DEBORAH CRISTINA DOS SANTOS NERY

Limitacdes a Autonomia Privada nos

Contratos de Prestacao de Servigos Firmados por Adesao:

Uma analise sob a ética do Codigo Civil

Dissertacao de Mestrado

Orientador: Professor Dr. Francisco Paulo De Crescenzo Marino

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
Sao Paulo — SP

2020



DEBORAH CRISTINA DOS SANTOS NERY

Limitacbes a Autonomia Privada nos

Contratos de Prestacéo de Servicos Firmados por Adesao

Uma anélise sob a otica do Codigo Civil

Dissertacdo de Mestrado apresentada a Banca
Examinadora do Programa de P04s-Graduacdo em
Direito, da Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, como exigéncia parcial para
obtencéo do titulo de Mestre em Direito, na area de
concentracdo de Direito Civil, sob orientacdo do
Professor Associado Dr. Francisco Paulo De
Crescenzo Marino.

Faculdade de Direito
Universidade de Sao Paulo

Sdo Paulo - SP
2020



Catalogagéo da Publicagdo
Servico de Biblioteca e Documentacao
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

Nery, Deborah Cristina dos

Limitagdes & Autonomia Privada nos Contratos de
Prestacdo de Servicos Firmados por Adesdo: Uma analise
sob a 6tica do Cdédigo Civil ; Deborah Cristina dos
Nery ; orientador Francisco Paulo De Crescenzo

Marino -- Sdo Paulo, 2020.

170

Dissertacdo (Mestrado - Programa de Pdés-Graduacdo em
Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade

de Sao Paulo, 2020.

1. Contrato por adesdo. 2. Prestacdo de servicos.
3. Clausula abusiva. I. Marino, Francisco Paulo De
Crescenzo , orient. II. Titulo.




A minha mée,
voz da razdo que me guiou ao Direito,

e exemplo de dedicacéo que inspirou meus estudos.



AGRADECIMENTOS

Agradeco, antes de tudo, e antes de todos, ao Professor Francisco Paulo De Crescenzo
Marino pelo voto de confianca que me foi dado quando aceitou ser meu orientador e pelos
conhecimentos e conselhos que me foram generosamente cedidos ao longo dos ultimos trés
anos de mestrado e cinco anos de graduacao. Suas aulas fizeram nascer em mim o interesse

e a vontade de aprofundar meus estudos em direito civil.

Aos professores Marco Fabio Morsello e José Fernando Simao pelas licdes oferecidas na

banca de qualificacdo, essenciais para a evolucdo do trabalho.

A minha familia, fonte de motivaco e apoio para que eu pudesse concluir esse trabalho,
representados aqui na figura da minha mée Denise Cristina Martins dos Santos Nery, meu
pai Ismar Nery Neto, meu irmdo Victor Hugo dos Santos Nery, e minhas avos Marlene de

Jesus Martins dos Santos e Silvia Ldcia Godoy Nery.

Aqueles que mais do que me inspirar e incentivar a concluir esse trabalho, compreenderam
e referendaram meus periodos de auséncia: Julio Gonzaga Andrade Neves, Fernando
Eduardo Serec, Luiz Virgilio Pimenta Penteado Manente, Patricia Helena Marta Martins e
Lucas Britto Mejias. Bem como agueles gque mais que suportar as dificuldades decorrentes
dessa auséncia, sacrificaram parte do préprio tempo para que esse trabalho pudesse ser
concluido: Mariana Alves de Pereira de Assumpcdo, Eva Leticia Ricciardi de Paula,
Camila Franco de Moraes Bariani, Caio Hunnicutt Fleury Moraes, Ana Luiza de Camargo
Bittencourt Rito, Luciene Souza Le&do, Francisco Pereira Mendes Holzheim e Vitoria

Nisikawa Simoes.

Aqueles que, acima de companheiros de trabalho, sdo parceiros de estudos e da vida
académica: Sofia Gavido Kilmar e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke. E aos
companheiros de vida académica com quem dividi as angustias, mas também as alegrias

dessa trajetdria: Renato Duarte Franco de Moraes e Ana Paula Barbosa Mageste.

Por fim, mas ndo menos importante, agrade¢o aos amigos que levo da Sdo Francisco para a

vida: Monica Naomi Murayama, Isabela Rodrigues Copola, Amanda Gomes Sborgi, Fabio



Murta Rocha Cavalcante e Vinicius Antonialli de Paula; além da amizade que levei da vida
para a Sao Francisco: Fernanda Duarte Eberhardt.



RESUMO

Deborah Cristina dos Santos Nery. Limitaces a liberdade de contratar nos contratos de
prestacdo de servicos firmados por adesdo: uma analise sob a ética do Codigo Civil.
2020. 170 paginas. Mestrado — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sao
Paulo, 2020.

A presente dissertacdo de mestrado versa sobre a limitacdo a autonomia privada imposta
pelo art. 424 do Cddigo Civil aos contratos por adesdo. Assim, esta dissertacdo define os
contratos por adesdo, bem como delimita os contratos sujeitos ao regime do Cadigo Civil.
A partir desses pressupostos, € realizada uma analise do contedo do art. 424 do Cddigo
Civil a fim de definir o significado das expressdes nele contidas e os limites impostos por
este dispositivo aos contratos firmados por adesdo. Na sequéncia, este estudo procede a
uma andlise dos contratos de prestacdo de servico, visando a analisar, de forma concreta,
quais seriam as clausulas permitidas e quais seriam vedadas nos contratos de prestacdo de
servicos firmados por adesdo. Ao final, é feita uma analise buscando verificar qual o

fundamento da limitacdo a autonomia privada prevista pelo art. 424 do Codigo Civil.

Palavras chave: contrato por adesdo, prestacao de servicos, limitacdo a autonomia privada,

clausula abusiva.



ABSTRACT

Deborah Cristina dos Santos Nery. Limits to the party autonomy in service agreements
executed through a standard contract: an analysis under Brazilian Civil Code. 2020. 170

pages. Masters Degree - Faculty of Law, University of Sdo Paulo, S&o Paulo, 2020.

This Master’s dissertation addresses the limitation to party autonomy imposed by art. 424
of the Civil Code to adhesion contracts. This dissertation defines the adhesion contracts,
as well as delimits the contracts subject to the Civil Code regime. From these premises, an
analysis of the content of art. 424 of the Civil Code is performed to define the meaning of
the expressions contained therein and the limits imposed by this provision for adhesion
contracts. This study then proceeds to an analysis of services agreements, analyzing,
concretely, which clauses are allowed, and which are prohibited in service contracts
executed by adhesion. Lastly, an analysis is made to verify what is the basis of the
limitation of party autonomy provided for in art. 424 of the Civil Code.

Key Words: adhesion contract, services agreement, limitation to party autonomy, abusive

clause.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo de mestrado tem por objeto estudar as limitagdes a
autonomia privada impostas pelo art. 424 do Cddigo Civil (a ser mencionado adiante
também como CC)* aos contratos firmados por adesdo. O plano de trabalho se divide em

trés capitulos distintos.
O estudo se iniciara com a defini¢cdo do campo de aplicagdo do art. 424 do CC.

Para isso, em um primeiro momento, este trabalho se ocupa em definir o que séo
0s contratos por adesdo e seus elementos caracteristicos. Para tanto, explica-se a
denominacdo adotada neste trabalho em contraposicdo aquela do Cédigo Civil (contratos
“de adesao” e “por adesdo”), realiza-se a diferenciacdo entre contratos por adesdo e figuras
afins, bem como analisa-se criticamente as caracteristicas comumente listadas pela

doutrina para essa modalidade de contratacéo.

Em um segundo momento, o capitulo se ocupa da delimitacdo do campo de
aplicacdo art. 424 do CC. Sdo definidos os contratos de consumo através do conceito de
consumidor, é analisada a protecdo conferida pelo Codigo de Defesa do Consumidor (a ser
mencionado adiante também como CDC) aos contratos por adesdo, bem como se a
protecdo conferida pelo Cddigo Civil se aplica de forma subsidiaria aos contratos de
consumo. Ap0s essa etapa, 0 primeiro capitulo se encerra com a apuracdo dos contratos
sujeitos ao regime do Cddigo Civil através de estudo sobre a pertinéncia, para fins de
incidéncia normativa, da distingdo proposta pela doutrina entre contratos civis e

empresariais.

Definido o campo de aplicagdo do art. 424 do CC, o segundo capitulo dessa
dissertagcdo se ocupara a analisar de que forma se opera a limitacdo a autonomia privada
prevista por esse dispositivo aos contratos firmados por adesdo. Assim, é realizada uma

analise pormenorizada das expressées que compdem o artigo (“rendncia antecipada”, “sao

L Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rentincia antecipada do aderente a
direito resultante da natureza do negocio.
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nulas”, e “direito decorrente da natureza do neg6cio”), a fim de apurar seu real significado

e consequéncias.

Na sequéncia, e ainda no escopo do segundo capitulo, procede-se a um estudo dos
contratos de prestacdo de servigos, a fim de apurar as limitagcbes a autonomia privada

decorrentes do art. 424 do CC que se verificam nesse tipo contratual.

O terceiro capitulo, sucedido apenas pelas conclusdes da pesquisa, ocupa-se da
investigacao acerca dos fundamentos para a limitacdo a autonomia privada imposta pelo
art. 424 do CC, passando por uma analise dos fundamentos de semelhante limitacdo no
direito estrangeiro, verificando a possibilidade de importacdo de tais fundamentos, bem
como pela apuracdo se este artigo pode ser considerado como um mecanismo de combate a

clausulas abusivas em nosso ordenamento.

Ao final, espera-se que esse trabalho possa contribuir para a discussdo dos
contratos por adesdo fora da Otica dos contratos de consumo, sob a qual acabaram
encontrando fértil campo de desenvolvimento doutrinario. N&o sendo contrato por adeséao e
contrato de consumo sinénimos, espera-se, ainda, que a analise proposta por este trabalho

fomente o debate e possa resolver de forma satisfatoria os problemas enfrentados.
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1. DELIMITACAO DO OBJETO DE ESTUDO:
CONTRATOS SUJEITOS AO REGIME DO ART. 424
DO CODIGO CIVIL

1.1. CONTRATOS POR ADESAO E FIGURAS AFINS

Para delinear com precisdo o objeto do presente estudo, comecaremos pela analise
do conceito de contrato por adesdo, e como ele serd entendido e aplicado no presente
trabalho.

A primeira observacgdo conceitual que merece atencao diz respeito a nomenclatura

adotada no presente trabalho no que diz respeito aos contratos por adesao.

O Cadigo Civil, em seus artigos 4232 e 424° — sendo o0 segundo artigo objeto de
nossa analise nesse trabalho — faz uso da terminologia “contrato de adesdo”, a doutrina, por
sua vez, emprega tanto das expressdes como “de adesdo” e “por adesdo”. O uso das

diferentes expressoes e as razdes que o justificam, contudo, sdo variadas.

Orlando GOMES, por exemplo, diferencia as denominagdes “contrato de adesdo”

e “contrato por adesdo” em funcdo da generalidade das clausulas e do seu destinatario:

“A particularidade de serem clausulas gerais e uniformes (...) autoriza a
importante distingdo entre contrato de adesdo e o contrato por ades&o.
Neste, o consentimento também se manifesta pela aceitagdo em bloco das
clausulas redigidas pela outra parte, mas sdo ditadas unicamente para
aquele contrato determinado, nele se exaurindo em razdo de sua prépria
causa, enquanto, nos contratos de adesdo, se destinam a série ilimitada de
relagbes juridicas estruturaveis pelo mesmo processo, ndao raro se
repetindo com o mesmo participante, como acontece no servico de
transportes coletivos™

Em sintese, os contratos precedidos por clausulas contratuais gerais (ou condi¢oes

gerais dos contratos) sdo denominados pelo autor como “de adesdo”. Os contratos

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

3 Art. 424. Nos contratos de adeséo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a
direito resultante da natureza do negocio.

4 GOMES, ORLANDO, Contratos de adeséo: condicdes gerais dos contratos, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 20.
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elaborados unilateralmente para regular uma relagdo contratual especifica, por sua vez,

seriam “por adesao”.

