se com este estudo demonstrar que o “contrato de adesao”
devidamente emoldurado pela Carta, resguardados todos o0s principios
constitucionais que de um lado garantem os direitos fundamentais do
consumidor, de outro propiciam a livre iniciativa (e seus desdobramentos) como
mecanismo de uma economia forte na busca do pleno emprego, isto €, um

instituto juridico de extrema importancia para a economia.

A presente monografia mostrara a origem e evolu¢do dos contratos,
apontando as conformacfes das relacdes existentes, 0os principios contratuais,
0S pressupostos e requisitos do contrato, a teoria do consentimento, o contrato
de adeséao, a funcédo econémica do contrato, a funcéo social do contrato versus
funcdo econbmica do contrato e o custo de transacdo. No capitulo Il sera
explanado sobre os principios aplicaveis a protecdo contratual. Por ultimo
abordar-se-a no capitulo Il sobre a importancia do contrato de adeséo para a

economia.
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E cedico que a ciéncia do Direito € essencialmente dialética (a terceira
ciéncia do discurso numa escala ascendente em grau de confiabilidade —
Teoria dos quatro discursos de Aristoteles). Decorre disto, a contrario sensu
das ciéncias exatas onde 1 + 1 sempre sera igual a 2, os diversos institutos do
direito raramente encontram univocidade de conceitos e interpretacfes. Dito
isto, e por uma questdo metodoldgica, apenas quando o instituto tiver
vinculagdo direta com o tema sera discutido em maior profundidade; caso
contrario, 0s conceitos e interpretacbes adotados neste estudo serdo os

constantes em textos legais.

Conforme aponta Prof. Reale

... Nenhum jurista pode ser contrario a elaboracdo de “categorias
juridicas” destinadas a disciplina dos fatos sociais, atendendo as
exigéncias da igualdade entre fatos da mesma espécie, mas o que é
criticavel é pretender que tal solugdo seja obtida tdo somente gracas
a formulas de natureza juridica, sem levar em conta os fins éticos e

N . 1
econdmicos, por aqueles também reclamados.

Reale mostra que o0 jurista, superando o0s estreitos limites do
positivismo, precisa alargar fronteiras ao operar o direito, jamais se dissociando

da realidade nem das demais ciéncias que informam o conhecimento humano.

! REALE, Miguel. A Boa-fé no Codigo Civil. 16/08/2003. Disponivel em: <<
http://www.miguelreale. com.br/artigos/boafe.htm >> Acesso em: dez. 2009.
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CAPITULO 1

1.1 Origem e Evolucéo dos Contratos

O direito sempre andou a reboque dos fatos. A sociedade, desde a
mais remota, em suas relacbes, sempre imprimiu dinamicidade para a

obtencéo de resultados.

Diz o Prof. Othon Sidou:

A indole do direito legal € marchar sempre com descompasso, no
tempo, do fato técnico. A propensao do jurista é ser cauteloso no

)
fazer leis.

Desta forma, os institutos politicos e econdmicos, pdem-se nao apenas
na frente, mas principalmente a apreciavel distancia dos institutos juridicos
destinados a disciplina-los. A tendéncia é o fato emergir e sé muito depois de

submetido ao atrito da aplicacdo, receber o tratamento da lei.

Mesmo em nosso século, de monopdlio da civilizacdo industrial e de
dinamizacdo técnica, observa-se esta defasagem, com o fato
surgindo e sO6 muito depois nascendo 0 preceito positivo para

. A . oL 3
enquadra-lo nos parametros do sistema juridico.

As primeiras conformacdes destas relagbes ocorreram com
fundamentos os mais diversos possiveis, religiosos, éticos, misticos, morais

etc.

O saudoso Miguel Reale* argumenta que o direito foi inicialmente, um
fato social diferengcado, confuso com outros elementos de natureza religiosa,
magica moral ou meramente utilitaria. Nas sociedades primitivas, o Direito € um

processo de ordem costumeira. Nao se pode dizer que haja um processo

2 SIDOU, J. M. Othon. A Revisdo Judicial dos Contratos e outras figuras j uridicas . Rio de
Janeiro. Forense, 1984. 22 ed.p. 92.

* Idem.

* REALE, Miguel. LicBes Preliminares de Direito . S&o Paulo. Saraiva, 1999. 242 ed.p. 143.
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juridico costumeiro, porquanto as regras juridicas se formam anonimamente no
todo social, em confusdo com outras regras nao juridicas. A cultura primitiva é
como que uma nebulosa da qual se desprenderam, paulatinamente, as regras

juridicas, discriminadas e distintas das regras morais dentre outras.

Tal periodo do Direito costumeiro € o mais longo da humanidade.
Alguns calculam em dezenas e até mesmo em centenas de milhares de anos a
fase em gue as formas de vida religiosa, juridica etc., ainda ndo se distinguiam
uma das outras. Mesmo quando a espécie humana comecgou a ter vaga noc¢ao
dessas distingbes, o Direito foi, durante milénios, pura e simplesmente um

amalgama de usos e costumes.

Afirma Vicente R&o®> que “o direito acompanha a natureza e as
contingéncias da vida, pressupondo, portanto, a existéncia da lei natural de

interdependéncia e de complementacao existente entre os seres humanos;”

Indica a doutrina que o sistema de troca nas relagdes mais primitivas
pode ser caracterizado como precursor na forma de contratar. Entretanto,
apenas na fase do Direito Romano o contrato comeca a tomar a forma dos dias
atuais. Conforme Mario Sobrinho, no direito romano, o contrato baseava-se no
formalismo e era de inspiragdo religiosa, firmado no direito canonico,

assegurando a vontade humana a possibilidade de criar direitos e obrigagdes.

A formacédo de contratos, tanto no direito romano antigo, quanto no
direito romano classico, obedecia a forma requerida pela stipulatio,
que era um processo geral de alguém contrair obrigacéo, e servia

6
para dar forma a qualquer contrato.

Conclui o autor, citando o ilustre jurista Cretella Junior: “Portanto, no
direito romano, contrato era pacto + formas, sendo a férmula aplicavel ao

acordo de vontades, para que surjam obrigacées. "

O termo contractus (unir, contrair), no direito romano, tem significado

diverso do que se entende por contrato, o que ndo o excluia como um negocio.

® RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 6 ed. Anotada e atual. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais , 2004.p. 565.

® SOBRINHO, Mario de Camargo. Contrato de Adeséo e a necessidade de uma legislacd o
especifica . Sao Paulo. Lex Editora, 2000.p. 48.

" Idem. 49.
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Com Justiniano® tem-se o inicio da conformagéo dos contratos como é
conhecido, nas figuras do pactum e da conventio, exprimindo o acordo de duas
ou mais pessoas, com objeto definido, necessitando, porém, de uma certa

solenidade, a qual conferia exequibilidade as tratativas.

Em tempos posteriores, duas correntes forneceram o substrato para a

atual compreenséo do contrato: Direito Candnico e Direito Natural.

Embora ambas tivessem por base a autonomia da vontade, o Direito
Canonico realcava a importancia do consenso, onde a vontade seria fonte de
obrigacdo, e a certeza do cumprimento da palavra empenhada; ja o Direito

Natural superestimava a vontade livre das partes contratantes.

Para Orlando Gomes® a contribuicdo candnica consistiu basicamente
na relevancia que atribuiram, por um lado, ao consenso, e por outro, a fé
jurada. Na valorizacdo do consentimento preconiza-se que a vontade é a fonte
da obrigagéo, abrindo caminho para a formulacdo dos principios da autonomia

da vontade e do consensualismo.

A Escola do Direito Natural, racionalista e individualista, influiu na
formacdo histdrica do conceito moderno de contrato ao defender a
concepcdo de que o fundamento racional do nascimento das

. 4 . 10
obrigacdes se encontrava na vontade livre dos contratantes.

Também, pela importancia que o contrato sempre desfrutou nas
sociedades, o Prof. Dr. José Reinaldo de Lima Lopes™ traz luzes a
historicidade do contrato, mostrando que o Direito romano conheceu uma
reflexdo sobre os contratos. O sentido deste, porém, ndo equivalia ao nosso,
de fato os contratos que passaram a ser protegidos pela acado do pretor eram
uma inovacao, em contraste com 0s negaocios tradicionais do direito antigo e

ritual (sponsio e stipulatio). Afirma ainda que:

® Flavio Pedro Sabacio Justiniano conhecido simplesmente como Justiniano | ou Justiniano, o
Grande, foi Imperador Romano do Oriente desde 1 de Agosto de 527 até a sua morte.

® GOMES, Orlando. Contrato de Ades&o: Condi¢Bes Gerais dos Contratos. S&o Paulo. RT,
1972.

% | dem. p. 6.

' LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria. Licdes introdutérias. Sao Paulo.
Max Limonad, 2000.
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Os quatro novos contratos da vida comercial, ja conhecidos e
praticados no Mediterraneo, inclusive pelos gregos, tornaram-se
tipos novos, desenvolvidos, fundados na boa-fé: a compra e venda
(emptio venditio), a locacdo (locatio conductio, dividido em trés
subtipos: locatio rei, operarum ou operios faciendi), 0 mandato e a
sociedade. Sao os contratos nascidos do consenso, ditos obrigacdes

consensuais. 12

Assim, outras acdes vieram proteger tipos nao derivados dos ritos da
stipulatio, ou seja, da obrigacdo nascida do uso das palavras sacramentais
(obrigacdes verbais). Foram acdes que garantiram a devolucdo de coisas
(depdsitos, matuos, portanto ditas obrigagdes reais); que se provavam pelos

escritos dos pais de familia, ditas obrigacdes literais ou por escrito (litteris).

Atualmente, admite-se que o0s contratos no Direito romano eram
verdadeiras fontes de obrigacdo. A fonte do vinculo era o contrato, e ndo a
vontade das partes. Dai a conviccdo que 0s pactos puros e simples nao
geravam acao (ex nunc pacto actio non oritur). Para o jurista romano, 0 que
interessava ndo era uma teoria geral do contrato, pois todo o Direito romano
estava construido sobre as defesas e acdes possiveis (actio ou remedy, do
Direito inglés), e ndo sobre um conceito substantivo de direito ou contrato.
Assim, ou um ato solene gerava uma acdo (0os negocios da stiupulatio, por
exemplo) ou a acdo se estendia a certas interacdes por meio da interpretacéo

bona fidei. Nao se esperava uma teoria geral dos contratos, mas da acéo.

Segundo LOPES® a idéia de que os contratos, e ndo somente a
vontade das partes, geram a obrigacdo dominou também boa parte do direito
medieval académico e letrado, conhecido como ius commune. Havia dois

pressupostos na teoria contratual do século Xll ao século XVII:

a) que os contratos eram tipos definidos, com finalidades especificas, aos

quais as partes aderiam quando desejavam certas consequéncias juridicas;

b) que o fundamento ultimo dos contratos era realizar a justica entre as
partes, ou realizar a liberalidade, isto €, trocar igualmente entre iguais ou
trocar porque um dos sujeitos desejava realizar uma liberalidade, aquela

virtude gque esta entre a avareza e a prodigalidade e que consiste em doar

2 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria. Licdes introdutérias. Sao Paulo.
Max Limonad, 2000.
'3 |dem.p. 391.
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segundo o mérito e a conveniéncia de cada um, e que permite ao homem
alegrar-se ou entristecer-se com as aquisicoes e perdas na medida certa
(Aristoteles).

