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1. A contratação privada na economia de nosso tempo

Dominada por ação intervencionistB do Estado há algumas décadas, 8

economia de nosso tempo tem-se caracterizado por mudanças cíclicas, à
luz de exigências do momento, em países do mundo ocidental, em que
cada vez mais se tem distanciado do ideal de justiça e de equilíbrio com
que se deveria conduzir.1

As crises provocadas por surtos inflacionários e as soluções nem
sempre compatíveis com as reais necessidades dos países envolvidos e de

1 Dentre ln\\mer08 outros autores, v. ABEL ANDRADE: A vida do Direito
Civil, Coimbra, Imprensa da Universidade, 1898, em que Invocava a denominada
"questAo social" e as tra.nsfonnaçl5ea pelas qua.1s passava O Direito eM!; JOSEPH
CHARMONT: Lu tr4n.!/OTmlltkm, C!U Droit Civil, Paris, Armand Colln, 1912;
LOUIS J088ERAND: ..Aperçu général des tendencea actuellea de la thêorle 4es
contrata", em Rev. Trfrn. de Drott Civil, 1937, t. 38, pp. 1 e 88.; REN1: SAVATIER:
Let métamorpho&u du droit civil d'4u1ourd'htd, Parl8, Lib. Générale, 19fJ2; MARCO
AURRLIO RISOLIA: Soberania 'V CTUU deZ contrato, Buenos A1reII, Abeledo Perrot,
1958; CAMIlJ.Q CAVAONARI: Nuatr! orUzontf dei Dfrltto CtviZe, M1lano, Dumo·
lard, 1891; ENRICO CIMBALI: A nova jme do Dtr4fto CIVil, trad., Porto e Rio
Chardon e P. Alves, 1900.
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$\las populações têm evidenciado a debilidade das concepções postas em
prática pelos governantes para a condução da economia, exatamente pela
inobservância do equilíbrio necessário, em sua formulação, entre os int~

resses em jogo.

Ora, atuam nesse universo, de um lado, grandes cong\ome'[ad~ empre­
sariais, multinacionais e nacionais, e empresas estatais de vulto, e. de outro,
pequenas e médias empresas e os particulares em geral, estes especialmente
na condição de consumidores anônimos da massa de bens e de serviços,
postos à sua disposição, e a que se vêem atraídos em face de necessidades
criadas pela complexidade da vida em sociedade nos dias presentes.

Avulta anotar, nesse contexto, o papel impulsionador da publicidade
que, aliada aos meios de comunicação, em sistema de interdependência
recíproca, cria, sedimenta e impõe hábitos, costumes, e necessidades, levando
as pessoas à ampliação de seu circuito negocial.

A visão macroeconômica da problemática negociaI é responsável pelos
desajustes que se notam no plano social, em que camadas inteiras de
população não têm acesso a bens de consumo normais. nem podem satisfazer
necessidades primárias da vida, tais como habitação, vestuário e alimen·
tação.

Nesse panorama, assume especial relevo a questão da análise do sistema
contratual vigente, sob o crivo dos princípios e das normas de defesa de
direitos pessoais e personalíssimos envolvidos no plano negociai, em espe­
daI quanto a contratos celebrados para a satisfação de interesses dos
particulares, em que prosperam os denominados "contratos por adesão",
ou "contratos de adesão", como apontamos em trabalho publicado
em 1978. denominado "O dirigismo econÔmico e o Direito COntratual"
(RT 526/20).2

A regra na contratação atual é a da submissão da pessoa a modelos. a
f6rmulas, a condições e a cláusulas pré-determinadas. impressas ou não.
mas aceitas globalmente e sem discussão, para que possa obter o bem, ou
o serviço almejado. A predisposição advém do próprio ofertante, ou de
normas regulamentares ou legais, não se propiciando, pois, normalmente,

2 EBpec1tlcamente quanto .. probIemA.t1ca de» contratos de acIedo. V. JAC~

QUES aHE8TIN: LÃ oblfDutíont - Le contTot,. PArta, Libl'arie CHnér&le. 1980,
pp. 32 e lS.j JADO: SAln'08 BlUZ: LG contTcJtGd6ft prWacU. MadrId. Monte~

corvo. 1H6; VITI'O&O Tl:DJl:8CHI e GUlDO Al2A: 1l contnstto Ml dfrltto
n.onl-ClmerfcGRO. 1Clano. G1Uffri. 19lII; ALBSANDRO OIORDAN'O: 1 contnJm
per czcIufoM. M1IaDo. al~. 11151; C08DIO MARCO KAZZONI: COr&tnltff cU
maua fi controU ftd DIritto P1it1a4o, N&po11, .1OftDe, um: ORLANDO GOIIBS:
f'1'Gmf~get'G" 4D Direito la olJrlgaçiJu. 8. PaUlo, Bd. RT. 1881 e Ccm~

trato de adeIcIo. 8. PaUlo. Rei. RT, 162; WALDIRIO B1:JLGAR8I.Ll: Ccml:TGtol
mm:antV, 8. Paulo. AtIN. lt'JI, pp.8'1 e M.j PRAN MARTINS: COfJtrGtoI ti obrf..
fG96a comercicfI, RIo. 1'WeD8e. 1181. pp. 108 e •. e MAR1A JlBLBMA DINIZ:
ClJTIO de Dhtto CIof1 8r'cIIOeWO. SP, 8aDha. 1J88, 'Y. S, p. 11 .... dmtn aum.
.-1t.cJr-..

a. W 29 •. 114 11_- 1M2



ao interessado qualquer ingerência, seja na forma, seja no conteúdo do
contrato. Considerando-se que, na prefixação pelo ofertante, reveste-se
este do caráter de grande empresa \Uultínacíonal, ou nacional - que con·
centra, portanto, soma de poderes apta a ditar, nesses contratos, condições
tendentes à preservação e à prevalência de seus interesses - tem-se redu·
zida a posição do contratante (pessoa comum ou empresa de menor porte)
a mero aderente às disposições de vontade negociaI do ofertante. Subme·
te-se, portanto, à vontade do ofertante o circuito negociaI correspondente,
sob certas regras básicas, mas muitas vezes sem disposições legais compa·
tíveis para o resguardo das posições dos contratantes em geral, que com
ele realizam negócios.