Cristiano ZANETT]I, por sua vez, reconhece a duplicidade de nomenclatura, sem,
contudo, atribuir as expressoes “de adesdo” e “por adesdo” um significado distinto. O autor
defende o uso da expressdo “por adesdao” por entender que a terminologia “contrato de
adesdo”, adotada pelo Cédigo, traria consigo a ideia de que essa forma de contratar seria,
na verdade, um tipo contratual, o que néo reflete a realidade. “Trata-se de um modo de
pactuar e ndo de um tipo contratual. A categoria ‘contrato por adesdo’ contrapde-se a do
contrato concluido ‘por mituo acordo’, na qual as partes definem em conjunto o contetdo

do negocio pactuado™.

Neste trabalho adotaremos a nomenclatura sugerida por Cristiano ZANETTI, a
saber: contratos “por adesdo”. Seu uso, contudo, ndo excluira da analise a ser realizada nos
capitulos subsequentes 0s contratos denominados “de adesdo” por Orlando GOMES. Dessa
forma, independentemente de ser precedido de clausulas contratuais gerais ou elaborado
para uma transacdo especifica, se firmado por adesdo, o contrato estard dentro do escopo

deste estudo.

Em razdo disso, outra potencial distingdo que merece atencdo seria aquela entre 0s
“contratos por adesdao” e “condigdes gerais dos contratos” ou (“clausulas contratuais
gerais”). Isso porque, enquanto o diploma legal nacional se vale do termo “adesdo”, em
outros ordenamentos a nomenclatura utilizada é de “condi¢@es gerais” como Se V& na Italia
(condizioni generali dei contratti), na Espanha (condiciones generales de los contratos) e
na Alemanha (allgemeine Geschdftsbedingungen) ou “clausulas contratuais gerais”, como
em Portugal.

Atribui-se a SALEILLES® a primeira anéalise dos contratos com clausulas
uniformes elaboradas por uma das partes e aceitas pela parte contraria, em estudo realizado

sobre a declaracdo de vontade relativo a parte geral do Codigo Civil Alemao. A essa forma

5> ZANETTI, Cristiano de Souza, Direito contratual contemporaneo — A liberdade contratual a sua
fragmentacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 224.

6 O autor define os contratos por adesdo como contratos nos quais “ha a predominancia exclusiva de uma
vontade, agindo como vontade unilateral, que dita sua lei, ndo apenas a um individuo, mas a uma
coletividade indeterminada” (traducdo livre), SALEILLES, Raymond, De la déclaration de volonté, Paris,
1929, pp. 229-230.
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de contratacdo o autor deu 0 nome de “contrato de adesdo”, repetida nos trabalhos que o
seguiram. Com o aumento de trabalhos que se ocuparam do estudo da disciplina, passou-se

a utilizar também a expressdo “condigdes gerais dos contratos”.

Orlando GOMES’ critica a expressdo “condigdes gerais dos contratos” por
entender que ela padece de duas impropriedades técnicas ao empregar 0s termos
“condigdes” e “gerais” que comprometeriam sua utilizacdo. O termo “condigdes” €
utilizado, na expressdo analisada, como sinébnimo de clausula, contudo, na terminologia
juridica, tem significado proprio, trazendo consigo a ideia de subordinacdo do efeito do
negdcio juridico a evento futuro e incerto, e ndo de um fendmeno de preé-constituicdo
unilateral das clausulas contratuais. A qualificacdo “gerais” também ndo seria a mais
apropriada, pois ndo é a generalidade que distingue esse tipo de contratacdo, mas sim a sua
uniformidade. A disciplina legal portuguesa, visando evitar as potenciais confusfes
decorrentes do termo “condigdes”, cunhou a expressdo “clausulas contratuais gerais”.
Ambas as expressoes, contudo, séo utilizadas como sindnimas seja pela doutrina (nacional

e internacional), seja pela legislacdo (estrangeira).

E importante pontuar que as condicBes gerais do contrato (ou clausulas
contratuais gerais) e os contratos por adesdo sdo conceitos distintos, pois apesar de as
condicBes gerais serem sucedidas por contratos por adesdo, a reciproca ndo é verdadeira.
“[A] verdade € que, em rigor, a férmula contratos de adesdo é mais ampla, podendo n&o
coincidir com a expressdo clausulas contratuais gerais™®. N&o se nega que o contrato por
adesdo possa ser precedido por clausulas contratuais gerais, contudo, também pode suceder
conjunto de regras estipuladas pelo proponente para um nimero determinado de contratos
ou até mesmo tendo em vista um contratante especifico — descaracterizando a generalidade

que ¢ essencial as clausulas contratuais gerais (ou condi¢fes gerais dos contratos).

Terceira distingdo que merece nossa atencao é aquela entre contrato por adeséo e
contrato normativo. Apesar de bastante semelhantes, em raz&o de ambos possuirem como
caracteristicas a forma predeterminada do contetdo contratual e a necessidade de aceita-lo

como um todo, os conceitos sdo permeados por relevante diferenca: a discussao precedente

" GOMES, Orlando, Contratos de adesdo: condicBes gerais dos contratos, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, pp. 4-9.

8 PINTO MONTEIRO, Antdnio, Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais: problemas e solucdes,
Estudos em homenagem ao Professor Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, 2002, pp. 1103-1131, p.
1108.
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a aceitacdo do conteido®. Isso porque, o contrato normativol® — que normalmente se
apresenta sob a forma de regulamento — é aquele que ndo predetermina integralmente o
conteudo dos futuros contratos a serem celebrados, mas prevé as disposices gerais e de

maior importancia, sem impedir que as partes possam estipular clausulas secundarias.

Por fim, quarta distincdo a ser feita € aquela entre “contratos por adesdo” e
“contratos tipo”. Nos contratos tipo, apesar de haver um modelo predisposto de clausulas
contratuais, estas N0 s&0 impostas por um contratante a outro, mas apenas pré-redigidast®.
Assim, o contrato tipo institui um pactum de modo contrahendo, isto ¢, cria prestacdo de
como fazer o contrato definitivo se e quando ele for celebrado. Nos contratos por adesé&o,
por sua vez, ha a redacdo prévia das clausulas contratuais, contudo, esta é feita apenas por
um dos contratantes, cabendo ao outro a simples aceitacdo do contrato como lhe é
apresentado, sem que possa influenciar no seu conteido'?. Assim, ainda que possa haver
certos pontos de similitude entre ambas as figuras, as expressdes ndo podem ser tratadas

como sinbnimas, pois ndo enderecam o mesmo fenémeno.

Superados os esclarecimentos iniciais acerca da nomenclatura adotada, podemos
passar a definicdo do que deve ser entendido como contrato por adesdo para fins deste

estudo.

® BITTAR, Carlos Alberto; GARCIA JUNIOR, Ary Barbosa; FERNANDES NETO, Guilherme, Os
contratos de adesdo e o controle de clausulas abusivas, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 67.

10 “Enquanto no contrato normal o contetido é patrimonial, dispositivo, no normativo é estatuir as normas a
serem observadas pelas partes, nos futuros contratos. (...) O exemplo mais difundido e conhecido de contrato
normativo € da convencdo coletiva de trabalho a qual, gera, desde que homologada devidamente, a
obrigatoriedade de serem seguidas suas normas nos contratos individuais de trabalho”, BULGARELLI,
Waldirio, Contratos Mercantis, 9. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 117.

11 “Fala-se, portanto, que no contrato de adesdo ha a imposicéo de clausulas pela parte que as redigiu, e no
contrato-tipo ha a apresentagdo das clausulas pré-redigidas por uma das partes, mas podendo ser alteradas
mediante discussdo entre as partes”, BULGARELLI, Waldirio, Contratos Mercantis, 9. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 1997, p. 99.

12 Nesse sentido: “Contrato tipo e contrato de adesdo possuem certos pontos de contato. Contudo, em relagéo
a diversos aspectos, ainda que no mesmo negécio, é possivel que sejam utilizadas ambas formas de
contratacdo. Contudo, sempre havera entre eles uma inconfundivel autonomia conceitual. No contrato tipo,
de fato, 0 que chama a atencdo é o elemento, que escolhemos chamar de “padronizagdo da forma e do
conteldo do contrato” em vista de contratos futuros. Enquanto no contrato de adesdo, o que se considera é o
modo como se cruzam as vontades das partes contratantes, colocando em relevo (do ponto de vista
econdmico) a vontade do proponente e em menor evidéncia (sob o mesmo ponto de vista) a vontade daquele
que aceita. Este Gltimo, precisamente porque seus meios econdmicos de resisténcia ndo lhe permitem
qualquer influéncia sobre a vontade do proponente, mas de refuta-la integralmente ou de aceita-la como
posta, fazendo-a corresponder, ponto a ponto, sua propria vontade, € denominado aderente” (tradugdo livre),
BARBERO, Domenico, Il contratto-tipo nel diritto italiano, Milano, 1935, pp. 3-4.
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1.2. ELEMENTOS ESSENCIAIS E DEFINICAO

Antes de adentrarmos as caracteristicas do contrato por adesdo, cabe breve
observacao acerca de sua natureza contratual. Quando dos primeiros trabalhos elaborados
sobre essa modalidade de contratacdo, chegou-se a defender que o contrato por adesdo nao
teria natureza contratual, ausente efetiva manifestacdo de vontade da parte aderente, ante

n&o equivaléncia entre consentimento e ades&o®®.

RIPERT, analisando os contratos por adesao, listou os argumentos utilizados por
aqueles que negavam sua natureza contratual. A adesdo, sob esse ponto de vista, ndo seria
consentimento, pois “[c]onsentir num contrato é debater suas clausulas com a outra parte
depois duma luta mais ou menos dura cuja convencdo traduzira as alternativas”. Em
razdo disso, nos contratos por adesdo haveria “sempre uma espécie de vicio permanente do
consentimento, revelado pela prépria natureza do contrato (...). Enquanto pratica aquele
ato de vontade, o aderente é levado a isso pela imperiosa necessidade de contratar” 4.

Por sua vez, o proprio autor criticava a tentativa de negar-se a natureza contratual
dos contratos por adesdo e combatia a ideia de que a distin¢ao entre contratos negociados e
por adesdo deveria se pautar na analise da vontade. Mais importante para diferenciar essas
duas formas de contratacdo, segundo RIPERT, seria analise do modo como se manifesta o

consentimento®®.

13«0 mero carater voluntario de um ato ndo garante que este tenha ocorrido livremente, pois — como ja se
disse graficamente — todas as extorsfes se perpetuam com o aparente consentimento das vitimas” (traducdo
livre), AGUILA-REAL, Jesus Alfaro, Las condiciones generales de la contratacion, Madrid: Civitas S/A,
1991, p. 55.

14 RIPERT, Georges, Regra moral nas obrigacdes civis, Sdo Paulo: Saraiva, 1937, pp. 104-105.

15 «“y¢g-se que ainda aqui se enveredou por caminho errado porque se partiu do principio da autonomia da
vontade. O contrato parecia uma ideia de tal modo respeitavel que para se atacar um ato queria-se comecgar
por demonstrar que este ndo constituia um contrato. Dai estes estudos e estas teses sobre os contratos de
adesdo que tendem a fazer desaparecer o carater voluntario da adesdo e evidenciar a vontade sujeita, 0
consentimento perpetuamente viciado. Esta analise teve sem duvidas consequéncias pouco satisfatorias. A
forca de declarar esses contratos suspeitos, chegou-se a uma regulamenta¢do unicamente inspirada pelo
desejo de socorrer uma fraqueza que se ignorava. Nao se diz, por exemplo, que a lei de 17 de Mar¢o de 1905
que interdiz as clausulas de ndo responsabilidade no transporte terrestre, sob pretexto de que o expedidor é
obrigado a aceita-las, seja uma lei feliz sob o ponto de vista econdmico. Também se ndo diz que a
regulamentacgdo excessiva do trabalho, sob pretexto de que o operario é algumas vezes obrigado a sujeitar-se
a lei do patrdo, ndo se tenha voltado muitas vezes contra o proprio operario. (...) O que é necessario
unicamente impedir, é a exploragdo da miséria e da fraqueza através do contrato”, RIPERT, Georges, Regra
moral nas obrigagdes civis, So Paulo: Saraiva, 1937, pp. 109-110.
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Atualmente, prevalece o entendimento que os contratos por adesdo, precedidos ou
ndo de clausulas contratuais gerais, tém natureza contratual'®. O contetido elaborado pelo
proponente configura verdadeira proposta negocial — que pode ser destinada a uma
coletividade de destinatarios ou a uma contraparte especifica —, apta a gerar efeitos

juridicos mediante a aceitacio do aderentel’.