Ainda conforme o referido autor, ao trocar de forma justa, as partes
dao-se reciprocamente o que é de cada um (pois a justica consiste em dar a
cada um o que € seu). Ao realizar a liberalidade, as partes dao do que € seu, e
ndo do que € do outro, vdo além do devido num sistema de trocas ou

retribuicao.

As transformacdes sociais sempre contaram com determinados
marcos historicos, vale dizer, acontecimentos pelos quais, e a partir dos quais,

a humanidade se vale para seguir um caminho diverso do qual trilhava.

Podem ser citados, dentre outros, o surgimento do Cristianismo, que,
sem embargo das transformacdes operadas a partir de “Moisés” apos a fuga do

Egito, engendrou uma nova relagéo entre os homens e Deus.

A forma como se entende hodiernamente remonta ao boom do

capitalismo. Para Orlando Gomes:

A concep¢do moderna do contrato como acordo de vontades por
meio do qual as pessoas formam um vinculo juridico a que se
prendem se esclarece a luz da ideologia individualista dominante na
época de sua cristalizacgdo e do processo econdmico de

consolidacdo do regime capitalista de producao. 14

Ainda no pensamento de Orlando Gomes™, o conjunto das idéias,
entdo dominantes, nos planos econdmicos, politico e social, constitui-se em
matriz da concepg¢éo do contrato como consenso e da vontade como fonte dos
efeitos juridicos, refletindo-se nessa idealizacdo o contexto individualista do

jusnaturalismo, principalmente na superestimacéo do papel do individuo.

No campo da economia registrou-se um acontecimento que viria a se

transformar no grande marco no modo de produc¢ao: a Revolucgéo Industrial.

Caminhando em paralelo com a Revolugdo Francesa, que

proporcionou o rompimento com o sistema feudal para o liberalismo, a

Y GOMES, Orlando. Contrato de Adesao: Condicdes Gerais dos Contratos . Sdo Paulo. RT,
1972.
* |dem. p. 7
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Revolucdo Industrial, ap0s uma grave crise no campo em razdo do
enfraquecimento dos feudos, trouxe uma enorme massa de trabalhadores para

a cidade em busca de empregos nas nascentes industrias que se formavam.

A burguesia, outrora excluida em razdo do absolutismo, acumulou
grande quantidade de capital, passando de uma atuacao marginal ao centro da

histéria. Conforme Enzo Roppo,

assim como ndo por acaso que a primeira grande sistematizacdo
legislativa do direito dos contratos (levada a cabo pelo cédigo civil
francés, code Napoleon, de 1804) é substancialmente coeva do
amadurecimento da revolucao industrial, e constituiu o fruto politico
directo da revolugcado francesa, e, portanto, da vitdria histérica
conseguida pela classe — a burguesia — a qual o advento do
capitalismo facultou funcdes de diregdo e dominio de toda a

sociedadele.

Apenas para constar, a doutrina majoritaria (valendo por todos Marcos
Bernardes de Mello'’) aceita o contrato como inserido na seguinte ordem
dedutiva: Fato Juridico (lato sensu) > conforme o direito (licito) > ato juridico
(lato sensu) > negdcio juridico > bilateral ou plurilateral (segundo a o6tica dos

sujeitos).

1.2 Principios contratuais

Embora o objetivo deste trabalho ndo seja uma teoria geral dos
contratos, entende-se, para melhor compreensdo do Contrato de Adesao, a

necessidade de se discorrer sobre alguns pontos gerais.

Neste ponto do trabalho verificar-se-a o contrato em suas diversas
formas e espécies, vale dizer, contrato puramente civil, mercantil ou

consumerista, sabendo-se que cada um tem seu valor especifico.

® ROPPO, Enzo. O Contrato . Almedina. Coimbra. 2009.p. 26.
' MELLO, Marcos Bernardes de. Plano da Existéncia. 152 edicdo revista. Editora saraiva.
2008.p. 125.



18

Eros Roberto Grau'® afirma no seu entendimento que a principiologia
que informa a moderna concepcdo dos contratos ndo estd por uma nova
ordem, como se a teoria cladssica dos contratos tivesse sofrido solucdo de

continuidade, para inaugurar novos paradigmas. (GRAU, 2001).

O que se tem, em verdade, sdo movimentos ciclicos da sociedade, ora

afirmando o individualismo ora primando pela sociabilidade dos direitos.

Teresa Negreiros afirma que

A realidade caracteriza-se, antes, pela alterndncia entre tendéncias
individualistas e socializantes, ora predominando a liberdade
classica, enaltecida pela eficiéncia econdmica do livre mercado, ora
buscando, através da imposicdo de normas cogentes, um controle
heterbnomo sobre o conteldo e os efeitos do contrato em vista do

. ~ . .. ... 19
ideal de construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria.

Longe de um rol exaustivo, os principios que dao contorno aos
contratos e ao direito dos contratos sdo: autonomia®® da vontade,

consensualismo, forca obrigatoria, boa-fé, equilibrio econémico e funcao social.

A expressdo autonomia, que se encontra em dicionarios da lingua
portuguesa a partir de 1836, resulta, em termos etimologicos, da conjuncao de
duas palavras gregas, autdos e nomoéi. De autds tem-se a idéia de si mesmo,
representando uma qualidade ou condicdo inerente e peculiar a um ser. E
nomai corresponderia a horma ou regra. A juncdo do antepositivo grego autos
com a palavra nomdéi gerou autonomia, que ingressou no vernaculo,

provavelmente, por influéncia da palavra francesa autonomie.*

Literalmente autonomia da vontade € o anseio, o desejo, de praticar ou

nao um determinado ato por si mesmo, sem interferéncias.

'® GRAU, Eros Roberto. Um novo Paradigma dos contratos? Revista Trimestral de Direito Civil.
S&o Paulo, n. 05, p. 73-82, jan/mar. 2001.

¥ NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas.  Rio de Janeiro. Renovar,
2006.p. 285.

2% Autonomia | segundo FERREIRA (1988) em seu dicionario, € a faculdade de se governar por
si mesmo; vontade é a faculdade de representar mentalmente um ato que pode ou nao ser
praticado em obediéncia a um impulso ou a motivos ditados pela razédo; sentimento que incita
alguém a atingir o fim proposto por esta faculdade; aspiracao; anseio; desejo.

! Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa. Cd-Room Completo. 2001, p. 351.
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Embora a literalidade nos dé um norte, a autonomia da vontade sofreu
ao longo dos tempos variagdes semanticas de acordo com o0 contexto
econdmico-social que se encontrava inserido. Neste contexto, a autonomia da
vontade encontrou campo fértil, e em maior intensidade, no nascente
capitalismo, pois este necessitava se ver livre das amarras resultantes do modo

de producéo feudal.

Valendo por todos, Orlando Gomes diz ser “o poder dos individuos de
suscitar, mediante declaracdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados

n22 123

pela ordem juridica™ “O contrato pertence a autonomia preceptiva.

Por derradeiro, Kant em sua Fundamentacdo da Metafisica dos

Costumes afirma que:

a autonomia da vontade é a propriedade que a vontade possui de
ser lei para si mesma (independentemente da natureza dos objetos
do querer). O principio da autonomia €, pois: escolher sempre de
modo tal que as maximas de nossa escolha estejam compreendidas,

- : . 24
ao mesmo tempo, como leis universais, no ato de querer.

Da autonomia da vontade abre-se caminho para a liberdade contratual
que pressuple: a) a liberdade de contratar ou abster-se de contratar; b)
liberdade de escolher o parceiro contratual e o tipo de negdcio a realizar e c)
liberdade de determinar o conteddo do contrato e redigir suas clausulas

segundo suas conveniéncias.

Consensualismo é o acordo de vontades, manifestado pela declaracéo
tacita ou expressa. Embora para alguns o termo “acordo” difere do termo
“contrato”, entende-se que tal distincdo é irrelevante, pois conforme Ronaldo
Porto:

as mudancas provocadas pela transformacao do direito social vieram
a aproximar os conceitos juridicos de contrato e de acordo. Ha
basicamente dois sentidos tradicionais pelos quais os termos se
distinguem. Numa primeira acep¢éo, o acordo tem um significado

2 GOMES, Orlando. Contrato de Adesao: Condicdes Gerais dos Contratos . Sdo Paulo. RT,
1972. p. 25).

8 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito . Ambito Cultural. 2006. p. 149).

** KANT, 1. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten . Band VII, Werke in 12 Banden, Hrsg.
von Wilhelm Weischedel, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1991, p. 74 (BA 87). p. 74.
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mais amplo e aberto, podendo nele faltar algum dos requisitos
. . . . 25
formais do contrato, como a formalidade e a obrigatoriedade™".

A forca obrigatdria decorrente da autonomia da vontade, materializada
no principio romano da pacta sunt servanda, encontra sua forca no
entendimento de que ninguém € obrigado a contratar; entretanto, uma vez

contratado tem de cumprir o acordado, desde que escoimado de vicios.

Corolario da forca obrigatéria dos contratos esta a seguranca juridica
fundada na Teoria Preceptiva, onde as obrigacdes assumidas devem ser
cumpridas ndao apenas porque as partes assim o disseram, mas porque ha um
interesse de toda a coletividade em face das consequéncias que a falta de

cumprimento pode trazer na seara econémico-social.

Ao longo do tempo este principio vem sofrendo mitigacdes, sendo a
primeira informada pela clausula rebus sic stantibus do Direito Candnico. A
Teoria da Imprevisado, de larga aplicacdo nos dias atuais, também relativizou a

intangibilidade dos contratos.

Tema de grande e acalorados estudos, a boa-fé deita raizes no direito

romano-cristao.

O termo “boa-fé” ndo € novo no ordenamento juridico patrio. Disposto
pela primeira vez no vetusto Codigo Comercial (2 mencdes), foi efetivamente
incorporado pelo Cédigo Consumerista (2 mencdes) e posteriormente no atual
Caodigo Civil (55 mencgdes). Segundo Marcos Bernardes de Melo a boa-fé esta
contida no plano de validade, pois seu contrario (a ma-fé) nulifica o negécio
juridico.?®

A boa-fé, hodiernamente, pode ser compreendida sob dois aspectos:

objetivo e subjetivo. Ensina Orlando Gomes:

Modernamente distingue-se a boa-fé subjetiva, que se refere a um
estado subjetivo ou psicolégico do individuo, aplicavel notadamente
no campo do Direito das Coisas (fala-se em ‘possuidor de boa-fé’,
por exemplo), da boa-fé objetiva, correspondente a uma regra de

% MACEDO JR, Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor. Sao Paulo.
RT, 2007. p. 69.
6 MELLO, Marcos Bernardes de. Plano de Validade . 92 ed. Editora Saraiva. 2008. p. 88.
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conduta, um modelo de comportamento social, algo, portanto,
~ 27
externo em relacéo ao sujeito.