Assim, com normas de ordem pública incidentes, de um lado, mas
sem qualquer disciplinação específica, de outro, esses contratos ganham
espaços cada vez mais amplos no cenário fático, diante ao dinamismo de
certas atividades básicas e a necessidade de ante a massificação da colocação
do bem ou do serviço, adotar-se expedientes lépidos de contratação, e que
acabam por elidir, previamente. qualquer possibilidade de discussão pelo
adquirente ou pelo usuário, conforme o caso, de suas cláusulas.

Tem-se, então, submetida a vontade individual, nas relações contratuais
com os fornecedores e os prestadores de serviço, a ditames de cunho
normativo, regulamentar, ou fático, em especial às cláusulas e às condições
por eles pré-estipuladas. quebrando-se, assim, as noções de igualdade e de
equilíbrio no âmbito contratual. Fica sempre o adquirente (ou o utente)
de bens e de serviços jungidos a f6rmulas, modelos e contextos definidos,
nos diferentes contratos utilizados para a respectiva colocação no mercado,
não se lhe permitindo interferir, concretamente, com sua vontade, na deli·
mitação do negócio realizado, pois grande parte do universo contratual
está sob a influência dos disponentes, ou dos ofertantes, ou do Estado,
em contratos, em leis ou em regulamentos manifestada.

2. O extenso universo contratual existente

No atual universo contratual, espécies diversas de figuras negoclaul
existem, em função da expansão alcançada no plano comercial e do extraor­
dinário avanço tecnológico de nosso século, introduzindo-se no cenário
econômico inúmeros novos bens e serviços à disposição dos mteressados.
Alinhem-se: os serviços de telecomunicações, com os diferentes sistemas
possíveis de reprodução e de representação de imagens e de sons; o comple­
xo aparato computacional, com múltiplos uSOS empresariais e domésticos;
os mecanismos vários de publicidade, de financiamentos, de investimen­
tos, de seguros, de conjugação de empresas e de negócios, dentre inámeras
outras modalidades.

Para a regulação das relações jurídicas dai decorrentes, inúmeras
fórmulas contratuais têm sido adicionadas ao elenco tradicional, de que
merecem destaque as do contrato necessário: do contrato autorizado; do
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contrato coletivo e do contrato complexo. que, a par de suas peculiaridades,
têm posto em crise a própria noÇão de contrato. Mas, não obstante as
diferentes e singulares teorias e explicações existentes - algumas até nega­
t6rias do próprio conceito -, a verdade é que subsiste o contrato como
mecanismo de conjugação de interesses para a realização de objetivos
pessoais e patrimoniais no âmbito jurídico. •

Com efeito, a contínua inserção de condições gerais em certos
contratos; a pré-definição de cláusulas em outros; a combinação de neg6­
cios, ou de cláusulas de contratos tradicionais; a inserção de normas legais
ou regulamentares no contexto de outros contratos. ou mesmo a própria
definição normativa de seu conteOdo. se bem que representem fenômenos
que imprimem feições particulares ao instituto, deixam intacto. no entanto.
o conceito básico, que segue sendo a fórmula iurldica precípua pata a
conjugação de declarações negociais de vontade, destinadas à circulação
de bens. de direitos e de serviços no mundo fático.

Definindo-se as novas espécies - como o fizemos no citado trabalho
-, tem-se que contrato necessário (imposto. forçado. ou ainda imperativo) é
aquele a que a parte se não pode recusar. pois decorrente de norma cogente
(como, por exemplo, o contrato de seguro acoplado ao de transporte; o
contrato de concessão e de fruição de serviços públicos e o derivado de
'profissões regulamentadas).

Contrato regulado (resulamentado) é aquele cujo contexto se encontra
disciplinado por meio de lei ou por meio de regulámento (como: contratos
bancários; de transferência de tecnologia; de "leasing"; de comercialização
de "software" e outros).

Contrato autorizado é o que depende tte manifestação de áutoridade
da administração pública para a sua execução (como os de: aquisição pública
de ações; aquisição de controle da empresa; de "underwriting"; de comércio
exterior; de transferência de tecnologia; de constituição de certas sociedades
anônimas, ou de certas associações. etc.).

Contrato coletivo e o celebrado por determinada categoria profissional,
em relações derivadas do trabalho. com as empresas do setor correspondente
(como o acordo coletivo para reajuste de salário, ou para definição de condi­
ções de trabalho).

Contrato complexo (misto) é o que advém da reuniio de elementos
componentes de tipos diversos, ou da combinação de contratos típicos (como
os de 'ilea&ing". ou arrendamento mercantil, em que se conjugam locação de
bem e opçio de compra; a1ienaçio fiduciúia. em que se combinam elementos
de negócio fiduciário. de venda e de fmanciamento. e 8B8im por diante).

I AniUIe percuclente di. lUtAri& , ~'t01"f1da par PlUNCZSCO KI88I­
NJK): 11 COIItnltto IA ,....... lIDaDo,· 0IUffrt. 1I'JI, pp. me ... depoIa de completo
edUdo dO CODcetto tkD1co-JurIdtco ~ contrato, • pp. 17 ... .IIDtre -. lO. ORLANDO
GOID8: Contratol. RIO.~. 11111, pp. 121 ••.

a. ........... .... •. 2f •• 114 •.1". Im



Essas figuras - a par de outras - apresentam, pois, conotações espe­
ciais, que as distanciam dos contornos tradicionais do contrato, tanto quanto
à visão, como quanto à concepção de cunho liberal, com que foi cunhado,
à época das codificações. De fato, vislumbrado como o acordo de vontades
tendente à criação, à modificação e à extinção de relações jurídicas, em razão
dos interesses dos contratantes e à luz de declarações negociais próprias, viu­
se o contrato cercado de novos elementos, que lhe imprimem conformações
diversas, propiciam-lhe traços novos, enfim, cercam-no de características de
índole eminentemente social, em que a participação do Estado e de coletivi­
dades lhe propicia novo dimensionamento. Mas o núcleo central persiste,
mesmo preso a fatores ou a condicionantes novos, a identificar - como
desde o início - 8 fórmula jurídica própria engendrada e desenvolvida para
a regulamentação de interesses privados de cunho econômico e patri.
monial. 4