Também o ordenamento brasileiro reconhece a contratualidade dos contratos por
adesdo. No Cadigo de Defesa do Consumidor, a defini¢do e o regramento do “contrato de
adesdo” encontra-se inserida no Capitulo VI, que contém as normas daquele diploma sobre
protecdo contratual. No Cddigo Civil, por sua vez, os artigos 423 e 424 estdo inseridos no
Capitulo V, que regula os “Contratos em Geral”.

E possivel, contudo, defender a existéncia de uma excecdo a natureza contratual
dessa modalidade de contratacio®: os contratos definidos pela jurisprudéncia como de
adesdo obrigatdria, quais sejam, aqueles que tém por objeto produto ou servico fornecido
com exclusividade por determinada empresa®®. Nas palavras de Anténio JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, nesses casos:

“o que se tem sdo relagOes juridicas inteiramente semelhantes as que
surgem de um contrato — e contrato sinalagmatico de trato sucessivo -
mas sem que haja contrato. Ndo h4, in casu, declaracio negocial e,
portanto, ndo ha negocio juridico. O que ha sio as chamadas ‘relagdes
paracontratuais’, ou ‘paranegociais’, as vezes ditas, em formula
contraditoria, ‘relacdes contratuais faticas’ (se sao relagdes de fato, nao
podem ser contratuais)” %°.

6 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino, Contratos de adesdo, Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 125;
GENOVESE, Anteo, Le condizioni generali di contrato, Padova, 1954, pp; 30 e ss; ROPPO, Enzo,
Contratti standard: autonomia e controlli nella disciplina delle attivita negoziali di impresa, Milano:
Giuffré Editore, 1989, pp. 85 e 99.

17 “pela aceitagdo, expressa ou tacita, por uma assinatura, ou por fatos donde se deduza inequivocamente a
intencdo de contratar (fats concludentes), de aceitar uma proposta contratual, o aderente manifestar sua
intencdo de submeter-se ao regramento contratual e essa manifestacdo de vontade é suficiente para que se
forme o contrato”, MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino, Contratos de adesédo, Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 72.

18 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino, Contratos de adesédo, Sdo Paulo: Atlas, 2002, pp. 122-123.

19 Nesse sentido: STJ, REsp n® 47081/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, julgado
em 17/05/1994; REsp n° 379.949/PR, Quarta Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgado em
26/02/2002.

20 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ant6nio, Negocio Juridico e Declaragdo Negocial: nocgdes gerais e
formacédo de declaracédo negocial, Tese para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, (s.c.p.), 1986, p. 45.
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Essa modalidade de contratacdo, por sua vez, ainda que admitida, ndo sera objeto
deste estudo. Seja em razdo da discussdo sobre a prépria natureza contratual desse tipo de
negdcio?!, seja porque em grande parte estdo sujeitos ao regime do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ou porque implicam reducdo ainda maior a liberdade de contratar do
aderente, pois ou este aceita os termos de contratacdo preestabelecidos pela contraparte, ou
jamais tera o produto ou servigo especifico por ela fornecido.

Feita essa observacdo inicial acerca da natureza contratual dos contratos por
adesdo, passemos a analisar as principais caracteristicas que lhe sdo atribuidas pela
doutrina para, posteriormente, propor uma definicdo do que se entende por contratos por
adesdo.

O Cddigo Civil ndo conceitua os contratos por adesdo. Sua definicéo ficou a cargo
do Cddigo de Defesa do Consumidor, nos termos do qual: “Contrato de adesdo € aquele
cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que 0 consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente seu contetdo (...) A insercdo de clausula no

formulario néo desfigura a natureza de adesao do contrato” (art. 51, caput, e §81°).

Sendo o Codigo de Defesa do Consumidor aplicAvel apenas aos contratos de
consumo, necessario investigar se a definicdo por ele cunhada se estende aos contratos
civis e empresariais. Para tanto, serdo analisadas as principais caracteristicas atribuidas
pela doutrina aos contratos por adesdo, para, na sequéncia, e por consequéncia, elaborar a

definicdo dos “contratos por adesdo” objeto deste estudo.

Em estudo que é referéncia sobre o tema, e anterior a positivacdo dos contratos
por adesdo no direito brasileiro, Orlando GOMES enumera trés tracos distintivos do

2L Werner FLUME, por exemplo, defende a natureza contratual de tais pactos: “Quem sobe em um bonde
sabe, igual a quem toma um taxi, que nao sera transportado gratuitamente. Ao subir no bonde faz-se o uso de
um servico de transporte que é oferecido em troca de uma quantia. Para a formagdo de um contrato ndo é
necessario mais do que isso. (...) Quem utiliza um servigo oneroso posto a sua disposi¢do, com toda
seguranca ndo emite uma declaragdo no sentido do uso linguistico, de que vai pagar a prestacdo. O cliente
que come os pdezinhos [oferecidos em um restaurante] ndo de declara que quer pagar. Contudo, aceita uma
prestacdo que — de forma socialmente tipica — se oferece como onerosa. Por isso, pela utilizagdo aceita-se um
neg6cio juridico oneroso, de maneira semelhante aqueles que conforme os 88612 e 632 [presuncdo de
onerosidade se, pelas circunstancias, seria esperado que o servico fosse prestado onerosamente] — de forma
socialmente tipica — pactuam ou recebem a prestacdo onerosa de um servico ou de uma obra” (traducéo
livre), FLUME, Werner, EI Negocio Juridico: Parte general del Derecho civil, t. Il, 4% ed., Madrid:
Fundacion Cultural del Notariado, 1998, pp. 131-133.
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contrato que ele denomina “de adesdo”, e que, neste trabalho, chamamos de “por adesao”:
(i) a contratualidade meramente formal; (ii) determinacdo uniforme do conteudo das
relacdes constituidas com a parte que preestabelece as clausulas; e (iii) aplicabilidade do

modelo contratual a uma série infinita de contratos?2.

Diz-se que a contratualidade ¢ meramente formal, pois o contrato por adesdo
configura-se como o negdcio juridico bilateral, em que o consentimento de uma das partes
é manifestado mediante aceitacdo global de um conteddo contratual uniforme, previamente
estabelecido pela outra parte, e a ser aceito por todos aqueles que com ela desejam
contratar o mesmo produto/servico®®; ndo admitindo, assim, negociagdes preliminares nem

modificagBes das clausulas preestabelecidas?.

Em outras palavras, seu contetdo é pré-fixado pelo proponente, cabendo ao oblato
a alternativa de aceitar ou rejeitar o contrato, manifestando seu consentimento ao aderir ao
conteudo previamente estabelecido. Assim, “o traco distintivo dominante [do contrato por
adesdo] é, em suma, o preestabelecimento, por uma das partes, das clausulas dos

contratos a serem estipulados em série”?>.

O autor afirma que a predeterminacdo uniforme do conteddo caracteriza o
contrato por adeséo por ser 0 modo objetivamente idoneo para atingir sua finalidade. 1sso
porque, com contratos de contetdo uniforme atinge-se um numero indeterminado de
potenciais contratantes, padronizando as relagfes contratuais do proponente, o que lhe
garante a racionalizacdo das atividades econémicas a serem desenvolvidas por intermédio

dos contratos firmados.

22 GOMES, Orlando, Contratos de adesdo: condigBes gerais dos contratos, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 12.

B «ye-se que ndo so pelo contelido que eles se distinguem dos contratos tradicionais, mas pela forma de
contratar, sendo adequado falar-se, para identificar o contetdo do contrato, no tipo do contrato que é objeto
do “contrato de adesdo”, acrescentando-se a esta expressdao 0 nomem iuris do contrato”, MIRANDA,
Custodio da Piedade Ubaldino, Contratos de adeséo, Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 30.

2 «Assim, a liberdade de contratagcdo que conforme assevera Karl Larenz, compreende a faculdade do
individuo decidir livremente se vai contratar e com quem vai fazé-lo, se faz presente no contrato de adesao.
existindo todavia a liberdade de configuracdo interna, ou seja, a possibilidade de ambos os contraentes
estabelecerem o contelGdo do contrato”, BITTAR, Carlos Alberto; GARCIA JUNIOR, Ary Barbosa;
FERNANDES NETO, Guilherme, Os contratos de adesdo e o controle de clausulas abusivas, Sao Paulo:
Saraiva, 1991, p. 60.

% GOMES, Orlando, Contratos de adesdo: condigdes gerais dos contratos, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 10.
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Apesar de ser uma caracteristica relevante, pois “o fenbmeno de contratacdo em
massa ndo se compadeceria com a discussdo de clausulas com cada interessado”?®, ela
ignora a possibilidade de a contratacdo por adesdo ndo ser precedida de clausulas

contratuais gerais, e ndo visar, assim, uma multiplicidade de relaces.

Na visdo de Orlando GOMES, da predeterminacdo uniforme do conteudo decorre
a rigidez das condic@es contratuais, pois a permissdo de alteracdo do conteido desnaturaria
por completo a forma de contratacdo por adesdo, que passaria a ser consensuada. Assim, a
rigidez garantiria a uniformidade e protegeria a predeterminacdo dos termos dos contratos.
Em outras palavras, nos contratos por adesao, observa-se a “pré-formulagdo de clausulas
que caracterizam certo tipo contratual e disciplinam de modo uniforme e de forma mais ou
menos exaustiva a relacdo juridica que, com base nesse tipo, ira estabelecer-se entre 0s

contratantes”?’.

Por outro lado, a negociagdo de questbes pontuais ou inclusdo de clausula a
pedido do aderente — apesar de interferirem na uniformidade das contratacGes realizadas
pelo proponente — ndo descaracterizam, per se, a contratacdo por adesdao. Assim, a reducao
ou aumento de algum prazo, ou mesmo do pre¢o cobrado ndo desnaturam a contratacao

por ades&o, desde que prevaleca o regime contratual como entabulado pelo proponente.

Ainda, a elaboracdo por uma das partes contratantes ou a disposicdo no
instrumento em que € aposto o consentimento do oblato ndo sdo essenciais para que se
esteja diante de um contrato por adesdo. Nesse sentido, € possivel que as clausulas sejam
elaboradas por uma das partes — cenario mais comum — por um terceiro, estranho a relacao

contratual, ou mesmo por normas impostas pelo poder publico (pela lei ou por regulamento

% MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino, Contratos de adesdo, Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 26.

27 GOMES, Orlando, Contratos de adesdo: condicBes gerais dos contratos, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, pp. 18-19. O autor completa seu raciocinio com a seguinte ressalva: “Referiu-se
anteriormente a um tipo contratual, mas nada obsta a que se trate de uma mistura de tipos contratuais, e
abrangendo contratos legal e socialmente tipicos, isolada ou simultaneamente. Por outro lado, a referéncia ao
tipo contratual ndo restringe a regulamentacdo disposta no conteido contratual apenas aos efeitos juridicos
essenciais, ou aqueles elementos minimos que caracterizam o tipo, como, por exemplo, 0 preco e a coisa ha
compra e venda. O que se quis significar é que, dada a prépria razdo de ser do processo tipoldgico e do tipo
como categoria juridica (distinta do conceito), do seu modo de formacao e caracteristicas, o tipo contratual,
com a disciplina juridica que lhe é prépria, formando um modelo de contrato, permite uma rapida
identificacdo do contrato concreto ao tipo que se trata, para o efeito de determinacdo dos seus efeitos
juridicos, isto é, do contrato em causa”, pp. 21-22.
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administrativo)?®. No que diz respeito ao contelido, pode haver regramento contratual
previsto em instrumento diverso daquele assinado pelas partes, mas colocado a disposicao

do contraente antes, durante, e ap0s a contratagio?°.