No CDC as duas vezes tratadas se referem a boa-fé objetiva; ja no CC
tem ambas as concepc¢des (v.g. nos arts. 113, 187 e 422, tem a concepgao

objetiva).

Interessante destacar, ainda, a observacdo feita por Teresa
Negreiros?® que “a boa-fé subjetiva é contraposta & ma-fé. O mesmo nao se
pode dizer em relacdo a boa-fé objetiva, cuja auséncia ndo necessariamente

caracteriza uma conduta intencionalmente lesiva a outra parte contratante.”

Afirma Enzo Roppo que:

As situacdes, as relagdes, os interesses que constituem a substancia
real de qualquer contrato pode ser resumidos na ideia de operacao
econdmica. De fato, falar de contrato significa sempre remeter -
explicita ou implicitamente, direta ou mediatamente — para a ideia de

operacao econdmica.

Desta forma, e considerando o ensinamento do mestre italiano, usar-

se-4 a expressdo “equilibrio econémico” como equivalente a “equilibrio

contratual”.

O termo “equilibrio” & ausente no Codigo Civil. Ja o termo “econdémico”

usado se refere a finalidade ou atividade.

Entretanto, no Codigo do Consumidor o termo “equilibrio” é
mencionado trés vezes (sendo uma vez “equilibrio contratual”), todos no
sentido literal, conforme consta no dicionario Aurélio®®: igualdade, absoluta ou
aproximada, entre forcas opostas; boa proporcdo; harmonia. Ressalva-se,
entretanto, a igualdade absoluta, pois o ordenamento juridico nacional néo

busca tal forma de equilibrio, haja vista, v.g. admitir contrato gratuito.

*’ GOMES, Orlando. Contrato de Adesao: Condicdes Gerais dos Contratos. Sao Paulo. RT,
1972. p. 43.

8 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas . Rio de Janeiro. Renovar,
2006. p.122.

? ROPPO, Enzo. O Contrato. Almedina. Coimbra. 2009. p. 8.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa.
Editora: Editora Nova Fronteira Ano: 1988.
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Pergunta-se: o siléncio no Codigo Civil quanto ao termo “equilibrio”
seria eloqlente quanto a ndo-aplicacdo as relagdes civis? A resposta deve ser
negativa, pois mesmo nas relacbes que ndo seja de consumo (v.g. civil,
mercantil), pode haver desequilibrio, razdo pela qual pode ser corrigida por
uma interpretacdo sistematica. Dizendo mais, alguns juristas (v.g. Antonio
Jungueira) chegam a dizer que “o principio do equilibrio econémico atua na
formacao do contrato — sendo este o terreno da lesdo — e na sua revisao por
forca da alteracdo superveniente nas circunstancias — sendo este o terreno da

onerosidade excessiva.”, ambas as figuras previstas no CC/02.

A funcao social do contrato visa, se ndo combater, a0 menos mitigar o
principio da relatividade dos contratos, segundo o qual a avencga subtrai
terceiros de seus efeitos, salvo as excec¢des normativas (v.g. contratos em

favor de terceiros, promessas de fato de terceiros).

E preciso lembrar, ainda, que a funcdo social do contrato precisa, por
seus préprios delineamentos, ser uma via de méao dupla, isto é, as partes

contratantes submetem-se as esferas de direitos de terceiros e vice-versa.

Interessante notar o disposto no paragrafo unico do art. 2.035 do atual
Cddigo Civil, onde, salvo entendimento diverso, permite que o principio em
comento possa retroagir para estiolar o ato juridico, em frontal

desconformidade com a vedacao expressa na Carta da Republica.

Destaca-se, por extremamente didatico, a licdo de Orlando Gomes ao

dispor que:

A grande vantagem da explicitacéo legal da funcao social do contrato
como limite a atividade privada ndo esta tanto no momento inicial do
contrato (a isso responde a teoria das nulidades), e sim nho momento

posterior, relativo ao desenvolvimento da atividade privada.31

¥! GOMES, Orlando. Contrato de Adesao: Condicdes Gerais dos Contratos. S&o Paulo. RT,
1972. p. 51.
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1.3 Pressupostos e Requisitos do Contrato

Como dito anteriormente, o presente trabalho n&o tem por escopo uma
teoria geral dos contratos; portanto, as questdes adjacentes serdo abordadas

em menor profundidade.

Os pressupostos do contrato, também chamados elementos
extrinsecos, sdo: capacidade das partes, idoneidade do objeto e legitimacéo

para realiza-lo.

A capacidade a que se refere € a capacidade juridica que nao se

confunde com a capacidade natural (v.g. doente mental).

A idoneidade do objeto se refere a licitude, a possibilidade e a
determinabilidade, bem como a adequacdo técnica (v.g. comodato de coisa

consumiveis).

A legitimacado diz respeito a vinculacao, direta ou indireta, da pessoa
com o bem objeto do contrato.

Os requisitos, também chamados elementos intrinsecos, séo, segundo

Orlando Gomes®: “consentimento, causa, objeto e forma”.

A regra geral quanto aos contratos € que a forma livre impera. Ocorre,
entretanto, que em alguns casos, previstos em lei ou no negécio, a forma € da
esséncia do ato, conforme disposto nos arts. 108 e 109 do Cadigo Civil.

Para Carnelutti®® *

causa € o interesse do agente como ele se lhe
apresenta ndo na situacdo inicial mas na situacao final.”, acrescentando que

“causa do ato € o interesse que o0 agente procura com o seu ato realizar.”.

O objeto é todo o conteudo do contrato, observando-se, sempre, a
conformidade com o direito, isto €&, a licitude, a possibilidade fisica ou juridica e
a determinabilidade; segundo Orlando Gomes**, “é o conjunto dos atos que as

partes se comprometeram a praticar, singularmente considerados...”

%2 GOMES, Orlando. Contrato de Adesao: Condic¢des Gerais dos Contratos. S&o Paulo. RT,
1972. p. 53.

% CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito . Ambito Cultural. 2006. p. 390/391.

¥ GOMES, Orlando. Contrato de Adesao: Condicdes Gerais dos Contratos. S&o Paulo. RT,
1972. p. 65.
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Para os fins deste trabalho, o “consentimento” é de grande relevancia,

ensejando, assim, um grau maior de aprofundamento.

1.4 Teoria do Consentimento

O consentimento nada mais € que a materializacdo escrita da vontade
na relacdo contratual entre as partes. Deve-se entender que a relacdo
contratual é aquela em que as partes capazes ou seus substitutos legais,
manifestam vontade livre acerca de um objeto licito, na forma que a lei

determina (escrita).

A teoria da vontade se apodia na fé da palavra dada, que esta ligada ao
principio da autonomia da vontade e que constitui um regra de moral social.
Georges Ripert®, expondo o principio da autonomia da vontade, d4 sua fase
filosofica historica, afirmando que o Cdédigo Civil emprega, no art. 1.134m a
expressdo mais enérgica que se pode encontrar: “as convengdes legalmente
formadas fazem lei entre as partes.” Ao se lembrar do culto a lei durante o
periodo revolucionario, a féormula parece forte. Para se chegar a essa
concepcao da vontade soberana, foi preciso que a filosofia espiritualizasse o
direito, libertando a vontade pura, da materialidade pelas quais ela se
manifestava, a religido cristd impds aos homens a fé na palavra
escrupulosamente guardada, a doutrina do direito natural ensinou a
superioridade do contrato, fundamentando-se nele a propria sociedade. A
teoria do individualismo liberal afirmou a concordancia dos interesses privados,
livremente debatidos, com o bem publico. Reinou-se assim, a doutrina da
autonomia da vontade que é simultaneamente o0 reconhecimento e o exagero

da onipoténcia do contrato.

O consentimento do aceitante manifesta-se apenas a titulo de adeséo
em bloco ao contetdo preestabelecido. Ripert®® ao falar do cédigo civil aleméao
ja declarava “... Em certos contratos a posicdo das partes € tal que um dos

** RIPERT, Georges. In: OLIVEIRA, Ary Brandéo de. Do Contrato de Adesédo . Ver. TRT — 82
R. Belém, 12 (22):95-130, 1979.
% |dem.
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contratantes € obrigado a tratar das condi¢cdes que lhes sdo oferecidas e

impostas pelo outro. Da-se a tais contratos o nome de Contratos de Adeséo.”.

Os contratos de adeséo, enquanto representam apenas uma forma de
contratar, devem obedecer a todos os pressupostos e requisitos de validade
deste. Para Francesco Messineo®’ os requisitos (Los elementos constitutivos)
do contrato sdo: O consentimento , a causa licita, a prestacdo (possivel, licita
e determinavel), a forma (quando requerida ad substantiam), e o motivo licito

(excepcionalmente).

Verifica-se que o consentimento € um dos elementos intrinsecos
constitutivos de qualquer contrato. Revela-se, desta forma como o acordo de
vontades exprimindo a formac&do do negdcio juridico bilateral. E uniforme as
vontades distintas. A declaracdo de vontade do contratante, para ser valida,
deve ser direcionada ao conteudo real do contrato, atenta ao fim que o

direciona a realizar o negdécio.

Da mesma forma, o Cédigo de Defesa do Consumidor em seu art. 46,

dispdem o seguinte:

Os contratos que regulam as relacdes de consumo n&o obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu contelddo, ou se 0s respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de
seu sentido e alcance.

No contrato de adesdo, negdcio juridico bilateral, o consentimento
deve-se dar por ambas as partes; com isso afastam-se alguns entendimentos
de que o contrato de adesao teria caracteristicas de ato unilateral, isto é,
apenas uma das partes efetivamente manifestariam a vontade, por meio do

consentimento.

Afirma Enzo Roppo que: “Entre 0s negocios unilaterais, 0os mais
importantes sdo o testamento (que é um negdcio mortis causa) e as promessas

unilaterais (que sao, ao invés, negocio “inter vivos”).” Continuando o raciocinio:

As promessas unilaterais sé&o declaracdes de vontade por efeito das
quais o declarante assume obrigacbes em relacdo a um outro

¥ MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Ediciones Juridicas Europa-

América. Buenos Aires. 1952. pags. 72/73.
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sujeito. Como veremos (infra, cap. Ill, 1.3.) elas sdo norteadas —
diversamente dos contratos — por um principio de “tipicidade” ou de
“numerus clausus” (ou seja, sdo validas e eficazes sé as promessas
unilaterais expressamente reconhecidas e disciplinadas na lei, ndo

" : o 38
sendo permitida aos particulares a criacao de outro.

O termo consentimento, segundo o dicionario Houaiss®, pode ter
dupla acepcdo, isto é, pode representar acordo de vontades, onde, no caso
especifico dos contratos, pode significar que as clausulas sejam discutidas
pelas partes envolvidas; pode, também, ser entendida como concordancia,
aquiescéncia, com as clausulas elaboradas por uma das partes. No primeiro

caso, € chamada pela doutrina de acepcéo lata; no segundo, restrita.

O contrato de adesado, em sua formacéo, adota a acepcao restrita, mas

nem por isso retira-lhe a legitimidade.