3. A predominância de contratos por adesão

Não obstante a diversidade de figuras e de negócios possíveis no cená­
rio econômico presente, prospera a idéia de contrato por adesão, ou de ade·
são, no mundo negociaI, como anotamos. Com isso, seja para a aquisição,
ou o uso, ou 8 fruição de bens e de serviços, encontra era o contratante
ordem predisposta de cláusulas e de condições, ditadas por lei ou por força
de regulamentos, ou ainda por vontade do disponente (ou do ofertante),
cabendo-lhe quase sempre aceitá-las, sem discussões, ou modificações, se
efetivamente quiser relacionar-se contratualmente, na consecução de seus
objetivos (uso, obtenção ou disposição dos bens e dos serviços oferecidos).
Daí as preocupações com o equilíbrio contratual, decorrentes de dogmas e
de posturas introduzidas pela evolução do pensamento social e jurídico.

Submete-se, assim, a órbita contratual a novas concepções, de marcada
influência social, que atingem, não só a contrataç~o privada em si, como
também os próprios princípios com que se edificou a teoria dos contratos,
embora permaneçam no comando da respectiva textura jurídica.

Com efeito, não só os princípios fundamentais, como também as normas
gerais editadas para a disciplinação das figuras centrais de contrato perma­
necem na regência da matéria, graças ao grau de universalidade de que se
revestem, na linha da influência romana.

Mas a base teórica passou - e passa - por sensíveis modificações,
ditadas pela evolução social, política e filosófica, com que se inseriram novos
valoreos à temática do relacionamento contratual, Ora impregnada de eremen-

4 li: a doutrina imperante, eDloora diferentes formulaç6es tenham. sido ed1t1­
cadas ao longo dos tempos (decisiva é a observação de que persiste sendo ajuate
de vontades, aderindo uma parte às linhas bé,sicas traçadas pela outra).

Anote-se, outrossim, quanto à. especificação de figuras. a ex1Jltência de con­
tre.to-tipo. modalidade de contrato de adesão, com fórmulas proI1tas, em impressos
próprios.
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tos de cunho social, em que interesses coletivos vêm superando os de índole
individual.

Desse modo, tem o relacionamento contratual perdido o sentido indivi­
dualista e liberal com que se introduziu nas codificações inspiradas na fran·
cesa, para assumir caráter eminentemente social, com função e finalidades
assim definidas expressamente no ordenamento jurídico. /I

Com efeito, não se pode mais partir da idéia de igualdade das partes
nO mundo negociaI, pois as transformações operadas desde a chamada Revo­
lução Industrial à Revolução Tecnológica imprimiram, no universo respecti­
vo, um tal sentido de diversidade, que os diferentes pólos podem, de há
muito, ser identificados pela correspondente posição econômica no cenário
fático.

Com isso, tem a ordem i\\rídka recebido o influxo das teorias que se
caracterizam por u'a marcada preocupação social, como ocorreu na mate­
rialízação de nossa Carta de 1988, entrecortada por posições e por posturas
em que se evidencia a defesa de interesses coletivos, nascendo daí a exigên­
cia de reformas legislativas tendentes a ajustar o ordenamento vigente às
novas necessidades. Um desses pontos é, exatamente, o da defesa do con­
sumidor, em que se recomendou a edição de código próprio, no qual se
deverá traçar sistema normativo compatível com a preservação e a sustenta·
ção de direitos fundamentais da população consumidora. Ora, a noção básica
é a de consecução de equilíbrio nas relações de consumo, por força da
disparidade de poder entre os produtores, ofertantes e distribuidores de bens
e de serviços e a grande massa utente, e ainda em razão da exis~ência de
ações tendentes a obter aproveitamento indevido, por parte daqueles, de
situações de necessidade e de insuficiência do mercado em geral. /I

Nessa ordem de idéias, cuida-se de conferir à textura contratual, nas
relações de consumo de massa, dimensionamento próprio, com a edificação
de sistema protetivo compatível com as necessidades da população e com
mecanismos de sanção eficazes, nos planos administrativo, civil e penal.

~".dS a preocupação persiste - mesmo em niveis mais diretos, ou indi·
vIduais, de vinculação negociaI - exigindo os ditames da ordem pública, da
moral e de bons costumes, a definição de parâmetros, no plano jurídico, que
possibilitem a defesa de interesses dos contratantes, em todas as situações

5 A sensivel evoluçAo processada na matéria estA demonstrada na exteDaa
e especial legiBJaçAo que vem sendo edita4a, IOb principies e regJ'IUI própriaa, em
diferentes áreas, antes compreendidaa nu codifiCaç0e8 (&egUI'OIl, direitos autoraU,
',"pvda de Imóveis, relações de direito agrá.r1o, financiamentos e inÚlneras OUtru) ,
que d1IlCutlmos no artigo citado.

6 A Constltu1çAo de 1988 reflete a preocupaçAo humanf8tfca de llC*OI dlu
e, na Unha. das Deciaraçl'lea UnlveJ'lllÜB de Direitos, eonaacra atatema de enUD­
ciaçIo e de proteçf.o de direitos indtv1duaia e coletlVOl!l. que • coloca como marco
importante da reforma Jurfdica do Pata. Dentre 08 direitoa assegurad08 estio os
dos co118WD1doJ'es, lnIer1d08 como llmit. natura1B do deaeD.volvtmento da ordem
econOoúca. na buaca do equiJ1brio do IIetor. V.. nesse lleI1t1do, D08IO Uno O,
rUreito. dei per~. Rio, JI'ureue 'OD1verattmia, 11189.
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em que exista disparidade de poslçoes entre as partes, seja antes, seja na
formação do ajuste, seja depois da contratação, ou mesmo quando haja
inobservância, por qualquer dos contratantes ou por ambos, de normas
cogentes incidentes no curso do relacionamento. Daí a definição em lei, ou
na doutrina, ou na jurisprudência, de mecanismos jurídicos de proteção a
interesses individuais em contratos, ou mesmo em relações extracontratuais.
Assim é que, periodicamente, ganham vulto as teorias do abuso de direito,
da lesão, da imprevisão (ou da cláusula rebus sic stantibus), do enriqueci­
mento sem causa, da responsabilidade objetiva do lesante e outras, que,
sob forte coloração moral, procuram conferir, manter ou devolver justiça ou
ainda reparar injustiças no relacionamento negociaI privado.