A terceira caracteristica listada por Orlando GOMES decorre da predeterminacéo
do conteudo contratual, pois através dela o predisponente objetiva a aceitacdo passiva do
contrato como por ele entabulado por um ndmero indeterminado de aderentes, tornando

invariavel o conteudo de todas as suas relacdes contratuais:

“O propésito de uniformidade ndo se alcancaria se as clausulas do
esquema se exaurissem com a sua aplicacdo. As condigdes tém de ser
formuladas de modo abstrato, no sentido de que, ao elaboréa-las, quem as
redige ndo pensa no caso concreto, nem nos possiveis contratantes
singulares. O requisito de abstratividade possui, portanto, dupla
significagdo, a de inesgotabilidade e de abstracdo propriamente dita no
sentido de indeterminacéo e desconhecimento dos destinatarios™*°.

Esses dois ultimos tracos distintivos — predeterminacao uniforme e aplicabilidade
do modelo contratual a um ndmero indefinido de contratos e contratantes — sdo entendidos
por parte da doutrina como elementos decisivos para configuracdo de um contrato por

adesdo®!.

Discordamos desse posicionamento. A aplicabilidade do modelo contratual a
namero indefinido de contratos é caracteristica das clausulas contratuais gerais, que, por
sua vez, dao origem a contratos por adesdo. Ocorre que, ndo sendo todos os contratos por
adesdo precedidos de clausulas contratuais gerais, ou replicados em uma série de contratos,

esse ndo pode ser considerado um tracgo distintivo dessa modalidade de contratacéo.

Orlando GOMES vai além da definicdo dos elementos distintivos, e enumera o

que entende por principios comuns para caracterizacdo dos contratos por adesdo:

28 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 3 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 55.

2 BITTAR, Carlos Alberto; GARCIA JUNIOR, Ary Barbosa; FERNANDES NETO, Guilherme, Os
contratos de adesédo e o controle de clausulas abusivas, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, pp. 62-63.

%0 GOMES, Orlando, Contratos de adesdo: condicdes gerais dos contratos, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, pp. 10-11.

31 Nesse sentido: “Parece-nos que o que é decisivo no contrato de ades&o ¢, por um lado, a especificidade da
posi¢do do predisponente que formula as clausulas contratuais gerais, tornando-se obrigatoria para todos o0s
que queiram contratar a aceitacdo dessas clausulas, unilateral e soberanamente predispostas, como um poder
idéntico ao ius imperii do legislador e com um grau de generalidade e de abstracdo até certo ponto paralelo
ao das normas juridicas, e, por outro, a indeterminacdo dos interessados a quem a proposta contratual se
dirige, ao contrério do contrato negociado, em que é enderecada a um destinatario determinado”,
MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino, Contratos de adesdo, Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 24.
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(i) unidade e invariabilidade do conteddo; (ii) superioridade econdmica; (iii) estado de

necessidade do contratante; (iv) complexidade/tecnicismo; e (v) permanéncia da oferta®,

A respeito dos elementos distintivos listados pelo autor, cabe importante ressalva:
a obra de Orlando GOMES que analisa os contratos por adesdo data de 1972. Ou seja, seu
trabalho precedeu ndo apenas os autuais Codigo de Defesa do Consumidor e Cédigo Civil,
como também os projetos que os originaram e 0s debates sobre essa modalidade de
contratacdo ocorridas apos a edicdao do Codigo Civil italiano de 1942. Assim, é possivel
supor que os elementos distintivos listados pelo autor visassem ndo apenas 0s contratos por
adesdo civis e empresariais, mas também — e especialmente — aqueles firmados por

consumidores.

Feita esta observacdo, passemos a andlise dos elementos distintivos enumerados,
bem como aos motivos pelos quais discordamos, em grande parte, com sua aplicacdo aos

contratos por adesao civis e empresariais.

A unidade e invariabilidade do contetdo, como explicado nos paragrafos acima,
apesar de importantes caracteristicas dos contratos por adesdo, sdo passiveis de mitigacao

sem que isso altere o carater adesivo do contrato.

Ademais, no &mbito das contratacOes civis e empresariais — ainda que por adeséo
— é comum que ambos contratantes tenham conhecimento técnico semelhante, ou
possibilidade de acesso a esse conhecimento. Dessa forma, a superioridade econémica do
proponente ou o estado de necessidade do contratante ndo podem ser considerados como
elementos caracterizadores dos contratos por adesdo. Outrossim, defender que o aderente
se encontra em “estado de necessidade”, levaria a conclusio de que a lesdo® é uma
caracteristica do contrato por adesdo, que estaria sempre permeado por invalidade

decorrente de vicio do consentimento.

Adicionalmente, como explica GENOVESE, as equiparagdes entre predisponente
e sujeito com maior poder econdmico, e entre aderente e sujeito economicamente mais

fraco ndo sdo um critério juridico, e ainda se fossem, seriam eivadas de grande impreciséo,

32 GOMES, Orlando, Contratos de adesdo: condicdes gerais dos contratos, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 151.

33 Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta.
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considerando as incertezas e variagdes que circundam tais conceitos. Nas palavras do

autor:

“Nao é verdade esse [predisposic¢do das clausulas pelo proponente] seja
sempre um indicio seguro de prevaléncia econdmica do proponente e de
uma opressdo deste em relacdo a grande massa de contratantes (mesmo
que isto seja frequente) quando estudada em relacdo a economia, como
um todo, do negécio concluido: muitas vezes, as vantagens que 0
contrato atribui ao predisponente sdo compensadas pelas vantagens das
quais se beneficiam as contrapartes®.

E possivel manter o mesmo raciocinio para criticar a caracteristica de
“complexidade/tecnicismo” dos contratos por adesdo, formulada sob a premissa de que a
parte proponente possui mais conhecimento técnico acerca da matéria contratada que o
aderente. Em muitos casos € o cliente quem estipula as regras do contrato a seus
fornecedores e prestadores de servicos — estes, detentores dos bens e do conhecimento
técnico necessario para a execucdo do servigco objeto da contratacdo —, indo de encontro
com a noc¢do de prevaléncia do conhecimento técnico do estipulante do contrato por

adesdo®®.

No que diz respeito a permanéncia da oferta, entendemos nédo ser caracteristica
essencial aos contratos por adesdo. Isso porque, de fato, os termos do contrato por adesao
podem ser elaborados pelo proponente a fim de reger uma série de relaces juridicas
semelhantes, com a finalidade de reduzir os custos de transacdo, mas o fato de serem
destinados a pessoas ou situacdes especificas ndo altera a natureza de contratacdo por
adesdo se, a contraparte, restar apenas a possibilidade de acolher o recusar o contetdo do

contrato que lhe é oferecido®®.

% Tradugdo livre, GENOVESE, Anteo, Le condizioni generali di contrato, Padova, 1954, p. 143.

% No entendimento de ROPPO, a prevaléncia do entendimento de que o proponente é a parte mais forte, seja
tecnicamente, seja economicamente, ndo é correta, podendo acarretar implicagdes inadequadas, inclusive no
campo das normas que regulam os contratos por adesdo: “Ao meu ver, contudo, uma analise do fendmeno
das condicbes gerais do contrato que enfatize a desigualdade do poder de barganha (inequality of bargaining
power) em funcdo da abordagem dominante (se ndo exclusiva) de conhecimento deste poder (e a elaboragédo
das ferramentas necessarias para o seu controle) acaba por encontrar uma imagem perigosamente deformada,
criando o risco de expor os contratos a, por um lado, modelos de interpretagdo que ndo correspondem a
realidade, e, por outro, privilegiar uma estratégia de politica judicial fadada ao fracasso” (traducéo livre),
ROPPO, Enzo, Contratti standard: autonomia e controlli nella disciplina delle attivita negoziali di
impresa, Milano: Giuffré Editore, 1989, p. 99.

3% BERLIOZ, Georges, Le contrat d’adhesion, Paris: Libreirie Generale de Droit et de Jurisprudence, 1976,
p. 29.
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Outrossim, ainda que o contrato seja elaborado para um namero indeterminado de
contratantes, isso nédo significa que um proponente esteja obrigado a vincular-se a
quaisquer potenciais contratantes, aos quais ndo tenha formulado diretamente uma oferta,
pois a contratacdo por adesdo nao é sinbnimo de oferta ao publico. Assim, o fato de um
sujeito realizar diversas contratagdes através de contratos por adesdo por si redigidos, ndo
implica a impossibilidade de escolher os contratantes aos quais direcionara

especificamente suas ofertas®”.

Considerando a andlise realizada neste capitulo, o presente trabalho prop&e como
conceito de contrato por adesdo, que sera adotado como premissa para desenvolvimento
dos proximos capitulos: contrato cujas clausulas — aqui entendidas como aquelas
constantes do instrumento assinado pelas partes ou documento nele referido — sdo
previamente elaboradas — por uma das partes ou por terceiro — sem que haja possibilidade
de debate ou negociacéo de seu contetido pelo(s) aderente(s). Nao desnatura o contrato por
adesdo a negociacdo de questBes pontuais ou inclusdo de clausula a pedido do aderente,

desde que prevaleca o contrato como entabulado pelo proponente.

1.3. CONTRATOS POR ADESAO SUJEITOS AO REGIME DO
CcODIGO CIVIL

Os contratos por adesdo ndo eram regulados pelo Cadigo Civil de 1916, que, no
contexto de Estado Liberal em que estava inserido — como as demais codificacdes do
século XIX — fundava-se sobre os principios da autonomia privada, forca obrigatoria e
relatividade dos efeitos, “cuja ideologia era de preservar um espaco de ndo interferéncia
ou intervencdo no desenvolvimento das relacGes negociais entre os individuos, ao

pressuposto de que dotados de igual liberdade — posto que formal”®,

3" Tomemos como exemplo o contrato de franquia. O fato de os contratos se franquia se caracterizarem,
normalmente, como contratos por adesdo, ndo impede que as franqueadoras escolham quem serdo seus
franqueados, ndo sendo adequado falar em permanéncia da oferta — em especial no contexto externo as
relagcBes de consumo — equiparando-a a uma oferta ao publico, que obrigaria a contratacdo com qualquer
parte que se mostrasse interessada.

38 GODOY, Claudio Luiz Bueno de, Codigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor: convergéncia de
principios e distingdo de sua modula¢do. Um paralelo entre os deveres que criam, O Direito das Obrigacdes
na Contemporaneidade: Estudos em Homenagem ao Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior, coord.
MELGARE, Plinio, Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 121.

25



Contudo, com o passar do tempo se verificou “que tal pretensa igualdade entre os
contratantes constituia-se numa interpretagdo muito mais formal do que material”>®.
Diante disso, o pressuposto de igual liberdade dos contratantes se alterou ao longo do
tempo, encontrando essa alteracéo relevante positivacdo com a entrada em vigor do Codigo

Civil de 2002 e a principiologia que o inspirou.

Com isso, ao lado dos principios “tradicionais” ou “liberais” passaram a coexistir
0s chamados “novos” principios ou “sociais”. Estes sdo aqueles da funcdo social do
contrato (art. 421%%), boa-fé objetiva (art. 422*') e o equilibrio contratual — que recebeu
regramento mais detalhado com as figuras da lesdo (art. 157%%) e da onerosidade excessiva
(arts. 478-480%3).

No que concerne aos contratos por adesdo, consta da exposicdo de motivos do
Cadigo Civil de 2002 que se objetivou “incluir normas sobre contratos de adeséo, visando
a garantir o aderente perante o ofertante, dotado de vantagens que sua posi¢ao superior
Ihe propicia”. Nas palavras de REALE, as principais alteragOes referentes a essa

modalidade de contratacdo podem ser assim resumidas:

“[O] o projeto acompanha a tendéncia ja assente, tanto na jurisprudéncia
quanto no Codigo de Defesa do Consumidor, de restringir os efeitos do
contrato de adesdo, considerando nulas as clausulas em que o aderente
antecipadamente renuncia a direitos resultantes da natureza do negécio,
bem como determinando que as clausulas ambiguas ou contraditérias
sejam interpretadas em seu favor™*4.

A relevancia da contratacdo por adesdo, assim, se insere em um contexto de

delimitacdo da autonomia privada mais severo que aquele incidente nos contratos

39 SCAFF, Fernando Campos, As novas figuras contratuais e a autonomia da vontade, Revista da Faculdade
de Direito, Universidade de Séo Paulo, v. 91, 1996, p. 141-159, p. 143.