O consentimento atua no plano da existéncia, seja instrumentalizado
pela teoria da vontade ou pela teoria da declaracdo, pois como afirma Antonio
Jungueira, ambas as teorias partem do equivoco como se vontade e
declaragcdo ndo fossem partes do mesmo, haja vista o que se tem é a
declaragdo da vontade; isto porque, a vontade enquanto ndo externada é um

irrelevante juridico.

O que podemos dizer é que a vontade pode atuar no plano da validade

ou da eficacia, mas ndo como elemento de formacé&o do contrato.

Discorrendo sobre a autonomia da vontade, o eminente Prof. Paulo
Roque Khouri, em contraste com os chamados “contratos paritarios”, afirma

que:

Na contramdo do contrato paritario estad o contrato de adeséo.
Aquele em que o exercicio da autonomia da vontade por parte do
contratante, economicamente mais fraco, se limita a liberdade de

contratar ou ndo, ou seja, a liberdade de aderir ou nao as

%8 ROPPO, Enzo. O Contrato . Almedina. Coimbra. 2009. p. 74.
% Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa. Cd-Room Completo.2001.
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condicdes impostas pelo preponente, em regra, economicamente

mais forte.*°

Ousamos discordar do i. Professor. Primeiramente por ndo estarem em
uma relacdo binéria (paritario/adeséo), pois ainda que haja uma ou outra forma
de contratar, isto por si sO, ndo leva, necessariamente, a conclusao de que de

um lado (no caso, aderente) haja alguém mais fraco economicamente.

O exercicio da autonomia da vontade ocorre em 3 momentos distintos:
liberdade de contratar, com quem contratar e 0 que, ou como, contratar,
conforme muito bem lembrado pelo Prof. Paulo Roque, citando doutrina do

saudoso Caio Mario.

Quando o eminente Professor afirma que o aderente tem autonomia
apenas no primeiro momento, corre-se o risco de reduzir o campo de aplicagéo
na forma de contratar por adeséo, o que, evidentemente, criaria uma distor¢cado

no instituto, haja vista sua analise ndo ocorrer dentro de um sistema.

1.5 O contrato de adesao

Com a Revolucdo Francesa e, posteriormente, com a Revolucéo
Industrial, bem como o aperfeicoamento comercial, profundas modificacbes
ocorreram no mundo negocial, superando as formas de contratar
tradicionalmente aceitas. Este novo quadro fez com que as técnicas
conhecidas de oferta e contra-oferta fossem repensadas a luz de uma

necessidade negocial intensa e célere.

A passagem da producdo em escala artesanal para a industrial,
exigida pela producdo em massa, fez com que a contratacdo ndo se desse

mais com o carater livre e negociacdes longas.

Fatores como a universalizacdo do mercado, empresas coletivas com
dimensGes em progresso, maior interdependéncia entre as relagbes de

trabalho em face dos novos processos de fabricacdo e maior aglomeracao

“ KHOURI, Paulo R. Roque A. Direito do Consumidor. Ed. Atlas, 2009. p. 7
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urbana, desequilibrio entre os individuos etc, exigiram alteracdes estruturais e

funcionais nos mecanismos intersubjetivos de rela¢cdes negociais.

Segundo Joaquim de Sousa Ribeiro

E ai que comegam a perder terreno as concepgdes voluntaristicas,
iniciando-se um processo de objetivacdo caracterizado pela
progressiva perda de relevancia do elemento volitivo, da intencéo
real e efetiva do declarante, ganhando peso crescente o proprio

. . 41
comportamento declarativo, tal como exteriormente observado.

Para a organizacdo, seguindo o pensamento de Joaquim de Sousa
Ribeiro®, a relacdo econdémica nuclear passa a ser a que estabelece com os
consumidores, pois vendo-se dotada de uma grande capacidade produtiva,
propiciada pelos avancos tecnolégicos e pela disponibilidade de vultuosos
capitais que as formas societarias — sobretudo a sociedade por acdes —
reinem, tem todo o interesse em que o processo circulatério se desenvolva
com fluidez e seguranca, por forma a colocar no mercado o maior niumero de
produtos. Dai que a atividade de vendas ndo possa ser entravada por
momentos de irracionalidade subjetiva, por pressupostos individuais de foro

interno do declarante, incidentes sobre a base volitiva do negécio.

1.5.1 Natureza Juridica

Ha grande divergéncia sobre a natureza do contrato de adesé&o. Por
um lado tém-se 0s que negam a sua natureza contratual; do outro lado, os que

advogam a contratualidade como da sua esséncia.

Ha efetivamente contratualidade. Os contratos em geral sdo espécies
de negocios juridicos que pressupdem a participacdo de duas partes.
Igualmente os contratos de adesdo s6 tém existéncia a partir do momento em
que ocorre a aceitacdo em bloco das clausulas predispostas pela outra parte,
ou seja, so se efetiva quando a pessoa consente. Formam-se, como qualquer

contrato, pela composicdo de vontades distintas.

“I RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Direito dos Contratos . Coimbra Editora, 2007. p. 15.
“21dem p. 17
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Dereux® procura ressaltar que os efeitos juridicos advindos do
contrato de adesdo emolduram a posicdo contratualista, n&o justificando
tratamento especial como categoria distinta.

A questdo hoje se encontra superada. O atual Codigo Civil ao tratar
desta forma de contratar, nos arts. 423 e 424, afastou dois pontos discutidos
pela doutrina: a natureza juridica de contrato e sua nomenclatura, isto é,

“contrato de adesao” e néo “contrato por adesao”

Também, ressalte-se, que nao se trata de espécie do género
contratos, pois as varias espécies estao dispostas a partir do art. 481 e em leis
esparsas (nominados); antecipadamente afasta-se a alegacdo de que o
contrato de adesédo estaria inserido no permissivo do art. 425 (inominados),
pois esta disposicédo se refere ao objeto possivel dos contratos e ndo a sua

formalizacao.

1.5.2 Caracteristicas do Contrato de Adesao

O contrato de adeséo, por ndo haver uma emolduracdo legislativa
especifica, ainda € objeto de grande divergéncia doutrinaria quanto as suas

caracteristicas.

Entretanto, h& trés caracteristicas que encontram grande aceitacdo na
maioria dos autores quanto aquela forma de contratar. Sao elas: generalidade,

abstratividade e uniformidade.

A abstratividade pode ser considerada como que o ofertante ndo tem
interesse em tratar de casos especiais nem de prover a solugcdo de um ou de
outro conflito ou ameaca. Deve procurar zelar para que a maior quantidade
possivel de pendéncias seja tratada de maneira genérica pelo texto

predisposto.

3 GOMES, Orlando. Contrato de Ades&o: Condicdes Gerais dos Contratos. S&o Paulo. RT,
1972.
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A generalidade deve ser entendida como que a oferta é dirigida a
gualquer pessoa, independentemente de suas circunstancias. A oferta procura

atingir o maior nimero possivel de compradores.

A uniformidade, extraida da racionalizacdo da atividade econdmica,
pode ser considerada como disposicdes de conteudo invariavel, isto €,

independente de quem seja o0 oblato as clausulas contratuais sdo as mesmas.

Quando se tratar de relagdo consumerista, ha alguns balizamento
previstos no art. 54 do CDC. Nesta forma tipica de contratar, o consumidor ndo
participa com o fornecedor da elaboracdo das clausulas da relacdo contratual
de consumo, pois 0 amago desse contrato encontra-se pré-estabelecido e

imutavel no seu contetdo primordial:

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

§ 1°A inserc¢édo de clausula no formulério ndo desfi gura a natureza de
adesdo do contrato.

8 2°Nos contratos de ades&@o admite-se clausula res olutoria, desde
gue a alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se
o disposto no § 2°do artigo anterior.

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

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

§ 5°(Vetado).

Ademais, a eventual insercdo de clausula no formulario ndo vem
desfigurar a natureza do contrato de adesdo, bem como a admissdo de
clausula resolutéria é possivel, cabendo a escolha ao consumidor, tendo em

vista o principio da continuidade dos contratos.

Logo, os contratos de adesdo sao formulas contratuais pré-
estabelecidas, que vém mitigar o principio da autonomia da vontade e vém
tornando-se pratica extremamente comum, especialmente nos contratos

bancérios, securitarios e transportes.
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1.6 Funcao econbmica do contrato

A Teoria Econbmica sempre ignorou o contrato, analisando as
transacbes exclusivamente pelo sistema de precos. A partir do trabalho
desenvolvido por Ronald Harry Coase** (economista britanico) as transacdes

passaram também pela oOtica dos contratos.

Nesta linha doutrinaria surge a chamada Law and Economics, com a
vertente na Analise Econdmica do Direito, cuja expressdo emerge

intensivamente na Escola de Chicago.

Alargando fronteiras, Humberto Teodoro Jr. afirma que:

Nessa nova contextualizacdo, todavia, ndo se pode olvidar a
imperiosidade de se examinar o direito contratual a vista dos dados
econdmicos, ja que o contrato nada mais é do que o instrumento de
jurisdicizacdo dos comportamentos e das relagdes humanas no
campo das atividades econbmicas, isto é, das atividades de

: x . 45
circulacdo de riqueza.

Na esteira da obra de Coase®® acima citada (Teoria da Firma) a firma
pode ser considerada um arranjo institucional, com aspectos internos e
externos. Nos aspectos internos estes arranjos estdo voltados para a forma
como se conformam os diversos fatores entre si dentro da firma; no aspecto
externo a referéncia esta entre a firma e os diversos agentes. Afirma Décio

Zylbersztajn que:

Para que os individuos realizem investimentos e fagam surgir o pleno
potencial das trocas através da especializagéo, faz-se necessaria a
reducdo nos custos associados a riscos futuros de ruptura das
promessas. Vistas como um conjunto de contratos, as firmas
representam arranjos institucionais desenhados de modo a

* COASE, Ronald. The Firm, the market and the Law. Chicago: Chicago University Press, p. 27
— 8, 1988. In: PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados.
Rio de Janeiro. Elsevier, 2005.

*> THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e a sua Funcdo Social. 32 ed. Editora
Forense: 2008. p. 115.

® COASE, Ronald. The Firm, the market and the Law. Chicago: Chicago University Press, p. 27
— 8, 1988. In: PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados.
Rio de Janeiro. Elsevier, 2005.
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coordenar (governar) as transacdes que concretizam as promessas
.. . 47
definidas em conjunto pelos agentes.

Desta forma, consideram-se arranjos contratuais aqueles internos as
firmas que definem as relacdes entre agentes especializados na producéao,
bem como os arranjos externos as firmas que regulam as transacfes entre
firmas independentes, podendo ser estendidos para as transacbes entre o

Estado e o setor privado (regulacédo).

Décio Zylbersztajn afirma que Masten define o contrato stricto sensu

como.

uma promessa salvaguardada pelo ambiente institucional, no qual é
possivel a aplicagdo uma sancdo no caso de descumprimento. Ou
seja, o0 autor considera como contrato apenas as relacdes

suportadas pelo aparato juridico e sujeito a coercao publica. 48

Desta forma, sdo trés as razdes apontadas por Masten, conforme

9 para a existéncia dos contratos, a saber: “prover a

Décio Zylbersztajn
alocacéo eficiente do risco (teoria da agéncia), prover incentivos eficientes
(teoria dos incentivos) e economizar em custos de transagcdo ex post

(Economia dos Custos de Transacao).”