Ingressam, nesse passo, os princípios maiores da convivência humana
e que o Direito Natural põe à dispOSição do intérprete, do julgador e do
legislador para o cumprimento de sua tarefa básica de ministração de jus­
tiÇB, como fim último do Direito, a saber: honeste vivere, neminem laedere
e suum cuique tribuere.

Com essas noções, busca-se o equilíbrio perdido no mundo das reIa­
ções negociais, cumprindo a doutrina e a jurisprudência papel de realce
no plano jurídico, à falta de normas próprias de defesa dos interesses dos
menos favorecidos.

4. A inserção de cláusulas abusivas nesses contratos

Com efeito, é pela ação dos doutrinadores e dos magistrados que se
tem conseguido justiça no contrato, à míngua de um sistema legislativo
adequado, que ora se procura obviar, em nosso País, com a edição de um
Código de Defesa do Consumidor, para cuja concretização vários projetos
estão em tramitação no Congresso Nacional.

Inohstante a importância da iniciativa, deve-se buscar ação mais con­
sentânea com a realidade social por parte dos poderes constituídos, cuja
atuação não tem alcançado o nível desejável de justiça, na órbita negociaI,
mas, ao revés, vem contribuindo para a exacebação das disparidades exis­
tentes.

De fato, tem·se o poder central limitado a intervenções globais na
economia, com a definição de planos emergenciais - com tabelamentos,
congelamentos e controles de preços - mas sem uma correspondência à
realidade do mercado e às diferenças sensíveis entre as classes sociais, de
sorte que se esvaem, na prática, exatamente por não se ajustarem a um
senso de equilíbrio entre os vários interesses em jogo. As diferentes formu­
lações teóricas têm imposto sacrifícios a certos setores da população, em
particular os trabalhadores assalariados, não se concentrando no fator prin­
cipal que causa a inflação, ou seja, o déficit do setor público.

Além disso, deve-se acentuar, no plano jurídico, O direcionamento da
ação governamental apenas para o controle de valores, ou de percentuais
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de reflexo, não atingindo, pois, o cerne das desigualdades contratuais, que
reside na inserção de cláusulas abusivas nos contratos de adesão (e que os
projetos de C6digo de Defesa do Consumidor têm procurado obviar).

Com efeito, a par da edição de normas proibitivas de certos contratos,
ou de cláusulas em contratos. em setores específicos (como no da infor·
mática, do comércio exterior, etc.), a constante intromissão do governo na
economia tem-se pautado por ação tendente a coibir certas e determinadas
práticas lesivas aos contratantes de menor poder aquisitivo, ou então a limi·
tar reajustamentos de valores em certos contratos, em especial, de venda
ao público (venda em massa), de fornecimento e de locação. Por vezes,
eSSa submissão a cláusulas de reajuste pré-estabelecidas pelo governo esten­
de-se a outros contratos, como os de prestação de serviços, de administra­
ção, de locação comercial. etc., alcançando, em períodos de congelamento,
ou de tabelamento de preços, grau de generalidade maior, mas sempre sob
mecanismos de controle deficientes, dada a insuficiência operacional da
máquina administrativa. T

Em verdade, a par de não permitir a extensão de suas soluções a todos
os níveis de contratação privada possíveis, tem a ação governamental se
baseado em fónnulas e em cálculos gerais, apartados da realidade de cada
setor do mercado, e que, no final, acaba por agravar as disparidades obser·
vadas no mundo negocial de nossos dias. entre os' disponentes ou ofertantes
de bens, ou de serviços, e o público contratante. sem falar-se, é claro.
naquele expressivo contingente populacional alheado, em definitivo. da
fruição de muitos bens e serviços existentes.

Como decorrência dessa contínua injunção do Estado em negócios
particulares e da soma de poderes que os grandes conglomerados econômi·
cos vêm concentrando. ficam as pessoas submetidas a condições pré-fixa·
das, nos ajustes com eles celebrados, muitas vezes, sob fonnas e fórmulas
imperceptíveis, e até ininteligíveis, com sacrifícios injustos e injurídicos de
direitos próprios assegurados no ordenamento vigente.

~ealmente, dada a dominação dos contratos por adesão, em todos os
<1.terentes setores de negociação privada, aliada a mecanismos, nem sempre
condizentes com a ética. de defesa de interesses de grupos, de empresas,
ou de pessoas que oferecem bens ou serviços à contratação. é comum a
inclusão de cláusulas abusivas nesses contratos, ou seja, cláusulas despida!
do equilíbrio necessário, ou contrárias, à ordem jurídica. ou à ordem
pública. ou à própria moral, freqüentemente, de difícil análise, ou com·
r.-eensão imediata. em função das próprias condições de realização dos
negócios.

7 A açIo estatal anterior A Carta marcou-se pelo cunho protetivo • nfve1
lndtvtdual. exigindo 80 interessado o 1ngnlaao em Juizo, a par de aceeao • 6JafwIt
de defesa no piano adlninJatratfvo, com ezceçIo dal~ lObre amparo a
interessei d1fu8oI. Mas, a ConstttutçAo de 1988 1nItltulu meeantamos de proteçio
de tntereeaea coletivos e leci~ou a açI.o de entidades pdbJJcu e prtftdaa para
atuaçlo em defesa de categorlaa, ou de grupos" de peIIIIOU na lIOCiec1ade.
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Condenáveis dentro de um sentido de justiça no contrato, campeiam,
no entanto, em várias direções, em contratos padrões existentes nas áreas
financeira, bancária, industrial, comercial, de serviços, de hotelaria, de
licenciamentos, de usos de bens alheios (estacionamentos, postos, etc.);
de consertos de bens (oficinas mecânicas, de reparos em aperelhos eletrô­
nicos, etc.). 8

Ora, como os contratantes não dispõem, seja de tempo, seja de opor­
tunidade, seja de condições materiais de análise, ou mesmo de entendi·
menta de seu teor, essas cláusulas acabam por integrar o contrato assinado
globalmente, com a própria aquiescência dos interessados, consciente ou
inconscientemente outorgada. Aceitas, pois, pelos contratantes, ingressam
no universo negocial privado, submetendo os contratantes à vontade dos
disponentes e com sacrifícios injurídicos de seus direitos.