40 Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungio social do contrato.

4L Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucio,
os principios de probidade e boa-fé.

42 Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta.

43 Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirao a data da citacéo.

Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condigdes do
contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executé-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.

4 REALE, Miguel, Histéria do Novo Cddigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 165-166.
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negociados, mas ndo tdo rigido quanto aquele dos contratos de consumo. Assim, nos
contratos por adesdo a limitacdo a autonomia da privada visa a tutela do aderente, mesmo

que n&o se trate de um consumidor®.

Diante da nova disciplina legal, ZANETTI sugere que a liberdade contratual
passou a ser dividida em trés grupos. No primeiro grupo estaria o contrato classico,
subordinado aos limites que ja constavam do Cddigo Civil de 1916, bem como a boa-fé
objetiva e a funcdo social. No segundo grupo estariam inseridos os contratos submetidos
ao regime legal consumerista, subordinados as mesmas restricdes dos contratos classicos,
bem como a outras diversas proibigcdes previstas, em especial, no art. 51 do CDC*, que
enumera as clausulas consideradas nulas, pois abusivas. Por fim, em um terceiro grupo,
intermediario aos dois primeiros, estariam os por adesao regulados pelo Cadigo Civil, cujo

contetido encontra limites previstos pelo art. 424*’, que véo além aqueles impostos aos

4 «A figura do consumidor em sentido estrito ndo exaure o panorama de sujeitos que operam e contratam no
mercado em posicdo de inferioridade em relacdo a uma contraparte mais forte. (...) Nesses contratos a parte
mais fraca a ser protegida é o cliente — qualquer cliente, seja ou ndo consumidor. Varias disciplinas
contratuais visam a protecdo dos clientes como tais, sejam ou ndo consumidores” (traducédo livre), ROPPO,
Vincenzo, Il Contratto, Milano: Giuffré Editore, 2011, p. 867.

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

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza
dos produtos e servigos ou impliguem rendncia ou disposicdo de direitos. Nas relacdes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situages justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a op¢&o de reembolso da quantia ja paga, nos casos previstos neste codigo;

111 - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

V - (Vetado);

VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgao de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de maneira unilateral;

Xl - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao
consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranca de sua obrigacdo, sem que igual direito Ihe
seja conferido contra o fornecedor;

X1 - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade do contrato, apds sua
celebracéo;

X1V - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rentncia do direito de indenizacdo por benfeitorias necessarias.

47 Os limites ao contelido dos contratos por adesdo sujeitos ao regime do Cddigo Civil sdo impostos pelo art.
424, que determina que “nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio”. N&o se nega que o art. 423 do CC
também regule os contratos por adesdo, contudo, o dispositivo enuncia regra de interpretacdo, e nao de
limitacdo de contetido — estando, assim, fora do escopo desta pesquisa.
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contratos classicos, mas ndo se estendem ao diploma consumerista®®. Este terceiro grupo é

0 objeto da anélise deste trabalho, cujos contornos serdo tracados nos itens subsequentes.

Assim, nas proximas linhas este trabalho se ocupard em analisar se existe alguma
interseccdo entre 0 segundo e terceiro grupos acima listados nos casos dos contratos de
consumo firmados por adesdo, verificando como o Cdédigo Civil e o Cddigo de Defesa do
Consumidor convivem, e se — e como — 0 art. 424 do CC se aplica aos contratos de
consumo firmados por adesdo. No que diz respeito ao terceiro grupo — ou seja, contratos
por adesdo sujeitos apenas as regras Cadigo Civil — cumpre analisar se a limitagdo prevista
no art. 424 do referido diploma se aplica de maneira uniforme a todos os contratos

firmados por ades&o, sejam eles civis ou empresariais.
1.3.1. NORMAS QUE REGEM OS CONTRATOS DE CONSUMO POR ADESAO

Contrato por adesdo e contrato de consumo ndo sdo sinénimos. Ainda que a
contratacdo por adesdo possa encontrar um terreno fértil nos contratos de consumo, eles
também estdo presentes nos contratos civis e empresariais. Por exemplo, as partes podem
ndo ser empresarias, em especial o predisponente; como um locador que oferece para
adesdo do locatario um texto padréo elaborado por si ou por terceiros). Ainda, ambas as
partes podem ser empresarias, como contratos bancarios, ou aqueles firmados objetivando
a aquisicao de insumos, concluidos com base em clausulas predispostas pelo banco ou pelo
produtor/fornecedor/prestador*®.

Sendo o objetivo deste trabalho analisar a limitacdo a autonomia privada definida
pelo art. 424 do CC aos contratos firmados por adesdo, faz-se necessario averiguar se
referido dispositivo legal é aplicavel aos contratos de consumo, bem como qual é, nos
contratos de consumo, a relevancia da contratagdo por adesdo para fins da incidéncia das

normas que limitem o contetdo do contrato.

Para responder ambas questdes, procederemos a uma analise dividida em trés

etapas: (i) definicdo do que se entende por contratos de consumo; (ii) aplicabilidade do

48 ZANETTI, Cristiano de Souza, Direito contratual contemporaneo — A liberdade contratual a sua
fragmentacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 230.
49 ROPPO, Vincenzo, Il Contratto, Milano: Giuffré Editore, 2011, p. 849-850.
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art. 424 do CC aos contratos de consumo; e (iii) relevancia da definicdo de um contrato de

consumo como contrato por adesdo para o controle de seu conteudo.

1.3.1.1.DEFINICAO DE CONTRATO DE CONSUMO: O CONCEITO DE
CONSUMIDOR

Contratos de consumo séo definidos como todas as relagdes contratuais ligando
um consumidor a um profissional, fornecedor de produtos ou servigos®. Assim, para
identificar o campo de aplicacdo do conceito, necessario definir quem deve ser considerado

consumidor e quem sdo os fornecedores.

O Cadigo de Defesa do Consumidor define o fornecedor como “toda pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacéo,
construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servicos” (art. 3°). Além disso, exige-se que o fornecimento de
produtos ou servigos se dé mediante remuneracdo — direta ou indireta. Ainda que o
conceito legal de fornecedor seja bastante amplo, o verdadeiro desafio encontra-se na

definicdo do quem deve ser considerado consumidor. Passemos a ele.

O consumidor é objeto de quatro conceitos conferidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor: “o standard (art. 2°) que o identifica como destinatario final; a coletividade
de pessoas (art. 2°, par. Unico) que possibilita o emprego das denominadas class actions;
as vitimas de acidente de consumo (art. 17) e aqueles expostos as praticas comerciais
abusivas (art. 29)°. Sendo o objeto deste trabalho relagGes contratuais, nos ocuparemos
da definicdo do art. 2° da lei, que entende consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”, fazendo com que a
discusséo relativa ao conceito de consumidor resida na definicdo e alcance da expressao
“destinatario final” do produto ou servico. Essa definicdo divide a doutrina em duas

teorias: finalista e maximalista.

%0 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, 3 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 139.

5L FACHIN, Luiz Edson, Codificagdo e consumo: dos elementos aos fundamentos, Breves apontamentos, O
Direito das Obrigagdes na Contemporaneidade: Estudos em Homenagem ao Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Junior, coord. MELGARE, Plinio, Livraria do Advogado Editora, 2018, pp. 315-330, p. 319.
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Para a teoria finalista, como o consumidor recebe tutela diferenciada em razéo de
ser considerado parte vulneravel na relagdo juridica, o destinatario final ndo é apenas o
destinatario fatico do produto ou servigo, mas também o destinatario econémico — ou seja,
0 bem ndo pode ser adquirido para revenda ou uso profissional, pois “seria novamente um
instrumento de producdo cujo preco sera incluido no preco final do profissional que o
adquiriu”®?, nio havendo a “destinacdo final” do produto ou servico. A figura do
consumidor estaria restrita aqueles de feicdo ndo profissional, ou seja, que efetivam o

consumo com o escopo teleoldgico proprio ou de seus familiares®?,

A teoria maximalista, por sua vez, v& nas normas do Codigo de Defesa do
Consumidor um novo regulamento do mercado de consumo, e ndo apenas normas
orientadas a salvaguardar o consumidor ndo profissional. Em razdo disso, defende que o
termo ““destinatario final” ndo deve tomar em conta se o potencial consumidor tem ou nédo
beneficios econdbmicos com a aquisi¢do do produto ou utilizacdo do servico, pois esse
critério ndo consta do diploma legal aplicavel. Assim, segundo a teoria maximalista, o
Codigo de Defesa do Consumidor tutela os destinatarios finais faticos dos
produtos/servicos®*. Com isso, a teoria “provoca uma abertura epistémica da posicdo
juridica do consumidor, ampliando-a para decair sobre o maior nimero possivel de

situacdes juridicas”®.
Ainda com relacgdo a definicdo de consumidor, destaca FACHIN que

“Frente a esta multiplicidade conceitual, erigem-se critérios para a
observancia de consumidores em determinadas relaces juridicas, a
saber: 0s bens adquiridos devem ser de consumo, e ndo de capital;
que haja entre fornecedor e consumidor um descompasso que

%2 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 3 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 142.

58 FACHIN, Luiz Edson, Codificacdo e consumo: dos elementos aos fundamentos, Breves apontamentos, O
Direito das Obriga¢des na Contemporaneidade: Estudos em Homenagem ao Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Janior, coord. MELGARE, Plinio, Livraria do Advogado Editora, 2018, pp. 315-330, p. 319.

54 «Segundo esta corrente (a maximalista) a definicdo do art. 2° deve ser interpretada 0 mais extensivamente
possivel, para que as normas do CDC possam ser aplicadas a um ndmero cada vez maior de relagbes no
mercado. Consideram que a definicdo do art. 2° é puramente objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou
juridica tem ou nao fim de lucro quando adquire um produto ou utiliza um servico. Destinatario final seria o
'destinatério fatico' do produto, aquele que o retira do mercado e o utiliza, 0 consome”, EFING, Antonio
Carlos, Contratos e Procedimentos bancarios a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 46-47.

% FACHIN, Luiz Edson, Codificacdo e consumo: dos elementos aos fundamentos, Breves apontamentos, O
Direito das Obriga¢des na Contemporaneidade: Estudos em Homenagem ao Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Janior, coord. MELGARE, Plinio, Livraria do Advogado Editora, 2018, pp. 315-330, p. 319.
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beneficie o primeiro; vulnerabilidade econdmica e uso néo

profissional dos produtos e servigos”®.

Quando o potencial consumidor é pessoa juridica, também é necessario analisar se
contratacdo realizada ocorreu para satisfazer uma necessidade ou imposicdo legal; bem
como se essa pessoa juridica é afetada por alguma vulnerabilidade econdmica.
FILOMENO explica referidos conceitos com alguns exemplos: (i) aquisi¢do, por uma
empresa, de alimentos para fornecimento aos operérios de uma fabrica; (ii) aquisicdo de
maquinario para fabricacdo de produtos ou equipamentos para o escritorio de referida
empresa; e (iii) aquisicdo de produtos por associacdo beneficente/sem fins lucrativos. No
primeiro exemplo, a aquisicdo de alimentos seria uma relacdo de consumo, pois 0s
alimentos néo se inserem na cadeia produtiva; no segundo exemplo, ambas aquisi¢cdes ndo
seriam relagdes de consumo, pois “referidos bens certamente entraram na cadeia
produtiva, e nada tém a ver com o conceito de destinacdo final”®"; no terceiro, néo
havendo cadeia produtiva, as aquisicdes de produtos e contratacdes de servicos seria

tuteladas pelo diploma consumerista®®.

Inicialmente, os tribunais privilegiaram a corrente maximalista, alargando
sobremaneira o campo de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor; posteriormente,
e, apos alguns anos de aplicacdo do diploma, passou a prevalecer a teoria finalista. Com o
tempo, e gradualmente, a teoria finalista foi sendo mitigada, tendo seus defensores
evoluido para uma versdo mais branda, “aceitando a possibilidade do Judiciério,
reconhecendo a vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional, que adquiriu,
por exemplo, um produto fora de seu campo de especialidade, interpretar o art. 2° de
acordo com o fim da norma, isto €, protecdo do mais fraco na relacdo de consumo”®°.