Cada sociedade, considerando seus contextos e ideologias,
determinam a forma que a riqgueza e o poder sera distribuido. Por isso o
contrato desempenha um papel relevantissimo nas relagcbes de producéo e
distribuicdo. As empresas, associa¢cdes etc desempenham um papel importante

na forma de contratar.

Alids, como bem diz Enzo Roppo®, lastreado na doutrina de Maine,
aponta que a organizacdo econdmica>’, por seu lado, liga-se, estruturalmente,
em larga medida (determinando-a e até, em certo sentido, identificando-lhe)
com a organizacao social. Desta forma também, a evolucdo desta se reflete na
evolugcédo do contrato, transformando o seu papel e modificando o seu ambito

de incidéncia com a mudanca da fisionomia das relacdes sociais.

47 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Direito e Economia. Rio de Janeiro: Elsevier:
2005.p. 54.

8 1dem.

*9 Ibidem.

*® ROPPO, Enzo. O Contrato . Aimedina. Coimbra. 2009.

*! vale dizer o modo de producao e troca de bens.
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Desta disciplina existe, na histéria do pensamento juridico institucional,
uma aplicacdo operada pela doutrina de Henry Summer Maine®. Com a lei de
Maine’ — exprimi-se a ideia de que:

enquanto nas sociedades antigas as relacdes entre os homens
— poder-se-ia dizer o seu modo de estar em sociedade — eram
determinadas, em larga medida, pela pertenca de cada qual a
uma certa comunidade ou categoria ou ordem ou grupo (por
exemplo a familia) e pela posicdo ocupada no respectivo

seio.

Deriva-se dai, mecanica e passivamente, 0 seu status, ao invés, na
sociedade moderna, tendem a ser, cada vez mais, o fruto de uma escolha livre
dos proéprios interessados, da sua iniciativa individual e da sua vontade
autbnoma, que encontra precisamente no contrato o sem simbolo e o seu
instrumento de atuagao. (ROPPO, 2009)

1.7 Funcéo Social do Contrato versus Fun¢do Econdmica do
Contrato

A funcdo social do contrato positivada no atual Coédigo Civil vem
levando alguns intérpretes a tirarem do contrato sua funcdo precipua:
econdbmica. Outros vdo mais longe ainda, tornam inclusive sem efeito a
autonomia da vontade, o que € de pronto rechacado pela jurisprudéncia, como
por exemplo, recentissimo voto da relatoria da eminente Min. Nancy Andrighi

afirmando que:

O exame da funcdo social do contrato € um convite ao Poder
Judiciario, para que ele construa solugdes justas, rente a realidade
da vida, prestigiando prestacdes jurisdicionais intermediarias,
razoaveis, harmonizadoras e que, sendo encontradas caso a caso,
ndo cheguem a aniquilar nenhum dos outros valores q‘ue orientam o
ordenamento juridico, como a autonomia da vontade. °

°2 Estudioso inglés do século passado, segundo o qual todo o processo de desenvolvimento
das sociedades humanas pode descrever-se, sinteticamente, como um processo de transicdo
do ‘status’ ao contrato.

*3 ROPPO, Enzo. O Contrato . Almedina. Coimbra. 2009.p.26.

> ANDRIGHI. Nancy - Trecho extraido da ementa do REsp n® 972.436, publicado no DJ de
12.06.20009.



Ainda, conforme a Min. Nancy Andrighi

O fato do comprador obter maior margem de lucro na revenda,
decorrente da majoracdo do preco do produto no mercado apos a
celebracdo do negécio, ndo indica a existéncia de ma-fé,
improbidade ou tentativa de desvio da funcdo social do contrato. A
funcéo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel
primario e natural, que é o econémico. Ao assegurar a venda de sua
colheita futura, € de se esperar que o produtor inclua nos seus
célculos todos os custos em que podera incorrer, tanto os
decorrentes dos proprios termos do contrato, como aqueles

. - 55
derivados das condic¢des da lavoura.

Humberto Teodoro Jr.>°, em grau méximo de lucidez, levanta a
seguinte questédo: “Mas, que funcdo social maior pode ter o contrato sen&o
aquela que justifica sua existéncia: servir a circulacdo de riquezas,

proporcionando seguranca ao trafego do mercado?” Também diz que:

A funcdo social que se atribui ao contrato ndo pode ignorar sua
funcdo primaria e natural, que é a econdmica. Nao pode esta ser
anulada, a pretexto de cumprir-se, por exemplo, uma atividade
assistencial ou caritativa. Ao contrato cabe uma funcéo social, mas
ndo uma fungéo de ‘assisténcia social’.”’

Tratando do justo contratual, Castelar e Saddi®® afirmam que na
filosofia grega, Platdo ou Aristoteles a justica celebrada uma das quatro

virtudes cardeais: a prudéncia, a coragem, a temperanca e a justica.

Ainda para os citados autores, a virtude, na visao dos filosofos resume
a disposicdo permanente para cumprir e querer cumprir toda espécie de atos
morais. Dai o fato de que o jus tem originalmente, sentido religioso; tal sentido
alarga-se com a histéria para o sentido do Direito. Castelar e Saddi®® afirmam

que:

°> ANDRIGHI. Nancy - Trecho extraido da ementa do REsp 803.481, Rel. Min. Nancy Andrigh.
*® THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e a sua Funcdo Social. 32 ed. Editora
Forense:2008. p. 117.

" |dem. p 116.

*® PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de
Janeiro. Elsevier, 2005.

*% |dem.



35

Ora, a nocao de troca “justa” é o que embasa o contrato. O ditado de
que o “que € combinado ndo é caro” resume a sabedoria popular de
que, numa promessa, aquilo que € justo, acordado entre cada uma
das partes de uma negociacéo, deve ser cumprido.

Se o valor da contrapartida num contrato € acordado num instante de
tempo, no outro, pode ndo mais ser valido, seja porque se alteraram as
condi¢gbes originalmente combinadas, seja porque uma das partes ndo quer
mais cumprir 0 contrato, seja porque O que era justo no momento da

contratacdo ndo € mais na liquidacéao.

0 conceito de justica e do que é justo € extremamente fluido e
impreciso. Pode-se dizer que o valor justo de um contrato é aquele
que as partes se empenham em cumprir? E isso é tautologico, ja que
se esta definindo o conceito por ele mesmo.®

Evidentemente €& facil observar e entender situacdes limites de
injustica: uma delas, da compra da llha de Manhattan (vide Box acima) ou na
histdria biblica de quando Esau promete ceder seus direitos hereditarios a Jaco
por um prato de sopa. Mas mesmo em tais casos, para os indios, a ilha valia

muito pouco, ou para Esal, bens materiais para ele nada representavam.

Resumidamente, o que vem a ser um contrato justo? Como medir
justica contratual neste sentido? Ou como tais contratos deveriam ser
preenchidos? Nao sédo conceitos faceis nem ha um unico modelo que sirva a

todos os casos. Mas, como certeza, 0 que é justo tem alguma conota¢cdo com o

7

que é “de direito”, mas também com o que € “eficiente”. Castelar e Saddi
(2005). Apontam os referidos autores um segundo conceito importante que é o

de “equilibrio contratual” na visdo de Arnoldo Wald:

Trata-se de, num contrato bilateral, a nocdo de “resguardar, de um
lado, o valor real das prestacdes, que ndo pode ser esvaziado pela
inflacdo, e, de outro, o equilibrio contratual inicial que deve ser
mantido durante toda a execucdo do acordo firmado pelas partes.
Trata-se de dar ao contrato um carater dindmico que se justifica pela
fase de instabilidade e de mudancas rapidas que o Brasil e 0 mundo

atravessam. 61

60 .

Ibidem.
61 PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de
Janeiro. Elsevier, 2005.
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Na leitura de Law & Economics vé-se que para Richard Posner a

7

distribuicdo de justica € medida de eficiéncia econémica, j& que o direito

restabeleceria os principios da eficiéncia econémica. Conforme Castelar e

Saddi®®: Posner escreveu um segundo significado para a justica da seguinte

forma:

A justica € simplesmente eficiéncia. Quando descrevemos injusta
uma condenac¢do sem provas, uma tomada de propriedade sem justa
compensacédo, ou quando se falha em responsabilizar um motorista
descuidado em responder a vitima pelos danos causados por sua
negligéncia, podemos interpretar simplesmente que a conduta ou
pratica em questdo desperdicou recursos.

Em outras palavras, para Posner a justica contratual esta baseada em

eficiéncia. E necessario entender que s6 existem contratos eficientes e justos

quando houver contratos exequiveis, ou seja, cobrados que possam ser

executados se algo “der errado”.

Castelar e Saddi questionam o seguinte acerca do contrato exequivel:

O que faz um contrato exeqlivel? Se é por meio da liquidagédo do
que esta ali pactuado que qualquer contrato se realiza, com a
extincdo das obrigacBes a quem derem origem, um contrato pode
“dar errado” por vérias razdes. Sem entrar nas varias modalidades
de erro — que serdo tratadas mais adiante — um contrato pode,
primeiramente, dar errado, ou ndo ser exequivel pela possibilidade
de ndo ter previsto uma condicdo ex ante na sua elaboracédo. Por

. . x 63
isso podemos afirmar que todos os contratos sdo incompletos.

Véarias sdo as vantagens do contrato de adesdo: agilidade,

possibilidade de

representacdo a longa distancia fisica do ofertante,

possibilidade de atendimento célere de uma grande quantidade de pessoas,

padronizacdo administrativa e juridica nas questdes contratuais, baixo custo

operacional e praticidade.

Nesta perspectiva econbmica ressalta em importancia a chamada

“Teoria do Custo de Transacao”.

%2 1dem.

%3 |bidem.
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1.8 Teoria do Custo de Transacao

A Teoria dos Custos de Transagdo € matéria eminentemente ligada a
economia. Ocorre, porém, que para sua exata compreensao necessitamos nos
valer do direito, pois 0s custos de transacdo de uma empresa passam pela
racionalizacdo dos contratos.

Por esta razado, e considerando que o presente trabalho tem sua maior
atencao voltada para o campo juridico, a analise, salvo quando imprescindivel,
ird discorrer pontualmente sobre a Teoria, embora esta tenha amplitude

imensuravel no campo da economia.