Havendo posterior constatação, inconformismo, ou mesmo dissensão,
somente à luz do ingresso individual a Juízo é que se podem corrigir ali
distorções, assim mesmo após a longa e tormentosa tramitação do processo
correspondente, uma vez que somente há poucos anos se tem tomado cons­
ciência, entre nós, do relevo de mecanismos coletivos de defesa de inte­
resses privados, consagrados, em definitivo, na Carta de 198B. Mas seu
uso é bastante modesto, dada a ineficiência de entidades privadas de defesa,
pois, até por questão cultural, não encontram disseminação adequada em
nosso País.

Nesse sentido é que se cogita, nos projetos referidos, da inserção e
da ampliação da ação de órgãos públicos na defesa de direitos dos consu­
midores, e sob forma sistemática. compondo estruturação suscetível de, sob
a égide do Conselho, de âmbito nacional, permitir atuação, a níveis esta­
duais e municipais, para a concretização dos respectivos direitos, quando
lesados por fornecedores de bens ou de serviços ao público. 11

Mas, na regulamentação projetada, é na prescrição e no sancionamento
às práticas abusivas que se concentra o regime, identificando-se algumas
dessas ações, para a respectiva condenação. As cláusulas mais comuns são

8 A tnse~lo de eláuliulas abusivas é que tem ):lrovocado a reação, no Ambito
contratual, contra as técnicas atuais de colocação de produtos e de serviços no
Mercado. Impondo-se a consumidores necessitados e def!preparados, acabam tra­
zendo vantagens Indevidas aos disponentes, com prejulzos senslveis àqueles. Dai,
a preocupação que ora se manifesta em paises nos quais se cogita de edificar,
ou de instituir, legislação protetiva ao consumidor, qUllIlto a mecanismos ef!cues
de repressão, aliados, ademais, à. necessidade de melhoria da qualidade dos pro­
dutos e dos serviços. A exacerbação do valor da indenização, na açAo de reparaçAo,
tem sido propugnada, pela doutrina, como fórmula jurídica 1n1bidor& dessas
prátIcas e de outras que ferem direitos dos utentes. J!: que, ao &tingir componentes
de. personalidade hwmma, assume a rndenlzação o caráter reparatório oU saneio­
natário, como salientamos em nosso livro Responsabilid4de civU, teoria &- prática.
Rio, Forense UniversitlÚ'ia, 1989.

9 Pennlte o sistema, de um lado, pela união de forças. posiç6es mais eom~

patíveis em. aÇÕes judiciais. De outro. & integração de entidades pllblicas e prlva~

das na defeSa dos interesses.
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as de: inversão do ônus da prova em eventuais litígios entre os contratan·
tes; de exclusão de responsabilidade por vícios ou defeitos de produtos
ou de serviços; a de outorga de mandato ao disponente para agir em nome
do consumidor; a de eleição de foro mais favorável ao disponente; a de
excesso (superposição) de garantias (como a de cumulação de hipoteca com
emissão de título de crédito e com aval pessoal do responsável, quando
pessoa jurídica o utente). Outras, consubstanciadas em vantagens, exacer­
bação de preço, estipulação de correção monetária por índices mais expres­
sivos, elisão de efeitos favoráveis ao utente, completam o elenco, com que
muitos disponentes ou fornecedores se sobrepõem aos contratantes, pessoas
físicas, ou hlfídicas de menor porte.

5. Reflexos no mundo jurídico

Em cOl'lseqüêncía dos fenômenos apontados, vê-se o mundo jurídico
povoado de leis de intervenção e de planejamento, decretos-leis, decretos
e medidas provisórias de caráter unicamente emergencial, com normas de
efeito transitório ou periódico; de leis proibitivas de certos ajustes, ou
de certas cláusulas no plano negociai; de normas impositivas de contexto
ou de forma de contratos, enfim, de disposições tendentes a equacionar
conflitos entre os interesses referidos, com os limites expostos.

Com isso, são vedadas certas práticas; são impostas outras, que ganham
o cunho de contratos obrigatórios, ou de cláusulas obrigatórias em contra­
tos (como o seguro obrigatório, a. cláusulas de garantia e de assistência
técnica obrigatória e outras); são submetidos certos contratos à aprovação
governamental (como os de transferência de tecnologia). De outro lado,
limitações são trazidas, à vontade individual, cuja manifestação, no plano
negociaI, se sujeita a condições e a fórmulas predefinidas; aceita-se a inter­
venção de autoridade administrativa em negócios privados, a condicionar­
lhe a validade; admite-se a intervenção do juiz no contexto do contrato,
reduzindo-lhe, por exemplo, os ônus e as condições do pagamento, para
permitir a sua execução, a par de efe~tos outros que alinhavamos no citado
trabalho.

Com esse quadro, tem-se complexa - e nem sempre coerente ­
normatização do universo negociai privado, comprimido ora por certas
nonnas de ordem pública e por f6nnulas e por cláusulas predispostas
pelos grandes produtores e fornecedores de bens e de serviços a que se
curvam os particulares em geral na satisfação de suas necessidades de
ordem econômica. Isolada ou conjuntamente, essas disposições compõem
o contexto contratual em uso, impossibilitando, na prática. ao adquirente,
ou utente, a discussão, seja da forma, seja do conteúdo da avença. de modo
que sua atuação se resume no citado acolhimento global do teor propos­
to pelo produtor, ou pelo fomecedor dos bens, ou dos serviços.