Adicionalmente, tendo em vista a equiparacdo a consumidor daqueles sujeitos as praticas

% FACHIN, Luiz Edson, Codificagdo e consumo: dos elementos aos fundamentos, Breves apontamentos, O
Direito das Obrigagdes na Contemporaneidade: Estudos em Homenagem ao Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Janior, coord. MELGARE, Plinio, Livraria do Advogado Editora, 2018, pp. 315-330, p. 319.

5" BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e; DENARI, Zelmo; FILOMENO, José Geraldo de Brito;
GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Neslon; FINK, Daniel Roberto, Codigo de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, vol. I, 10 Ed, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 31.
% BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e; DENARI, Zelmo; FILOMENO, José Geraldo de Brito;
GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Neslon; FINK, Daniel Roberto, Codigo de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, vol. I, 10 Ed, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 31.
% MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, 3 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 142.
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comerciais abusivas (art. 29%%)%1, passou-se a entender pela possibilidade de aplicacdo do
regime consumerista a pessoas juridicas, mesmo que estas nao tenham adquirido o produto

ou servigo como destinatarias finais, ante o conceito de vulnerabilidade®?.

Essa versdo da teoria finalista, denominada mitigada ou aprofundada, é a que ora

prevalece nos tribunais®, e “a pedra de toque para que se considere que uma dada relagéo

80 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

b1 Equiparacdo esta pensada, pelos autores do projeto do Cédigo, para fins de protecdo de consumidores
potenciais, a fim de autorizar o controle de préaticas de potenciais fornecedores antes da existéncia concreta
de uma relagdo de consumo, mas desde que fossem de consumo as relagdes em potencial. Nesse sentido:
“Consumidor &, entdo, ndo apenas aquele que ‘adquire ou utiliza produto ou servigo’ (art. 2°), mas
igualmente as pessoas ‘expostas as praticas’ previstas no Codigo (art. 29). Vale dizer: pode ser visto
concretamente (art. 2°), ou abstratamente (art. 29). No primeiro caso, impde-se que haja ou que esteja por
haver aquisi¢do ou utilizagdo. Diversamente, no segundo, o que se exige é a simples exposicdo a pratica,
mesmo que ndo consiga apontar, concretamente, um consumidor que esteja em vias de adquirir ou utilizar
um produto ou servigo”, BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e; DENARI, Zelmo; FILOMENO,
José Geraldo de Brito; GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Neslon; FINK, Daniel Roberto,
Cddigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, vol. I, 10 Ed, Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 253. De todo modo, a teoria finalista mitigada ndo defende a aplicacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor a relagfes civis ou empresariais, mas sim um alargamento do conceito de
consumidor, que permitem a incidéncia das regras consumeristas.

%2 A vulnerabilidade pode ser técnica, juridica ou fatica. A vulnerabilidade técnica se caracteriza pela falta de
conhecimentos do comprador sobre o objeto que esta adquirindo — é presumida para o consumidor ndo
profissional. A vulnerabilidade juridica ou cientifica é a falta de conhecimentos especificos e técnicos —
sendo presumida a favor do consumidor pessoa fisica e/ou ndo profissional, e em sentido contrario aos
profissionais, a quem se presume a possibilidade de obtencdo dos conhecimentos necessarios (seja pois
decorrentes do exercicio de sua profissdo, seja porque podem ser obtidos mediante consulta a profissionais
especializados). A vulnerabilidade fatica ou socioecondmica, medida com relacdo ao parceiro contratual, por
seu grande poder econbmico ou essencialidade do produto ou servico — é presumida para o consumidor nao
profissional, mas ndo para o consumidor profissional ou pessoa juridica, MARQUES, Claudia Lima,
Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 3 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 147-
149.

6 RECURSO ESPECIAL. CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE LOCA(;AO DE MAQUINA
FOTOCOPIADORA COM SERVICO DE MANUTENGCAO. INADIMPLEMENTO DA LOCATARIA
PESSOA JURIDICA. ACAO DE COBRANCA DE ALUGUERES EM ATRASO. RELACAO DE
CONSUMO. INEXISTENCIA. INAPLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
(ARTS. 2° E 4°, 1). BEM E SERVICO QUE INTEGRAM CADEIA PRODUTIVA. TEORIA FINALISTA.
MITIGACAO (CDC, ART. 29). EQUIPARACAO A CONSUMIDOR. PRATICA ABUSIVA OU
SITUACAO DE VULNERABILIDADE. NAO RECONHECIMENTO PELA INSTANCIA ORDINARIA.
REVISAO. INVIABILIDADE (SUMULA 7/STJ). RECURSO DESPROVIDO. 1. "A jurisprudéncia desta
Corte é no sentido de que o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica no caso em que o produto ou
servico é contratado para implementacdo de atividade econbmica, ja que ndo estaria configurado o
destinatario final da relacdo de consumo, podendo no entanto ser mitigada a aplicacdo da teoria finalista
quando ficar comprovada a condicdo de hipossuficiéncia técnica, juridica ou econémica da pessoa juridica. O
Tribunal de origem asseverou ndo ser a insurgente destinataria final do servico, tampouco hipossuficiente.
Inviabilidade de reenfrentamento do acervo fatico-probatério para concluir em sentido diverso, aplicando-se
0 Obice da simula 7/STJ." (EDcl no AREsp 265.845/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, DJe de 1°/8/2013)
2. Em situacBes excepcionais, esta Corte tem mitigado os rigores da teoria finalista para autorizar a
incidéncia do CDC nas hipdteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica), embora ndo seja propriamente a
destinataria final do produto ou servigo, se apresenta em situacdo de vulnerabilidade ou submetida a pratica
abusiva. 3. Na espécie, dada a desproporcdo entre as contratantes, é incontestavel a natural posicdo de
inferioridade da ré frente a autora e de supremacia desta ante aquela, o que, entretanto, por si s, ndo
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juridica é ou ndo de consumo é a destinacdo final (de carater prevalecente) e a

vulnerabilidade (de carater secundario)”®.

E possivel, assim, que uma relagdo contratual entre duas pessoas juridicas e, mais
especificamente, entre dois empresarios, esteja sujeita ao regime do Codigo de Defesa do
Consumidor. O que parece ser uma contradi¢do, empresarios-consumidores, é explicado
pelo fato de que uma pessoa juridica ndo cumula, na mesma relagdo, o status de

empresario e de consumidor. Nas palavras de ZANCHIM:

“Estamos certos, portanto, de que alguém est4d empresario quando
celebra contratos empresariais, e estd consumidor quando adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final”. Assim, “o status de
consumidor decorre do fato da aquisicdo ou utilizacdo do bem ou servigo
como destinatario final, e o status de fornecedor decorre do fato da
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacgéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de
servicos, para um consumidors,

Portanto, se, em uma relagdo contratual, uma das partes — seja pessoa fisica ou
juridica; seja empresario, ou ndo, em outras relacfes contratuais — se amoldar ao conceito
de consumidor definido pela teoria finalista mitigada, e a outra parte — pessoa de direito
publico ou privado — se caracterizar como fornecedor, estard caracterizada relacdo de

consumao.

1.3.1.2.HIPOTESES EM QUE O REGIME CONSUMERISTA AFASTA A
APLICACAO DO CODIGO CIVIL

Definidos os contratos de consumo, mostra-se necessario verificar se os contratos

de consumo firmados por adesdo estdo sujeitos, de alguma forma, ao regime do Cddigo

possibilita o reconhecimento de situacdo de vulnerabilidade provocada, a atrair a incidéncia da referida
equiparagéo tratada no art. 29 do CDC. E que tal norma néo prescinde da indicagdo de que, na hipotese sob
exame, tenha sido constatada violagdo a um dos dispositivos previstos nos arts. 30 a 54 dos Capitulos V e VI
do CDC. A norma do art. 29 ndo se aplica isoladamente. 4. As instancias ordinarias, no presente caso,
recusaram a incidéncia do Codigo do Consumidor, por ndo haverem constatado a ocorréncia de pratica
abusiva ou situagdo de vulnerabilidade na relagdo contratual examinada, mostrando-se invidvel o reexame do
acervo fatico-probatdrio para eventualmente chegar-se a conclusdo inversa, ante a incidéncia do ébice da
SUmula 7/STJ. 5. Recurso especial desprovido. REsp: 567192 SP 2003/0126611-7, Quarta Turma, Rel. Min.
Raul Aradjo, julgado em 05/09/2013.

6 BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e; DENARI, Zelmo; FILOMENO, José Geraldo de Brito;
GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Neslon; FINK, Daniel Roberto, Codigo de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, vol. I, 10 Ed, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 37.
8 ZANCHIM, Kleber Luiz, Contratos empresariais: categoria — interface com contratos de consumo e
paritarios — revisdo judicial, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 108.
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Civil, em especial do art. 424, ou se a existéncia de um diploma especial afastaria as regras
gerais.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXXII, prevé que o “Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor”, consagrando a prote¢do do consumidor como
garantia constitucional. Diante disso, discute-se se a concretizagdo adequada do principio
se daria pela aplicacdo concorrente do Cddigo Civil e do Codigo de Defesa do
Consumidor, com a incidéncia, no caso concreto, da norma mais favoravel ao consumidor,
independentemente de seu diploma legal de origem, pois ndo haveria sentido oferecer aos
consumidores protecdo menos extensa do que aquela contida nas relagbes

civis/empresariais®®.

Contudo, na tentativa de proteger o consumidor, a aplicacdo discricionaria do
direito obstaria a seguranca juridica e a criacdo de um padrdo seguro de interpretacdo,
fazendo com que sequer o consumidor saiba as regras aplicaveis aos contratos que

executa®’.

Diante disso, defendemos que seja realizada a aplicacdo priméaria do CDC quando
se trate de relacdo de consumo autorizando-se eventual remessa ao Codigo Civil em caso
de lacunas no sistema consumerista desde que preenchidos os requisitos proprios da
analogia — no caso, legis, tendo em vista ser a analogia iuris uma deducdo do sistema
juridico® — o que é corroborado pelo art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito

Brasileiro®.

8 “Observando-se 0 texto do art. 7.° do CDC conclui-se que representa uma clausula de abertura uma
interface com o sistema maior: os direitos dos consumidores podem estar em outras leis e ndo s6 no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Funcionalmente, ou pela teleologia do proprio Cédigo de Defesa do Consumidor
e da Constituicdo Federal hd que se utilizar a norma mais favoravel aos direitos do consumidor (...) Assim,
neste didlogo de complementaridade e subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais entre o Codigo de
Defesa do Consumidor e 0 Novo Codigo Civil de 2002, as clausulas gerais do Novo Cddigo Civil de 2002
podem encontrar uso subsidiario ou complementar em caso regulado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
se mais favoraveis ao consumidor”, MARQUES, Claudia Lima, Diélogo entre o Cédigo de Defesa do
Consumidor e o novo Cédigo Civil: do “didlogo das fontes” no combate as clausulas abusivas, Revista de
Direito do Consumidor, v. 45, 2003, pp. 71-99.

57 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de, Codigo Civil e Cddigo de Defesa do Consumidor: convergéncia de
principios e distin¢do de sua modulagdo. Um paralelo entre os deveres que criam, O Direito das Obrigacdes
na Contemporaneidade: Estudos em Homenagem ao Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior, coord.
MELGARE, Plinio, Livraria do Advogado Editora, 2018, pp. 109-134, p. 114.

88 “Costuma-se distinguir entre analogia legis e analogia juris (analogia da lei e analogia do direito). A
distingdo tem a ver com um segundo procedimento quase légico, a inducdo amplificadora. Em geral, a
doutrina entende que a analogia legis parte de um Unico preceito legal e aplica-o a casos semelhantes. J& a
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Necessario, assim, verificar a existéncia de lacuna no Codigo de Defesa do
Consumidor no regramento dos contratos por adesao a ser preenchida pelo Caodigo Civil.

Tanto o Cddigo Civil quanto o Cddigo de Defesa do Consumidor possuem regras
especificas sobre os contratos por adesdo. No Cadigo Civil, estas regras estdo previstas nos
artigos 423 — que regula a interpretacdo — e 424 — que limita a autonomia privada, e €é
objeto do presente estudo. No Codigo de Defesa do Consumidor, a matéria é regulada pelo
art. 54.