Neste ponto vale-se da doutrina trazida por Armando Castelar e Jairo
Saddi, onde afirmam que os custos de transagdo compreendem, 0S custos com
a realizacao de cinco atividades que tendem a ser necessérias para viabilizar a
concretizacdo de uma transacdo. Primeiro, a atividade da busca pela
informacéo sobre regras de distribuicdo de preco e qualidade das mercadorias;
sobre insumos de trabalho e a busca por potenciais compradores e
vendedores, assim como de informacdo relevante sobre o comportamento
desses agentes e a circunstancia em que operam. Segundo, a atividade de
negociacdo, que sera necessaria para determinar as verdadeiras intencdes e
os limites de compradores e vendedores na hipétese de a determinacdo dos
precos ser enddgena. Terceiro, a realizagdo e a formalizagdo dos contratos,
inclusive o registro nos 6rgdos competentes, de acordo com as normas legais,
atividade fundamental do ponto de vista do direito privado, ja que é o que
reveste o ato das garantias legais. Quarto, o monitoramento dos parceiros
contratuais com o intuito de verificar se aquelas formas contratuais estao sendo
devidamente cumpridas e a protecdo dos direitos de propriedade contra a
expropriacao por particulares ou o proprio setor publico. Finalmente, a correta
aplicacdo do contrato, bem como a cobranca de indenizagc&o por prejuizos as
partes faltantes ou que ndo estiverem seguindo corretamente suas obrigacdes
contratuais, e os esforcos para recuperar o controle de direitos de propriedade

gue tenham sido parcial ou totalmente expropriados.
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Pelo acima exposto, tem-se que o terceiro elemento compreendido nos
custos de transacdo é a formalizacdo dos contratos. As empresas, segundo a
esta teoria, tem seu ambito de atuacdo em duas frentes distintas, a saber:
endogena (também chamada hierarquica) e externa (também chamada
mercado).

A formalizac@o dos contratos esta inserida na frente externa, onde a
empresa se relaciona com os demais agentes econdmicos (fornecedores,
consumidores etc).

Considerando que ha um sem numero de agentes envolvidos com as
empresas, a racionalizagdo dos contratos tem relevancia nos custos de
transagdo; ora, seria impensavel que a cada transacdo ocorrida a empresa
formaliza-se um negocio juridico especifico, haja vista a Teoria dos Custos de
Transacdo considerar duas variantes, isto €, racionalidade limitada
(impossibilidade de se adquirir todas informacdes de mercado e vislumbrar
todas possibilidades de acontecimentos) e oportunismo (consideracao de que
cada agente econdmico persegue a oportunidade que mais lhe convém).

Desta forma, a elaboracdo de clausulas pré-constituidas na
formalizacdo dos diversos negdcios juridicos entabulados é condicdo que se
impoe.

Sendo o mercado regulado pelo sistema de precos, parece 6bvio que

h& ganho para toda a sociedade.
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CAPITULO 2

2.1 Principios Aplicaveis a Protecdo Contratual nas
relacées de consumo

Em razdo de a maioria das relacfes obrigacionais se darem na esfera
consumerista, abordaremos o0s principios da prote¢cdo contratual com

observancia do CDC.

Os principios norteadores a aplicagcdo do CDC estdo dispostos nos
arts. 4° que trata da Politica Nacional das Relagbes de Consumo e o0 6° que
trata sobre os direitos basicos do consumidor.

Alguns dos instrumentos de protecédo apresentados pela Lei n°® 8.078,
de 1990 serdo aqui citados, especialmente os que se referem a protecdo
contratual.

O Cadigo de Defesa do Consumidor traz expresso o principio da boa-
fé em seus artigos 4° Il e 51, IV. Contudo, o mais importante dessa
positivacdo é a adocdo, ainda que implicita, da clausula geral de boa-fé, que
mesmo ndo expressa devera ser reputada como inserida e existente em todas
as relacdes de consumo.®

Afinal, considerando os principios da Politica Nacional das Rela¢cbes
de Consumo, quais sejam harmonizacdo dos interesses dos participantes da
relacdo de consumo e compatibilizacdo da prote¢cdo do consumidor com as
necessidades de desenvolvimento tecnoldgico, deverao eles ser concretizados
com base na boa-fé (art.4° I1ll, do CDC). Assim, serdo reputadas como
abusivas, e portanto nulas de pleno direito, as clausulas contratuais que com a
boa-fé se mostrem incompativeis (art.51, 1V, CDC). Desse modo, em todas as
relacdes de consumo esta implicita a necessidade de respeito e atendimento a

esses principios.

**GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007.p. 580-581.
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2.2 Pressupostos aplicaveis ao direito do Consumido r

Dentre os iniUmeros direitos basicos do consumidor dispostos no artigo
6°, dois sdo aqui examinados, quais sejam, aqueles previstos nos incisos V e
VIII.

A regra disposta no art. 6°, inciso V, do CDC, que prevé a modificacao
ou revisdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou que se tornem excessivamente onerosas em virtude de
fato superveniente, esté diretamente relacionada a protecdo do consumidor nas
relacbes contratuais, tema que por sua importancia, recebeu do legislador
capitulo proprio - Capitulo VI -, a dispor sobre a Protecédo Contratual.

A norma deste art. 6° inciso V, do CDC reflete a relativizacdo do
principio pacta sunt servanda (locucao latina que significa a obrigatoriedade do
cumprimento das clausulas contratuais) e, ao mesmo tempo, a aplicacdo do
principio da conservacao dos contratos.

Pois, diferente da ordem civil tradicional que determina a resolucdo
dos contratos possuidores de clausulas abusivas, o CDC garante as partes a
manutencdo da substancia do contrato, mesmo diante de tais distor¢des, pois
esse sistema inovador possui instrumentos por meio dos quais deve se
proceder a adequagdo ou modificacdo das clausulas contratuais que geram
vantagem exagerada, ou ainda a revisdo daquela que torne excessivamente
oneroso o contrato para o consumidor.®

Através da norma contida no art. 6°, inciso VIII, do CDC, o legislador
instituiu como direito essencial do consumidor a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdao do 6nus da prova em seu favor. Nessa
garantia encontra-se aplicacdo do principio constitucional da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5°, LV, da CF), além é claro do principio da igualdade, artigo
50, LV®®

% |ACERDA, Rafaella Munhoz da Rocha. Efetividade da tutela do consumidor na relagdo
contratual bancaria . Jus Navigandi , Teresina, ano 9, n. 615, 15 mar. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6443>. Acesso em: 26 dez 2009.

% Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
séo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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Partindo do pressuposto de vulnerabilidade do consumidor, é essencial
para restabelecimento do equilibrio entre as partes e garantia de justica, que
seu acesso a Justica e a defesa de seus direitos sejam facilitadas, sob pena de
durante o curso da acao, essa desvantagem se acentuar ainda mais.

A inversdo do 6nus da prova, sempre que presente e a critério do juiz,
a verossimilhanca das alegagbes do consumidor ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias, sdo o modo de
se possibilitar o acesso do consumidor, vulneravel, seja na esséncia ou
circunstancialmente, as garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, requisitos do devido processo legal.

Também importante destacar os artigos 47, 51 e 54, do CDC.

Quanto a norma inserida no artigo 47 do CDC, que determina a
interpretacdo dos contratos de consumo sempre de forma favoravel ao
consumidor, sobressai mais uma inovacédo nesse aspecto.®’

O Cadigo Civil de 1916, ndo continha disposicdo semelhante, e
mesmo o Caodigo Civil de 2002, que faz referéncia a interpretacdo favoravel,
restringe as obrigacfes originadas por contratos do tipo de adesédo e ainda,
havendo clausulas obscuras.

Essa norma do CDC tem maior alcance e nao se dirige apenas aos
contratos de adesédo, mas aos contratos de consumo em geral, as clausulas ou
qualquer pacto ou convencao firmado entre consumidor e fornecedor.

Esse beneficio, também traducdo do principio da isonomia em razéo
do desequilibrio de forcas flagrantes entre as partes contratantes, encontra
fundamento na valoracdo da funcdo social do contrato, trazida pelo novo
modelo estatal advindo da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Diretamente relacionados ao dispositivo ora analisado, estado os artigos
51 e 54 do CDC.

Trata o primeiro deles de exemplificar rol de clausulas abusivas e por
isso nulas de pleno direito, pois ferem a ordem publica da defesa do
consumidor, e o segundo ao conceituar contratos de adeséo determina cuidado

redobrado quando da interpretagao destes instrumentos.

® Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao

consumidor.
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Destaque-se, por oportuno, que as normas que tratam da nulidade em
outros sistemas juridicos, como o Civil, o Processual, entre outros, ndo podem
ser inteiramente aplicaveis ao sistema de defesa do consumidor.

E isso se da em virtude da variacdo de normas de cada sistema e de
suas proprias peculiaridades. Por exemplo, com relacéo a preclusédo, enquanto
no ambito do direito civil ha tratamento diferenciado para as nulidades relativas
e absolutas. O sistema consumerista sé faz mencdo as absolutas, sendo
facultado ao consumidor, desse modo, alega-las a qualquer tempo, por ser
nulidade que fere a ordem publica e pelo siléncio do legislador em fixar um
prazo prescricional.

Sendo matéria de ordem publica (art. 1°, CDC), a nulidade de pleno
direito das clausulas abusivas nos contratos de consumo ndo é atingida pela
preclusdo, de modo que pode ser alegada em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, impondo-se, ainda, ao juiz o dever de pronuncia-las de oficio. O
Cddigo nao fixou nenhum prazo para o exercicio do direito de pleitear em juizo
a nulidade da clausula abusiva. Consequentemente, na auséncia de norma
nesse sentido, a acdo deve ser considerada imprescritivel.®®

Considerando a revolucao trazida ao ordenamento juridico por criacdo
do CDC, ha de se afirmar que um dos campos em que esta se mostrou mais
evidente foi justamente o das relagdes contratuais.

Por fim, é importante reafirmar que para a relagcdo contratual sofrer a
incidéncia das normas do CDC terd que apresentar partes contratantes em
situacdo de desigualdade e, conforme analisado, inseridas nos conceitos de

consumidor e fornecedor apresentados pelo codigo.

®® GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. Codigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007.p.
572.
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CAPITULO 3

3.1 Aimportancia do contrato de adeséao para a
economia

Verificar-se-a neste capitulo a importancia do contrato no plano
econdmico, em especial do contrato de adeséo.

Pedindo todas as vénias, entende-se que 0s juristas ao tratarem desta
forma contratual incorrem, sob uma oGtica mais ampliada, em certos estigmas,
razao pela qual se valerdo de poucos autores, inclusive economistas, haja vista
a necessidade de levar o direito além de sua instrumentalidade, superando
questdes que se dissociadas da realidade podem perpetuar equivocos que em

nada se deve em razao de se contratar por adesao.

Afirma Radbruch® que “O jurista vé o homem individual e o caso
individual, através da lente do conceito geral da lei, semelhante a um véu
espesso que sO permite ver 0s contornos mais proeminentes — exatamente a
venda de Témis.” (RADBRUCH, 2004, p. 146)

Inicia-se esta etapa do presente trabalho fazendo uma critica aqueles
gue entendem que o direito por si s6 € o bastante, como se fosse possivel que

se operasse dentro de uma redoma.

Criticando aqueles que entendem que o direito por si sO é 0 bastante,
como se fosse possivel que se operasse dentro de uma redoma, o direito
encontra inspiracdo nos fatos, sejam naturais ou humanos. As diversas
relacdes entre as pessoas ou entre estas e 0s bens primeiramente ocorrem na

seara dos fatos, para somente depois serem juridicizadas.