Ora, organizados empresarialmente. nas várias áreas (produção, in­
termediação, industrialização, comercialização e distribuição), os detentores
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dos bens ou dos serviços impõe sua vontade aos demais contratantes, alcan­
çando-se vulto expressivo em nossos dias, ante à dimensão por eles
assumida no âmbito negocial, que praticamente afasta, ou reduz drasti­
camente, o plano de relações diretas entre pessoas físicas no campo de
realização de interesses econômicos. 10

Com efeito, de um lado, a tendência de comercialização do mundo
negociaI vem diminuindo o espaço das atividades propriamente civis e, de
outro, a constituição de empresas para prestação dos serviços vários
possíveis vem substituindo a atuação pessoal (de pessoas físicas) na sua
realização. São as empresas, comercíais ou civis, que atuam com mais
freqüência no âmbito negociaI. restringindo-se as. pessoas físicas a poucas
atividades e, normalmente, profissionais ou especializadas. Assim, empresas
de administração ocupam o lugar de mandatárias, e de administradores
de bens e de gestores de neg6cios; empresas de prestação de serviços reali­
zam as tarefas de empreiteiros e construtores e outras; empresas de locação
atuam por proprietários, e assim por diante.

Com isso, em conclusão, o universo contratual encontra-se integrado
por pessoas jurídicas, de um lado, e pessoas físicas, de outro, ou seja,
produtores e fornecedores de bens e de serviços - muitas vezes entrela·
çados em grandes complexos empresariais, nacionais ou internacionais
- e o grande público em geral (ou a massa consumidora), com os desní­
veis apontados, que tendem a alargar-se, ampliando o fosso existente, a
menos que se tomem providências legais e administrativas coerentes, na
defesa dos economicamente mais fracos.

Esses fatores todos imprimem ênfase especial ao estudo da teoria dos
contratos de adesão, que realizamos à luz de pesquisas e de reflexões sobre
a problemática atual do mundo dos negócios privados, intentando contri­
buir para o assentamento das noções básicas admitidas atualmente na
matéria, para o equacionamento das questões que tem suscitado e para
a definição dos principais mecanismos de proteção ao contratante, em
função da evolução legislativa, doutrinária e jurisprudencial havidas, desde
a identificação, a nível internacional, de parâmetros seguros para a estru­
turação de um regime jurídico adequado, em que se possa chegar ao
equilíbrio almejado.

Formulações teóricas têm sido, ao longo dos tempos, apresentadas na
doutrina desde que se detectou essa problemática, mas a matéria continua
ainda a desafiar os interessados, em praticamente todos os países civili·
zados, tendo-se engendrado soluções legislativas e jurisprudencíais que, no
máximo, têm procurado atenuar, em concreto, o impacto das diferenças
econômicas e financeiras entre as partes, carecendo ainda, portanto, de
ordenação legislativa própria, que no Brasil os projetos mencíonados
intentam conferir.

lO Com a. expansão apontada, Vem imperando a adoÇão de organização
empresarial em todos Oli n!veb de atuação negociaI.
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6. A defesa do aderente
Com efeito, não é nova, nem atual, a problemática em questão, embora

assuma presentemente proporções mais graves, ante aos desníveis existen·
tes no cenário econômico, com concentração maior de riquezas em certas
áreas e em certas pessoas, em particular no nosso País, que sofre os
efeitos de fracassos acumulados em intervenções estatais mal postas.

O fenômeno é, em verdade, fruto da reação de pessoas e de grupos
econômicos a ações intervencionistas, como defesa dos respectivos inte·
resses nos relacionamentos negociais, preso, no entanto, à concepção e li
disciplina~o contratual. Vale dizer: não obstante a influência marcante
de uma vontade - de associação. de grupo, de empresa ou do próprio
Poder Público - a verdade é que, para o perfazimento da relação, mister
se faz a manifestação de outra vontade, a do aderente, ganhando daí essa
figura a denominação "contrato por adesão".

Desse modo, enquanto formulação simplesmente unilateral, defensiva
de interesses. a predefinição de cláusulas e de condições contratuais ingres·
sa no mundo jurídico COmo proposta para negociação, a que o acolhimento
dos interessados imprime o feitio de contrato. Resulta daí a necessidade de
fixação de mecanismos tendentes a equilibrar os interesses em causa,
sempre que se firmam Os contratos e sob as balizas da ordem pública, da
moral e dos bons costumes, e que leis esparsas vêm, periodicamente, inten·
tando realizar.

Mas é na· possibilidade de inserção de cláusulas abusivas - em que
se rompe a comutatividade contratual - que a problemática do contrato
por adesão assume a gravidade de que se reveste em nossos dias, quando
a consumidores incautos, ou indefesos. frente a circunstâncias de premência
e de necessidade, são impingidos sacrifícios ilegítimos, corno, por exemplo,
s perda de vantagens naturais, a dispensa de ônus ínsitos na negociação,
a exacerbação da prestação a seu cargo e outras tantas práticas lesivas
que, infelizmente, povoam o cenário atual.

Desde o suprimento de seu lar ao atendimento de interesses da vida
comum diária (em restaurantes, lanchonetes, lavanderias, lojas, hotéis, etc.),
sofrem os consumidores o influxo da ação de pessoas, de empresas ou de
grÚpos econômicos que lhes impõem sua vontade e à custa de ônus nem
sempre juridicamente legítimos, sem que se possa defender de modo
condigno, ante a deficiências do sistema vigente, cuja legislação ainda se
encontra fundada na idéia de equilíbrio negociaI, rompido. no entanto,
de há muito, na prática.

De fato. desde o início do século - c, mais remotamente. de fins do
século anterior, sob as influências advindas da Revolução Industrial - a
doutrina vem apontando o fenômeno, protligando a ação desses grupos
e intentando a adoção de mecanismos de defesa do consumidor, la luz do
espírito de justiça. na contratação, traduzind~se. no entanto, essa ação.
de regra, em poucas e tímidas leis e normas de proteção. Amparadas, em
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outros países, por associações privadas de defesa, têm, outrossim, obtido
maior êxito os consumidores em suas lutas e reivindicações por condições
de negociações compatíveis com o respeito e a dignidade de que se devem
cercar.

lá SALEILLES, em 1901, considerado precursor na matéria, invo­
cando a necessidde de proteção ao aderente, apontava o fenômeno, salien­
tando o declínio da autonomia da vontade no domínio contratual ante às
desigualdades existentes em concreto.