Se realizada uma leitura parcial do diploma consumerista, haveria uma aparente
lacuna. Isso porque, seu art. 54 ndo prevé a protecdo do consumidor aderente quanto as
questdes reguladas pelos artigos 423 e 424 do CC.:

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

§ 1° A insercdo de clausula no formulério ndo desfigura a natureza de
adesdo do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto
no 8§ 2° do artigo anterior.

8§ 30 Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e
com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera
inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensdo pelo
consumidor.

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

Essa aparente lacuna é superada pela constatacdo de que o art. 54 do CDC esta
inserido no Capitulo VI, denominado “Da Protecdo Contratual”, cujas demais regras se

aplicam a todos os contratos de consumo.

O art. 47 do CDC, em redacdo semelhante aquela do art. 423 do CC, prevé que
“as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”,
sendo o contrato negociado ou por adesdo. Assim, além de ndo existir lacuna a ser

preenchida, o regime consumerista garante protecdo ainda mais abrangente que aquela

analogia iuris parte de varios preceitos, obtendo, por indugdo, principios que lhe sdo comuns, os quais, entao,
sdo aplicados aos casos ndo direta e expressamente previstos pelos dispositivos legais”, FERRAZ JR., Tércio
Sampaio, Introducdo ao estudo do direito, 10 ed., S&o Paulo, Atlas, 2018, p. 329.

89 “Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito”.
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prevista pelo art. 423 do CC™. O mesmo pode ser dito quanto ao disposto no art. 113, §1°,
IVt do CC, tendo em vista que a interpretacdo mais benéfica ao consumidor, prevista no
art. 47 do CDC, prescinde da verificacdo de qual das partes elaborou o texto a ser

interpretado.

Conforme esclarece a doutrina, a protecdo do art. 47 do Cdédigo de Defesa do
Conumidor é considerada mais abrangente tendo em vista ndo distinguir sua aplicacdo em

caso de clausulas ambiguas/contraditoria ou clausulas claras. Em outras palavras:

“Nestes casos, a jurisprudéncia brasileira geralmente langa mao néo so6 do
recurso de interpretacdo mais favoravel ao consumidor, com base no art.
47 do CDC, mas também da ideia de interpretacdo do contrato
teoricamente, com clausulas claras, conforme sua funcdo econdémica.
Logo, as clausulas claras serdo interpretadas conforme as expectativas
que aquele tipo contratual e aquele tipo de clausula desperta nos
consumidores, conforme as novas imposicdes da boa-fé”

O art. 424 do CC, por sua vez, prevé que “nos contratos de adesdo, sdo nulas as
clausulas que estipulem a renlincia antecipada do aderente a direito resultante da
natureza do negdcio”. Nao constando mesma proibicdo do art. 54 do CDC, necessario

expandir a analise as demais normas de referido diploma.

O art. 51 do CDC enumerou uma série de clausulas consideradas abusivas, dando-

Ihes o regime de nulidade’. O rol do art. 51 é meramente exemplificativo — como é

0 Havia discussdo doutrinaria acerca do significado da regra interpretativa prevista no art. 423 do CC. Isso
porque, a regra de interpretacdo favoravel ao aderente prevista pelo artigo, ndo se repetia no que diz respeito
a interpretacdo dos contratos negociados, silenciando sobre questdo regulada pelo ora revogado Codigo
Comercial — a interpretagdo mais favoravel ao devedor. A lei 13.874/2019 “Lei da Liberdade Econémica”
colocou fim a esta discussdo, ao incluir no art. 113 do Cddigo Civil a seguinte previsdo: “§ 1° A
interpretagdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que: (...) IV - for mais benéfico a parte que néo
redigiu o dispositivo, se identificavel”. A alteracdo legislativa, decorrente da Medida Provisdria 881/19.
inicialmente implicaria modificagdo ao art. 423 do CC. Contudo, como o objetivo era regular a interpretacdo
dos contratos em geral, a previsdo foi incluida nos incisos no paragrafo primeiro do art. 113 do CC,
LEONARDO, Rodrigo Xavier; RODRIGUES JR., Otavio Luiz (coord), Comentéarios a Lei da Liberdade
Econdmica, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pp. 347-348.

L Art. 113 (...) 8 1° A interpretagdo do negécio juridico deve lhe atribuir o sentido que: IV - for mais
benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identificavel.

2 MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman V., MIRAGEM, Bruno, Comentarios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3% ed. em e-book baseada na 62 ed.
impressa, 2019.

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

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza
dos produtos e servigos ou impliquem rendncia ou disposigdo de direitos. Nas relagcGes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo podera ser limitada, em situagdes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a op¢édo de reembolso da quantia j& paga, nos casos previstos neste codigo;
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possivel depreender da expressdo “entre outras” contida no caput do artigo, ou pela
previsdo do inciso XV que entende como abusivas as clausulas “estejam em desacordo
com o sistema de protecdo ao consumidor —, “podendo o juiz, diante das circunstancias do

caso concreto, entender ser abusiva e, portanto, nula, determinada clausula contratual”’.

Dessa forma, caso houvesse alguma lacuna no Codigo de Defesa do Consumidor
quanto a nulidade de clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do negdcio, e, entendendo-se uma clausula dessa natureza como
contraria ao sistema de protecdo do consumidor, seria possivel ao magistrado, aplicando o
art. 51 da lei consumerista, declarar nula a clausula nesse sentido, sem que seja necessaria

mencao ao texto do art. 424 do CC.

Para além disso, a nulidade de clausulas com esse tipo de previsdo encontra-se
expressamente regulada no inciso | do art. 51 do CDC — que define como nulas de pleno

direito clausulas que “impliquem rendncia ou disposicéo de direitos”.

Referido trecho ndo se aplica de forma indistinta a direitos disponiveis e

indisponiveis, servindo apenas como reforco a impossibilidade de excluir do contrato os

111 - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

V - (Vetado);

VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgao de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de maneira unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao
consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranca de sua obrigacdo, sem que igual direito Ihe
seja conferido contra o fornecedor;

X1 - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade do contrato, apés sua
celebracéo;

X1V - infrinjam ou possibilitem a violacdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rentncia do direito de indenizacdo por benfeitorias necessarias.

4 GODOY, Claudio Luiz Bueno de, Codigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor: convergéncia de
principios e distingdo de sua modula¢do. Um paralelo entre os deveres que criam, O Direito das Obrigacdes
na Contemporaneidade: Estudos em Homenagem ao Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior, coord.
MELGARE, Plinio, Livraria do Advogado Editora, 2018, pp. 109-134, p. 114; e BENJAMIN, Antonio
Herman de Vasconcellos e; DENARI, Zelmo; FILOMENO, José Geraldo de Brito; GRINOVER, Ada
Pellegrini; NERY JUNIOR, Neslon; FINK, Daniel Roberto, Codigo de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto, vol. I, 10 Ed, Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 533-534.
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direitos considerados indisponiveis pelo Codigo de Defesa do Consumidor’. Por outro
lado, tendo em vista impedir a exclusdo, pelo fornecedor — que pode ou ndo ser proponente
— direitos do consumidor, independente de serem estes decorrentes da natureza do negdcio,
o art. 51, | do diploma consumerista € mais (ou ao menos igualmente) protetivo que aquele
do art. 424 do CC.

Diante dessas constatacdes, apenas uma conclusao € possivel: ndo havendo lacuna
a ser preenchida no Cédigo de Defesa do Consumidor quanto a matéria regulada pelos arts.
423 e 424 do CC, estes dispositivos ndo se aplicam aos contratos de consumo firmados por

adesdo, que, consequentemente, ndo fardo parte do estudo ora conduzido.

1.3.1.3.RELEVANCIA DA CONTRATACAO POR ADESAO NA PROTECAO DO
CONSUMIDOR

A ndo aplicabilidade do art. 424 (e do art. 423) do CC aos contratos de consumo,
conforme demonstrada no item precedente, configura razdo suficiente para a excluséo de
tais contratos da analise deste trabalho. Contudo, esta exclusdo decorre de um segundo
motivo: a irrelevancia da forma de contratacdo — nos contratos de consumo — para 0

controle de contelido das clausulas contratuais.

A prote¢do do consumidor contra clausulas abusivas é um dos direitos basicos do
consumidor, garantido pelo art. 6° IV, do CDC, sendo um dos mais importantes
instrumentos de sua defesa. A modalidade de contratacdo (por adesdo ou negociada),
contudo, ndo influi na protecdo conferida pela legislacdo consumerista. Nas palavras de
NERY JUNIOR:

“O fato de as clausulas abusivas serem mais frequentes nos contratos de
adesdo ndo significa que a prote¢do do consumidor deva dar-se somente
nessa forma de conclusdo de contrato. Havendo clausula considerada
abusiva pelo CDC, é irrelevante tratar-se de contrato de adesdo ou
‘contrato de comum acordo’ (contrat de gré a gré): é suficiente que seja

» MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman V., MIRAGEM, Bruno, Comentarios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3% ed. em e-book baseada na 6% ed.
impressa, 2019.

6 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servigos.
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relacdo juridica de consumo para que o negdcio juridico receba prote¢do
contra as clausulas abusivas™’’.

Diante desse cenario, seja pela irrelevancia da modalidade de contratacdo para a
tutela do consumidor, seja pela inaplicabilidade do art. 424 do CC aos contratos de
consumo — ante ndo apenas a auséncia de lacuna, mas existéncia de protecdo legal ainda
mais abrangente pelo Codigo de Defesa do Consumidor —, 0s contratos de consumo nao

serdo objeto desta pesquisa.

Tendo em vista que os contratos de consumo incluem aqueles firmados com o as
pessoas juridicas de direito publico, quer como “prestadoras dos servicos publicos a elas
pertinentes, quer pelo regime da concessdo, quer pelo da permissdo”’® — em contratos
como de iluminacdo, de abastecimento de agua, de fornecimento de eletricidade, de

transporte (publico) — também estes contratos estdo excluidos do escopo desta pesquisa.

1.3.2. NUCLEO CENTRAL DOS CONTRATOS POR ADESAO SUJEITOS AO
REGIME DO CODIGO CIVIL: CONTRATOS CIVIS E EMPRESARIAIS

Com a exclusdo dos contratos de consumo do campo de aplicacdo do art. 424 do
CC, podemos nos voltar a analise dos contratos sujeitos a este diploma legal: os contratos
civis e empresariais. Contudo, considerando que, a partir do Cédigo Civil de 2002 houve a
unificacdo parcial das normas de direito privado — em especial do direito das obrigacoes e
dos contratos — sob um unico diploma legal, cumpre verificar se subsiste a diferenciacédo
entre contratos civis e empresariais, e, em caso positivo, quais as consequéncias dessa
diferenciacdo no que diz respeito aos limites a autonomia privada impostos pelo art. 424 do

CC aos contratos firmados por ades&o.
1.3.2.1. AUTONOMIA DO DIREITO EMPRESARIAL

Para que seja possivel verificar se 0s contratos civis e empresariais subsistem

como categorias distintas e autdbnomas, necessario apurar se ainda subsiste distingdo

" MELGARE, Plinio, Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 114; e BENJAMIN, Antonio Herman de
Vasconcellos e; DENARI, Zelmo; FILOMENO, José Geraldo de Brito; GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY
JUNIOR, Neslon; FINK, Daniel Roberto, Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, vol. I, 10 Ed, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 535; No mesmo sentido: “A lista do art. 51
aplica-se tanto para contratos de adesdo, como para contratos negociados”. MARQUES, Claudia Lima,
Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 3 ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 410.

8 DE LUCCA, Newton, Direito do consumidor: teoria geral da relacéo juridica de consumo, 2. ed., S&o
Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 215.
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outrora havida entre Direito Civil e Direito Empresarial, particularmente apds a parcial
unificacdo legal promovida pelo Codigo Civil de 2002. Para isso, imprescindivel analisar a
evolucdo do Direito Comercial, que — adotando a evolucdo proposta por REQUIAO™ e
reforcada por ZANCHIM® — dividiremos neste trabalho em trés fases: (i) do comerciante

(subjetiva); (ii) dos atos de comércio (objetiva); e (iii) da empresa (subjetiva moderna).