Estas relacdes, ou interesses, envolvem as mais diversas areas do
conhecimento humano, ou seja, operam no plano econémico, no plano das

idéias, no plano religioso, no plano cientifico etc.

Embora a interdisciplinariedade seja da esséncia do direito, o plano

econdmico € o que encontra maior proximidade. Neste diapaséo, o contrato € o

69 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Sao Paulo. Martins Fontes, 2004.
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ponto de aproximacao entre o direito e a economia, conforme nos aponta Enzo

Roppo:

Contrato € um conceito juridico: uma constru¢éo da ciéncia juridica
elaborada (além do mais) com o fim de dotar a linguagem juridica de
um termo capaz de resumir, designando-os de forma sintética, uma
série de principios e regras de direito, uma disciplina juridica
complexa. 0

Ainda na visdo de Enzo Roppo (2009) acontece com todos os
conceitos juridicos, inclusive com o conceito de contrato, que ndo pode ser
entendido a fundo, se se limitar a considera-lo numa dimenséao exclusivamente
juridica — como uma realidade autbnoma. Os conceitos juridicos em primeiro
lugar, o de contrato — refletem sempre uma realidade exterior a si proprios, uma
realidade de interesses, de relacbes, de situacbes econbmico-sociais,
relativamente aos quais cumprem, de diversas maneiras, uma funcdo
instrumental. Para conhecer verdadeiramente este conceito torna-se
necessario tomar em atenta consideracao a realidade econdmico-social que lhe

subjaz e da qual ele representa a tradugéo cientifico-juridica:

As situacdes, as relacdes, os interesses que constituem a substancia
real de qualquer contrato podem ser resumidos na idéia de operagao
econdmica. De fato, falar de contrato significa sempre remeter —
explicita ou implicitamente, direta ou mediatamente — para a ideia de

~ A . 71
operagcao economica.

A previsibilidade e a racionalidade nas transacbes de massa
constituem fatores relevantes nos custos de transagdo, com consequente

repercussao no preco final dos produtos e servigos.

Equacionando esta dimensao, o contrato de adesao tem o propdsito,
entre outros, de levar a maior quantidade de compradores, com o0 menor

dispéndio possivel, a formalizacdo das relagées negociais.

Atento a este proposito, Humberto Theodoro afirma que:

70 ROPPO, Enzo. O Contrato. Almedina. Coimbra. 2009.
™ 1dem. p. 8
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“E pela uniformidade e rigidez das clausulas do contrato de ades&o
gue o empresario conhece, antecipada e pontualmente, os custos e
os resultados de seu negécio e assim, consegue assentar em bases
mais corretas o seu calculo econémico, tornando mensuraveis 0s
riscos de gastos dentro de cada categoria de negocios praticados
pela empresa... ndo ha divida de que o emprego difundido de
contratos standard constitui produto ineliminavel da moderna
organizacdo da producdo e dos mercados, na exata medida em que

funciona como decisivo fator de racionalizacdo e de economicidade

da atuacdo empresarial.”’

Os contratos de adesdo tém uma utilidade clara: economizam e
racionalizam em custos de transacgao, proporcionando relagdes de consumo
gue seriam inviaveis, ou anti-econbmicas, para as partes envolvidas caso

fossem negociadas caso a caso.

Questdes a priori devem ser evitadas, pois conforme afirma Bobbio
ndo ha uma relagcdo naturalmente juridica, mas fatos que o legislador entende
relevantes para o direito, isto é, o contrato de adesdo néo traz em si problemas
de qualquer espécie, pois apenas em caso de descumprimento ou inexecucao

que as objecdes aparecem.

Assim, ndo podemos fazer da excecdo a regra, sob pena de
transformar-se um instrumento apropriado para a necessaria fluidez dos
negocios juridicos de massa em algo contrario ao direito, pois 0s casos que
implicam ofensa a direitos sdo infinitamente menores que as muitas transacoes

gue ocorrem diuturnamente.

Para melhor compreender o papel que os contratos exercem no plano
econdbmico, €& necessario compreender a estreita vinculacdo entre este

instrumento e a propriedade.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito do Consumidor. Rio de Janeiro. Forense, 2009. p. 57
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3.2 Os contratos e a propriedade

A propriedade desde os tempos imemoriais foi objeto de alguma forma
de disputa. Em Roma era atribuida a propriedade um direito absoluto, podendo
seu proprietario dar-lhe o fim que bem entendesse. No Antigo Testamento a

propriedade era divinizada.

Posteriormente com a Lei das Doze Tabuas, a propriedade comecgou a
sofrer certas restricdes. Na idade média sofre a divisdo entre directum e utile

(aproximadamente posse direta e indireta — esta equivalendo a propriedade).

Na Revolucdo Francesa procurou-se democratizar a propriedade. A

partir dai imprimiram a propriedade sua fungéo social.

A propriedade segundo Tomés de Aquino era inerente ao homem; esta
relacdo entre o homem e a propriedade, ndo sem razao, sempre foi objeto de
especulacdo e analise, pois segundo Adam Smith constitui uma das causas de

subordinagéo entre as pessoas.

Texto que muito se aproxima dos ensinamentos historicos da

propriedade é fornecido pelo Livro de Urantia (anexo 1):

Todas as Constituicbes brasileiras, sem excecao, dedicaram especial
atencdo a propriedade; entretanto, na atual Carta Politica a propriedade
recebeu um tratamento diferenciado, tornando-se na ordem juridica vigente um

direito eminentemente social.

Porém, é necessario observar que a propriedade nao sofreu restricao
em suas caracteristicas, mas ao uso indevido, conforme observado pela

doutrina de Décio ZYLBERSZTAJN:

As limitacdes ao direito de propriedade sdo comuns entre nds,
constituindo um importante conjunto de incentivos econémicos, néo
necessariamente eficientes. José Carlos Moreira Alves ja alertava
para o fato de a insercéo das clausulas gerais os contratos privados
poder promover a mudanca filoséfica do direito, em relagdo ao novo
Cdédigo Civil, por meio de alteragcdes formalmente diminutas. Ele
exemplifica com a concepc¢do de propriedade, de tal maneira que
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‘com dois artigos apenas passou-se da propriedade individualista
para a propriedade com funcéo social'.

Ainda na visdo de consagrado autor, por seu turno, a vocacao social a
que se referem alguns autores também € distinta e ndo poderia ameacar o
direito de propriedade. Cabe aqui uma pequena digresséo sobre a ‘socialidade
da propriedade’, moderna acepcao de que a propriedade cumpre igualmente
uma funcéo social, e uma comparacdo com a funcéo social dos contratos —

tema que sera objeto de discussédo mais adiante.

Por exercer papel relevantissimo no sistema capitalista, a propriedade
esta intimamente ligada a um principio constitucional: seguranca juridica. No
dizer de Armando Castelar, segundo Décio ZYLBERSZTAJN:

Direitos de propriedade assinalados corretamente e, sobretudo,
respeitados sdo fundamentais para a definicho do desempenho
econdmico. Dai o conceito de seguranca juridica, ou seja, a acao de
tornar definitiva uma decisdo jurisdicional. A seguranca e a justica
sdo valores juridicos relacionados entre si; qualquer vinculacdo a
instabilidade — ao estado, qualidade ou condicao de uma relacdo ou
um direito de propriedade ndo ser respeitado e estar ao sabor de
perigos e de incertezas causados por decisdes judiciais — afeta a
condicdo de previsibilidade. E, como se sabe, a previsibilidade das
94ecisﬁes judiciais afeta o comportamento e a conduta no mercado.

A propriedade deixou de ser uma relacdo puramente fatica para
receber tratamento juridico especial. Nesta linha, a relacdo juridica entre o

homem e os bens operou-se, essencialmente, por meio do contrato.

& ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Direito e Economia. Rio de Janeiro: Elsevier:
2005. p. 97.
™ 1dem. p. 99.
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CONCLUSAO

O direito anda continuamente atrelado aos fatos acompanhando a
natureza e as contingéncias da vida. A evolucdo dos contratos mostrou que o
sistema de troca nas relagcdes mais antigas caracterizou-se como precursor na
forma de contratar e somente na fase do direito romano o contrato comeca
tomar forma. JA& no campo da economia surgiu a Revolucdo industrial que

trouxe trabalhadores em busca de empregos nas industrias que se formavam.

Foi visto o contrato em suas diversas formas e espécies, contrato
puramente civil, mercantil ou consumerista, tendo-se ai cada um seu valor
especifico. O contrato pertence a autonomia preceptiva, conforme Carnelutti
(2006).

A teoria do consentimento € a materializacdo escrita da vontade
na relacdo contratual entre as partes. O consentimento do aceitante
manifesta-se apenas a titulo de ades@o em bloco ao contetdo preestabelecido.
O consentimento € um dos elementos intrinsecos constitutivos de qualquer
contrato, expressando-se como o0 acordo de vontades manifestando a

formacao do negdcio juridico bilateral.

A teoria econdmica inicialmente ignorou o contrato, analisando as
transacdes pelo sistema de precos. Surge dai a importancia econémica dos
contratos, chegando-se a analise econdmica do direito, onde a imperiosidade
de se examinar o direito contratual foi vista a partir dos dados econdémicos.
Assim o contrato desempenha um papel relevante nas relacdes de producéo e
distribuicao.

A funcdo social atribuida ao contrato ndo pode ignorar a funcgao
econdmica, com pretexto de cumprir-se uma atividade assistencial ou
caritativa. A funcdo social do contrato precisa ser dada uma amplitude
multidisciplinar, isto é, aléem da dimenséao estritamente juridica que grande parte

dos doutrinadores lhe empresta.

Ha de se estar de acordo que o contrato ndo deve ser visto sob a Gtica
puramente individualista. Entretanto, ao se estender a funcionalidade do
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contrato para o campo social, precisa-se, também, dar-lhe a sua verdadeira

esséncia: producéo e distribuicao de riquezas.

Demonstra-se desta forma, que o projeto constitucional se realiza
quando ha uma efetiva melhora na qualidade de vida das pessoas. E isto

efetivamente ocorre quando ha producéo de riquezas e uma justa distribuicéo.

Porém é necessério identificar o que vem a ser “justa distribuicdo de
riquezas”. A palavra “justo” vem do latim justus que significa “correto”, “certo”.
Constitucionalizando o termo “justo”, este encontra funcionalidade no principio
constitucional da proporcionalidade em sentido estrito, onde deve haver uma
correspondéncia entre o fim alcancado e meio empregado. Dito na forma
contratual, o ganho de cada parte contratante corresponde ao valor
empregado. Considerando-se, por exemplo, o trafego comercial de um
parafuso. O fabricante faz um investimento “A” para obter a vantagem “X”; o
revendedor (intermediario) investe “B” para obter a vantagem “Y”; por sua vez,
o consumidor investe “C” para obter a vantagem “Z”. Por demais 6bvio, ndo
precisa demonstrar, analiticamente, que cada agente econémico desta triade
negocial investe um determinado valor e obtém o correspondente ao

empregado, que certamente nao serao valores iguais.