Ao longo dos tempos, inúmeras vezes vêm-se somando contra esse
estado de coisas, levantando-se, em diversos países, na defesa do eco­
nomicamente mais fra.;o, e pugnando pela instituição de regime protetivo
adequado no âmbito contratual, com sancionamentos pr6prios. Podem ser
lembrados, dentre outros, DEREUX, DOLLAT, DE SAINT-R~MY.
DOMERGUE, BERLIOZ, O'E.MOGUE, JOSSERAND, POPOVICI, BAU.
OOIN, CHARMONT, CIMBALI, GIORDANO, MAZZONI, SANTOS
BRIZ, RISOLIA, ABEL ANDRADE e MUTA PINTO.

No Brasil, onde existe legislação esparsa sobre defesa do consumidor,
deve-se assinalar a iniciativa de codificação do Instituto dos Advogados
de São Paulo, em 1976, de que resultou a redação de esboço de lei, de
autoria de J. M. OTHON SlOOU. Realcem-se, ainda. os trabalhos doutri­
nários de ORLANDO GOMES, em especial, no livro Contrato de adesão,
e as referências em manuais de nossos civilistas. De nossa parte, apontamos
e discutimos a situação dos contratos ante o dirigismo econômico no
trabalho referido.

Na discussão da matéria, em que diferentes aspectos são enfocados
- em especial, a definição dos atores no mundo do consumo, incluíndo-se
os que adquirem para uso próprio e os que O fazem profissionalmente; a
definição de responsabilidades de produtores e de intennediários; o envol­
vimento da publicidade e outros termos de relêvo - deve-se destacar
a constante preocupação com a edificação de sistema eficaz de controle
das atividades negociais na defesa dos interesses dos consumidores.

Isso demonstra que o debate sobre contrato de adesão é indissociá­
vel da problemática da proteção do consumidor, desde que a colocação
de bens e de serviços na sociedade se tem efetivado em massa. Com efeito,
a estandardização dos contratos e a proliferação de contratos por adesão
- e não negociados - são verdadeiras imposições do regime econÔmico
moderno de produção e de di&tribuição em massa, envolvendo as áreas
comerciais e, ora, mesmo, as civis, antes apenas reservadas a pessoas
físicas. 11

Mas. como não têm sido suficientes as normas e os mecanÍsmos atuais
de controle é que se pensa na edição de um Código no Brasil, possibilitando

11 A proteção l1.O eonswnl.dor é, indiscutivelmente, o tema. do momento, dada
.. eonselentizaçio universal quanto à necesa1dade de defesa doa dlre1toa tunda.
mentaia dll peuo& humana.
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a introdução de regras e de instrumentos de proteção ao consumidor com·
patíveis com um regime equilibrado de mercado, compensando-se. assim, as
debilidades naturais e fáticas da posição de que desfruta no cenário atual.

Ora, o sistema projetado prevê a instituição de um regime protetivo
integrado, com a participação de entidades administrativas públicas e associa­
ções privadas, no qual mecanismos jurídicos próprios são introduzidos para
equilibrar-se as relações de consumo, em particular com a proscrição de
cláusulas abusivas em contratos de adesão.

Reconhecem-se, oficialmente, as desigualdades existentes no regime de
consumo de massa - exacerbadas pelas posições vantajosas ocupadas pelos
detentores de tecnologia, de capital e de conhecimentos profissionais espe­
cializados - suscitando-se, em conseqüência, a sagração de novos meios
de atuação do Estado na defesa de interesses privados, a par dos ora exis­
tentes. 12

De fato, somam-se aos modos atuais de intervenção do Estado, l;e}ô\
na formação - com o objetivo de possibilitar a obtenção de acordo de
vontades mais efetivo -, seja no conteúdo do contrato - para ajustá-lo,
prévia ou concretamente, aos ditames de justiça - outros tantos, em que
de decisivo relevo se mostram a ação do Ministério Público e os instrumentos
coletivos de reação previstos, na trilha da proteção de interesses difusos,
ou supra-individuais, de um modo geral.

Assim, à intervenção legislativa prévia, à estimulação da prática de
negociação coletiva e à definição de contratos-tipos - outros tantos instru­
mentos de reforço à posição dos economicamente mais fracos - vêm juntar­
se a ação administrativa de órgãos estatais, com diferentes espectros. e a
atuação da Justiça em ações coletivas.

Diga-se, desde logo, que a insuficiência dos esquemas iniciais - embora
com a ressalva da legislação defensiva de interesses individuais - nem na
formulação de contratos-tipos permitiu melhor êxito à efetivação de
um sistema adequado de proteção aos consumidores. De fato. esses contratos
comportam, mesmo quando predispostos teoricamente em termos eqüitativos,
distorções na aplicação prática, dadas as desigualdades apontadas, que
fazem preponderar ao utente os detentores dos bens ou dos serviços, bem
como os seus distribuidores, ou intermediários, como vimos salientando,
graças aos aparatos econômicos, administrativo e técnico de que dispõe,m.

A ordenação administra,!.wa protetiva, voltada para uma política de
cunho global em defesa datnassa consumidora, bem como a introdução
de mecanismos judiciais correspondentes a essa postura - e nos campos
civil e penal - vêm, no entanto, mudar a feição jurfdico-institucional da

12 Pode-se, &118m, cogitar de um novo D1re1to. que se po4ertl1 denommu
"Direito do Consumidor", como um complexo de princfplO1'1 fi de l't!lrlU especUicas
para • proteçAo da pe.ssoa no mundo do consumo, a partir de .toa tntemac1ona18
eapecUicos a leis fi regu1amentoa !.DtemoI. Sobre o -..unto v. CARLOS PmRBIRA
DE ALJ4EIDA: Dú'~ doi Ccmnmidoru. COimbra, AlmediDa, 1982.
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matéria. De SUa parte, a observância rígida e consciente, da lei, na prática,
pode tornar realidade a desejada preservação dos direitos fundamentais dos
consumidores, resgatando-se, assim, débito antigo da sociedade para com
as pessoas e as entidades economicamente mais fracas no atendimento de
necessidades que no mercado de consumo devem buscar.