Verifica-se ai sob a 6tica descrita na chamada equidade vertical, onde

o tratamento € proporcional ao tamanho do agente.

Os custos de transacdo sdo a contrapartida na economia,
compreendendo assim 0s custos com a realizagao da busca pela informacéo, a
atividade de negociacdo, a realizacdo e formalizacdo dos contratos, o

monitoramento dos parceiros contratuais e a correta aplicacdo do contrato.

Verificou-se nos principios aplicaveis a protecdo contratual que os
principios norteadores a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor estédo
presentes nos artigos 4° e 6° a politica nacional das rela¢cdes de consumo
atendendo as necessidades dos consumidores e os direitos béasicos do
consumidor, aponta também o principio da boa-fé. A vulnerabilidade do
consumidor € importante para o restabelecimento do equilibrio entre as partes

e a garantia de justica
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Por fim, atingindo o objetivo principal deste trabalho que é a
importancia do contrato de adesdo para a economia verificou-se que ha uma
visdo ampliada por parte dos juristas, levando o direito além de sua
instrumentalidade. O direito por si s6 ndo € o bastante, ha sempre uma area
gue o complementa, neste caso especifico a area econdmica, a qual encontra
uma maior proximidade no contrato de ades&o. O conceito de contrato ndo
pode ser entendido com profundidade se limitado ao aspecto juridico, este

precisa ter a consideracédo econémica.
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ANEXO 1 - Livro de Urantia

Documento 69"°:

Embora a sociedade primitiva tenha sido virtualmente comunitaria, o homem
primitivo ndo aderiu as doutrinas atuais de comunismo. O comunismo desses
tempos primitivos ndo era uma mera teoria social, nem uma doutrina social; era
um ajuste automatico simples e pratico. Esse comunismo impediu a indigéncia
e a miséria; a mendicancia e a prostituicdo eram quase desconhecidas entre
essas tribos antigas.

O comunismo primitivo ndo nivelou o homem especialmente por baixo, nem
exaltou a mediocridade, mas premiou a inatividade e a ociosidade, sufocou a
industria e destruiu a ambigcdo. O comunismo foi um patamar indispensavel ao
crescimento da sociedade primitiva, no entanto cedeu lugar a evolucédo de uma
ordem social mais elevada, porque foi contrario a quatro fortes tendéncias
humanas:

1. A familia. O homem néo apenas almeja acumular bens; ele deseja legar o
seu capital e bens a sua progénie. Na sociedade comunitaria primitiva, porém,
o capital de um homem, ou era imediatamente consumido, ou distribuido ao
grupo, quando da sua morte. Nao havia heranca de propriedade — o imposto
sobre a herancga era de cem por cento. Os costumes posteriores, que regeram
a acumulacao de capital e a heranca de propriedades, foram avancos sociais
distintos. E isso é verdade, ndo obstante 0os abusos grosseiros subsequentes
gue acompanharam o mau emprego do capital.

2. As tendéncias religiosas. O homem primitivo também queria constituir uma
propriedade como um nucleo para comecar a vida na proxima existéncia. Esse
motivo explica porque prevaleceu, durante tanto tempo, o costume de enterrar-
se os pertences pessoais de um homem com ele. Os antigos acreditavam que
apenas 0s ricos sobreviviam a morte com alguma dignidade e prazer imediatos.
Aqueles que ensinaram a religido revelada, mais especialmente os instrutores
cristaos, foram os primeiros a proclamar que os pobres poderiam ter a salvacéo
NOsS Mesmos termos que oS ricos.

3. O desejo de liberdade e de lazer. Nos primeiros tempos da evolucédo social,
a divisdo dos ganhos individuais, com o grupo, era virtualmente uma forma de
escravidao; o trabalhador tornava-se escravo do mais ocioso. Essa foi a
fraqueza suicida do comunismo: os imprevidentes habitualmente vivendo dos
que economizavam. Mesmo nos tempos modernos, 0s imprevidentes
dependem do estado (os contribuintes que economizam) para cuidar deles.
Aqueles que sdo desprovidos de capital ainda esperam que 0s que o0 tém os
alimentem.

4. A necessidade de seguranca e de poder. O comunismo foi finalmente
destruido pelas fraudes dos individuos progressistas e prosperos, que

® Livro de Urantia. Disponivel em: <<http://pt.wikipedia.org/wiki/O_Livro_de_ Ur%C3%A2nt
ia>> Acesso em jan. 2010.
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recorreram a subterfugios diversos no esforco de escapar da escraviddo aos
preguicosos incapazes das suas tribos. No principio, porém, todo o
amealhamento era secreto; a insegurancga primitiva impedia a acumulagéo
visivel de capital. E, mesmo em uma época posterior, ainda era muito perigoso
acumular muita riqueza: o rei certamente forjaria alguma acusacdo para
confiscar a propriedade de um homem de fortuna e, quando um homem rico
morria, os funerais eram retardados até que a familia doasse uma grande soma
a uma instituicdo publica ou para o rei, como um imposto sobre a heranca.

Nos primeiros tempos, as mulheres eram uma propriedade da comunidade, e a
mae dominava a familia. Os chefes primitivos possuiam toda a terra e eram
proprietarios de todas as mulheres; o casamento ndo se realizava sem o
consentimento do governante tribal. Com o desaparecimento do comunismo,
as mulheres passaram a ser propriedades individuais, e o pai gradualmente
assumiu o controle doméstico. Assim, o lar teve o seu inicio, e 0s costumes
poligamos, que prevaleciam, foram gradualmente dando lugar a monogamia.
(A poligamia é a sobrevivéncia do elemento de escraviddo da mulher no
casamento. A monogamia é o ideal, livre de escraviddo, da associacéo
incomparavel entre um homem e uma mulher, no empreendimento admiravel
da edificacdo de um lar, da criacdo de uma progénie, do cultivo matuo e do
auto-aperfeicoamento.)

Inicialmente, toda a propriedade, inclusive as ferramentas e as armas, eram
uma posse comum da tribo. A propriedade privada inicialmente consistia de
todas as coisas que eram tocadas de um modo pessoal. Se um estranho bebia
em uma Xicara, essa xicara pertencia-lhe, a partir desse momento. Em
seguida, qualquer lugar em que o sangue fosse derramado tornava-se
propriedade da pessoa ou do grupo ferido.

A propriedade privada era originalmente respeitada porque se supunha que
estivesse carregada, assim, com alguma parte da personalidade do
proprietario. A honestidade em relacéo a propriedade permanecia a salvo sob
esse tipo de supersticdo; nenhuma policia era necessaria para guardar 0s
pertences pessoais. Nao havia furtos dentro do grupo, embora os homens néo
hesitassem em apropriar-se dos bens de outras tribos. As relagbes de
propriedade ndo terminavam com a morte; inicialmente, 0os objetos pessoais
eram queimados, depois, enterrados com 0S mortos e, posteriormente,
herdados pela familia sobrevivente, ou pela tribo.

Os objetos pessoais do tipo ornamental tiveram a sua origem no uso de
amuletos. A vaidade e, mais, o medo dos fantasmas, levaram o homem
primitivo a resistir a todas as tentativas de despoja-lo dos seus amuletos
favoritos, e tal propriedade era mais valorizada do que as necessidades reais.

O espaco onde se dormia foi uma das primeiras propriedades do homem.
Ulteriormente, os locais dos lares eram designados pelos chefes tribais, que
detinham consigo a custddia de todos os bens iméveis em nome do grupo. Em
breve, a colocacéo de uma lareira conferia a propriedade; e, mais tarde ainda,
um poco constituia o titulo a terra adjacente a ele.
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As nascentes e 0S pogos estavam entre as primeiras propriedades privadas.
Toda a pratica do fetiche era utilizada para guardar os olhos-d’agua, os pocos,
as arvores, a colheita e o mel. Com a perda da fé nos fetiches, as leis foram
desenvolvidas para proteger os pertences privados, mas as leis da caca e o
direito a cacar, em muito, precederam as leis da terra. O homem vermelho
americano nunca compreendeu a propriedade privada de terras; ele ndo podia
compreender a visdo do homem branco.

A propriedade privada foi, muito cedo, marcada pelas insignias da familia, e
essa € a origem longinqua da heraldica familiar. O bem imdével podia também
ser colocado sob a guarda dos espiritos. Os sacerdotes “consagrariam” um
pedaco de terra, e este entdo ficaria sob a protecdo dos tabus magicos erigidos
nele. Os proprietérios dessas terras eram conhecidos como possuidores de
uma “escritura sacerdotal de propriedade”. Os hebreus tinham um grande
respeito por esses marcos de familia: “Maldito seja aquele que retirar o marco
da terra do seu vizinho”. Esses marcos de pedra tinham as iniciais do
sacerdote. Mesmo as arvores, quando marcadas com as iniciais, tornavam-se
propriedade privada.

Primitivamente, apenas as colheitas eram propriedade particular; e as colheitas
sucessivas conferiam titulos de propriedade; a agricultura assim foi a origem da
propriedade privada de terras. Era dado, inicialmente, o direito de posse
apenas vital aos individuos; com a morte, a propriedade da terra revertia para a
tribo. Os primeirissimos titulos de propriedade de terras concedidos pelas tribos
a individuos foram os das sepulturas — a tumba familiar. Posteriormente, as
terras pertenceram aqueles que as cercavam, mas as cidades sempre
reservaram algumas terras para as pastagens publicas e para 0 uso em caso
de sitiamento; essas “terras comuns” representam a sobrevivéncia da forma
primitiva de propriedade coletiva.

Finalmente, o estado destinava propriedades ao individuo, reservando-se o
direito de taxacdo. Tendo assegurado os seus titulos, os donos de terras
poderiam receber aluguéis, e a terra tornou-se uma fonte de renda — de capital.
Finalmente, a terra tornou-se verdadeiramente negociavel: permitindo vendas,
transferéncias, hipotecas e execucgdes de hipotecas.

A propriedade privada trouxe maior liberdade e mais estabilidade; contudo,
somente depois que o controle e a direcdo da comunidade falharam, uma
posse particular da terra passou a ter a sancao social: e isso foi imediatamente
seguido por uma sucessao de escravos, de servos e classes de despossuidos
de terra. Contudo a maquinaria aperfeicoada gradualmente foi libertando o
homem do trabalho escravo.

O direito a propriedade nédo é absoluto; é puramente social. Mas do modo como
sao desfrutados pelos povos modernos, todo o governo, a lei, a ordem, os
direitos civis, as liberdades sociais, as convencdes, a paz e a felicidade tém
crescido em torno da certidao de propriedade privada.

A ordem social atual ndo € necessariamente certa — ndo sendo divina, nem
sagrada —; todavia, a humanidade procedera bem, caso se mobilize lentamente
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para fazer modificaces. Aquilo que vés tendes € muito melhor do que qualquer
sistema conhecido pelos vossos ancestrais. Assegurai-vos, quando fordes
fazer alteragcbes na ordem social, de que elas sejam para melhor. N&do vos
deixeis persuadir a experimentar as formulas ja descartadas pelos vossos
antepassados. lde, avancai, ndo retrocedais! Que a evolugédo prossiga! Que
nao seja dado um passo para tras.