Cumpre, pois, estabelecer-se regime protetivo adequado, em que, sope·
sados os fatores expostos, se alcance o equilíbrio perdido no plano negociaJ
de massa, dentro de um espírito próprio, ou seja, de definição de sistema
compensatório para os consumidores, em que se elidam os efeitos das desi·
gualdades apontadas.

Nessa ordem de idéias, o direito projetado - que se inspira tia expe­
riência estrangeira, em particular nas regulamentações obtidas nos Estados
Unidos (em diferentes atos), na Alemanha (em leis de 1976 e 1977), em
Portugal (1981), no México (1976), na Suécia (1988), na Dinamarca (1974),
na Espanha (1984), na Austrália (1986) e em outros países, bem como em
atos de cunho internacional, como os da Resolução 39/248, de 9-4-85, da
Assembléia Geral da ONU, a Resolução 543 do Conselho da Europa e
as Diretivas 84/450 e 85/374 - institui regulamentação compatível com
a evolução processada na matéria, com inovações de vulto na defesa dos
consumidores.

Assim, direitos fundamentais são assentados; normas de proteção à
saúde, à segurança, à personalidade em geral e ao patrimônio do consumidor
são tt"açadas; mecanismos administrativos e judiciais de prevenção e de
repressão a violações são enunciados, em um verdadeiro sistema próprio
de tutela jurídica aos interesses dos economicamente mais fracos.

Destacamos. desse regime, as disposições sobre relações contratuais,
assinalando, no entanto. que nele se incluem responsabílídades próprias a
fabricantes, a produtores e a prestadores de serviços; normas de controle
da publicidade; normas coibidoras de práticas vexatórias na cobrança de
dívidas; normas desestimuladoras de revelação de dados em bancos e em
cadastros; e regras elisivas e sancionatórias de práticas comerciais lesivas,
dentre outras.

A propósito dos contratos, o direito projetado - que se preocupa,
prioritariamente, com os aspectos preventivos ou preparatórios de defesa
do consumidor - delimita o alcance dos de adesão e proíbe a inserção
de certas cláusulas. que considera abusivas, declarando-as não escritas e,
portanto, de nenhum efeito vinculatório. a saber: as limitivas ou elisivas
de responsabilídade do disponente; as de transferência de responsabilidade
a terceiro; as contemplativas de obrigações iníquas ou abusivas; as de
inversão do ônus da prova; as de indicação prévia de árbitros; as de
representação para conclusão de negócio ou tomada de providências nesse
sentido; e, enfim, as contrárias ao sistema protetivo codificado.

Ingressa-se, assim, na área de limitação da autotutela em matéria con­
tratual, de vez que, enquanto defesa de interesses legítimos de seus titulares,
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ajusta-se a predefinição de cláusulas contratuais à ordem jurídica, mas na
medida em que consagra desvios. ou abusos, em detrimento dos mais fracos
economicamente, não pode prosperar, sob pena de sagração de iniqüidades.
que ao Direito repugna.

Assim, a preservação de um tal regime é de suma importância para o
saneamento do mercado de consumo, na defesa de valores fundamentais
da pessoa em nossa sociedade e em conclusão, a par da proscrição dessas
cláusulas - e de outras já apontadas, ou que venham a incompatibilizar.se
com o espírito da lei - cumpre que os entes da administração, as associa­
ções de defesa e os Tribunais atuem com rigor, em seus respectivos campos
de ação. para evitar-se lesões a direitos que, por seu relevo, se sobrepõem a
todos os demais no complexo jurídico reconhecido.

Sobrepor. ao revés, interesses econômicos a valores ético-naturais é
condenar a sociedade a tomar-se, não o Instrumento de realização dos desíg.
nios de cada homem (sua. função essencial), mas sim o meio de sua própria
aniquilação e da de seus nacionais.

Nesse sentido. o próprio direcionamento da ação dos disponentes deve
visar sobretudo ao efetivo alcance das metas postas como balizas no sistema
projetado. ou seja, devem as empresas produtoras. os distribuidores e os
demais agentes fornecedores ou intermediários nO mercado de consumo de
bens ou de serviços pautar sua atuação· por uma conduta ética digna. em
que a busca natural de resultados passe. necessariamente, pelo respeito e
pela observância dos princípios e das regras norteadoras de toda a filosofia
da defesa do consumidor.

Cumpre. assim. que se devolva a justiça à contratação; que se apague
definitivamente de nossa sociedade a nódoa da obtenção de vantagem sobre
o outro - que infeliz publicidade veiculou - e que os proveitos resultantes
dos negócios jurídicos firmados em todos os níveis e tipos possíveis se
baseiem nos princípios inspiradores da teoria contratual, ou seja. os do
respeito à ordem p6blica, à boa-fé e aos bons costumes. imperando, e.m
conseqüência. a comutatividade na formação dos contratos. nele incluídos os
alcançe.dos mediante adesão (elementos esses que desenvolvemos em nosso
livro Direito dos Contratos e dos Atos Unilaterais). 1J

De fato, a integração de todos os agentes do mercado, respeitadas as
diferenças naturais de perspectivas e de objetivos. é fator decisivo para o
sucesso de uma política de defesa do consumidor, complementando-se. desse
modo, no plano fático, o trabalho que, no âmbito jurídico, a todificaç.io
projetada inicia. à luz da nova ordem constitucional instaurada em 1988 e
guiada, fundamentalmente. por um sentido de prevalência dos direitos básicos
da pessoa humana. como naturais e anteriores às estruturas de poder,
públicas e privadas. nacionais e supranacionais.

11 A par do ret.-ldo texto • com lDtue PIta lo 1DflulDc1& cio e1eIDeIlto moral
bO pIabO obrlpcloDaJ, •• DOIIO U-no DfNtlo cIGI "~.
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