A fase subjetiva é marcada pelo surgimento do direito comercial — como ramo
autdbnomo do direito —, ocorrido na baixa idade média, mais especificamente, ao periodo
renascentista, em especial nas cidades italianas®!, “com o assentar-se, dentro dos muros
das novas cidades, de uma civilizagédo urbana e burguesa, fundada no trabalho livre e na

renovada operosidade do trafico mercantil”®2,

" REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, vol. 1, 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 32-39.

80 ZANCHIM, Kleber Luiz, Contratos empresariais: categoria — interface com contratos de consumo e
paritarios — revisdo judicial, S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, pp. 25-26.

8 periodo e local semelhantes aqueles indicados por parte da doutrina como de surgimento dos contratos por
adesdo: “Ao questionar a origem do fendmeno, a anélise mais refinada estabelece um vinculo ideal entre a
atual prética de negociacdo por standards e a atividade da jurisprudéncia preventiva, que vinha ocorrendo —
na baixa Idade Média — em especial nas cidades italianas do norte, entre notarios e outros jurisprites, aos
quais os particulares recorriam para acessoria juridica na conducdo de seus negdcios, que que costumavam
elaborar — para cada tipo de operagdo econdmica — formas e esquemas de contratos destinados, com o tempo,
a adquirir a mais ampla difusdo nos ambientes mercantis e a realizar, mediante tal via progressiva, a
progressiva tipificagdo do conteido dos contratos de emprego mais comum na vida e nos negécios” (traducao
livre). ROPPO, Enzo, Contratti standard: autonomia e controlli nella disciplina delle attivita negoziali
di impresa, Milano: Giuffré Editore, 1989, pp. 2-3. Ver também: CALASSO, Francesco, Medio evo del
diritto, 1. Le fonti, Milano: Giuffré Editore, 1954, pp. 588 e seguintes. Ha quem afirme que o surgimento
dessa modalidade de contratacdo tenha se dado especificamente na cidade italiana de Bologna, nos séculos
X1l e XIII, tendo a compilacdo de modelos contratais sido elaboradas por juristas com formagdo
universitaria, cujos modelos contratais se difundiram pela Europa. HONDIUS, Ewoud, La directive sur les
clauses abusives et les Etats membres de 1’Union Européenne (apercu de droit communautaire), La
protection de la partie faible dans les rapports contractuels: comparaisons franco-belges, Paris: LGDJ,
1996. P. 406. A maioria da doutrina, contudo, aponta 0 Século XIX como época do surgimento e difusdo dos
contratos por adesdo, tendo como pano de fundo a Revolucdo Industrial iniciada na Inglaterra ainda no
Século XVIII: “Na realidade, a génese e difusdo da técnica da contratacdo uniforme (a qual hoje estamos
habituados) reconduz, seguramente, as profundas transformacdes que algumas economias do ocidente
conheceram no curso do século dezenove. Deflagrada na Inglaterra entre o final do século XVIII e o inicio do
século XIX, propagada no continente com algumas décadas de atraso, a (primeira) revolucdo industrial
consistia em estabelecer os fundamentos dos fendmenos que determinariam o nascimento e o sucesso dos
métodos de conclusdo de negbcios baseados no uso uniforme de estruturas de negociacdo preparadas
unilateralmente” (tradugdo livre), ROPPO, Enzo, Contratti standard: autonomia e controlli nella
disciplina delle attivitd negoziali di impresa, Milano: Giuffré Editore, 1989, pp. 3-4. Ver também:
GARCIA-AMIGO, Manuel, Condiciones generales de los contratos, Madrid: Revista de Derecho Privado,
1969, pp. 13 e seguintes, BIANCA, C. Massimo, Diritto Civile: Il Contratto, Milano: Giuffré Editore,
2000, p. 423 e seguintes, LOPEZ, Javier Pagador, Condiciones generales y clausulas contractuales
predispuestas, Madri: Marcial Pons, 1999, pp. 13 e seguintes.

8 ASCARELLLI, Tullio, O desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da unificacdo do
direito privado, Revista de direito mercantil. industrial, econémico e financeiro, v. 114, n. abr-jun/1999,
p. 237-252, p. 238.
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Seu surgimento se deu, especialmente, em contraposicdo ao direito romano-
candnico®, sendo o produto do desenvolvimento consuetudinario no meio corporativo, em
funcdo de sua peculiar jurisdicdo8. O direito comercial surge, assim, como direito
consuetudinario criado pelo meio corporativo e aplicado pelas corporagdes de oficio. Ou
seja, normas especiais aplicadas por jurisdigdo distinta as relacdes juridicas que envolvem
aqueles considerados como comerciantes®®. O critério para classificagdo de determinada
relacdo como civil ou comercial, portanto, repousava na qualidade dos agentes
envolvidos 8 . Sendo celebrado entre comerciantes, o contrato era entendido como
comercial, aplicando-se a ele as normas de direito comercial, e sujeitando-se eventual
conflito dele decorrente & competéncia da jurisdicio consular. Nas palavras de REQUIAO:
“[t]lemos, nessa fase, 0 periodo estritamente subjetivista do direito comercial a servico do
comerciante, isto é, um direito corporativo, profissional, especial, autbnomo, em relacdo

ao direito territorial e civil, e consuetudinario”®’.

Na primeira metade da fase subjetiva, que perdurou entre os séculos XlII e XVI,
foram elaboradas normas que diziam respeito ao mercado 0 ao cdmbio, “construindo assim
aquele direito que ainda hoje chamamos mercantil”®. Ainda nesse periodo, “formam-se
regras sobre a conclusdo dos contratos, sobre representacdo, sobre auxiliares do

comerciante, sobre pagamentos (a letra de cambio aparece como instrumento de

8 “Diante da precariedade do direito comum para assegurar e garantir as relagdes comerciais, fora do
formalismo que direito romano remanescente impunha, foi necessario, de fato, que os comerciantes
organizados criassem entre si um direito costumeiro, aplicado internamente na corporacgdo por juizes eleitos
pelas suas assembleias: era o juizo consular, ao qual tanto se deve a sistematizacdo das regras do mercado”,
REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, vol. 1, 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 34-35.

8 «Cada corporagdo formava como que um pequeno Estado, dotado de um Poder Legislativo e de um Poder
Judiciério. (...) Eis como, pelos usos e costumes, adotados para disciplinarem as transa¢cdes comerciais
desconhecidos do direito escrito, entdo existente, pelas leis inspiradas por influéncia daquelas corporagdes
(estatutos) e pela jurisprudéncia dos seus tribunais, se constitui um complexo de normas reguladoras téo-
somente de pessoas de determinada classe e dos institutos especiais que as interessavam, e por isso direito
profissional, os statuta mercatorum, o jus mercatorum, CARVALHO DE MENDONCA, J. X., Tratado de
Direito Comercial Brasileiro, vol. 1, 1. ed. Campinas: Bookseller, 2000, pp. 68-69.

8 «[A]o lado da minuciosa regulamentacéo corporativa referente a filiagdo a corporacéo, a disciplina destas,
e das mercadorias e dos servigos dos seus membros, desenvolvem-se normas, sempre aplicadas por critérios
subjetivos, que dizem respeito a troca de mercadorias e servicos”, ASCARELLI, Tullio, O desenvolvimento
histérico do direito comercial e o significado da unificagdo do direito privado, Revista de direito mercantil.
dustrial, econdmico e financeiro, v. 114, n. abr-jun/1999, p. 237-252, p. 238.

8 MAGALHAES, Descartes Drummond, Curso de Direito Commercial, S&o Paulo: Zenith, 1922, p. 83.

8 REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, vol. 1, 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 35.

8 ASCARELLLI, Tullio, O desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da unificacdo do
direito privado, Revista de direito mercantil. industrial, econémico e financeiro, v. 114, n. abr-jun/1999,
p. 237-252, p. 239.
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pagamentos internacionais) sobre a venda, sobre comissao, sobre livros do comerciante,

sobre faléncias, e assim sucessivamente”?.

Apesar de sua origem italiana, a formacao das normas de direito comercial ocorre
de forma bastante uniforme no campo internacional, em especial na Europa Continental,
mas também para além das fronteias maritimas, verificando penetracdo também na

Inglaterra®.

A segunda metade da fase subjetiva é marcada pelo fortalecimento dos Estados
Nacionais, com a formacdo das monarquias centralizadas, ocorrida ao final do século XVI.
Como o direito passou a ser apenas aquele emanado dos déspotas, minando a
independéncia do meio corporativo para criacdo e aplicacdo das normas comerciais, 0
direito comercial, assim, passou a integrar o direito comum, mantendo-se como ramo
autbnomo, com aplicacdo por jurisdicdo especial e para relacdes que envolviam
comerciantes. O seu centro de producdo, por sua vez, se desloca da Italia — que ndo se
tornou um Estado Nacional — para as grandes monarquias nacionais da Holanda, Franca e

Inglaterra.

A sujeicdo do sistema corporativo a autoridade real o enfraqueceu, uma vez que a
formacdo de um mercado nacional impde uma disciplina minuciosa e publicista, que
constitui a parte predominante das normas de direito comercial. As normas de direito
comercial conheceram, ainda, extensdo em seu campo de aplicacdo: ultrapassando o
carater subjetivo (relacbes entre comerciantes) com o surgimento de um critério objetivo,
ainda que dependente da comerciabilidade do sujeito quoad actum (relacbes com

comerciantes).

O marco final dessa segunda metade da fase subjetiva — no qual se observou o
desenvolvimento da letra de cambio como instrumento de crédito, das sociedades
andnimas e das bolsas de valores — e a transicdo para a fase objetiva ¢ o Cddigo

Napolednico, atraves do qual surge um sistema de normas objetivamente aplicaveis,

8 ASCARELLLI, Tullio, O desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da unificacdo do
direito privado, Revista de direito mercantil. industrial, econémico e financeiro, v. 114, n. abr-jun/1999,
p. 237-252, p. 239.

% “Notava-se, principalmente, a mais perfeita uniformidade entre direitos das diversas cidades o que se
explica pelas intimas relages que entre si mantinham”, CARVALHO DE MENDONGCA, J. X., Tratado de
Direito Comercial Brasileiro, vol. 1, 1. ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 69.
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quaisquer que sejam os sujeitos do ato, ampliando o campo de aplicagdo do direito
comercial® — que passa a ser aplicado aos atos de comércio ocasionais e ao negocio
unilateralmente comercial. A objetivacdo do direito comercial foi uma evidente
consequéncia da Revolucdo Francesa, cujo ideal de igualdade de todos perante a lei ndo
permitiria a sobrevivéncia do direito comercial como um privilégio de classe, com um

colegiado destinado a garantir prerrogativas e privilégios dos comerciantes.

A objetivacdo do direito comercial se acentuou no decorrer do século XIX com a
inclusdo de novos atos nesse sistema juridico que, “com o Cdadigo italiano de 1882, supera
a fronteira que parece instransponivel dos negocios imobiliarios e sanciona a sujeicdo do
negdcio bilateral, em sua inteireza, a lei comercial, mesmo quando comercial somente um
dos atos que o constituem”®?, Assim, também o ato com objetivo de consumo passou a se

sujeitar ao direito comercial.

A objetivacédo foi (e continua sendo) bastante criticada, pois os comercialistas até
hoje se debatem quanto a defini¢do do que seriam atos de comércio. O sistema se mostrou,
portanto, bastante precario, ante a impossibilidade de definir seu conceito fundamental. A
auséncia de definicdo de ato de comércio, dificulta a aplicacdo das normas de direito

comercial.

Em paralelo a objetivacdo do direito comercial, verificou-se a crescente
mercantilizacdo do direito das obrigacBes — mais um fator que contribuiu para a ruina do
sistema objetivo —, a tal ponto que — em alguns paises — a codificacdo do direito civil €
posterior aquela do direito comercial, estando no Caodigo Civil os principios que

determinam os atos propriamente comerciais®,

A fase da objetivacio do direito comercial sucede a unificacio do direito privado,

tendo os principios que outrora regiam o direito comercial sido reconhecidos como

%1 0 Cadigo Napolednico de 1807 adotou declaradamente o conceito objetivo, estruturando-o sobre a teoria
dos atos de comércio”, REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, vol. 1, 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 36, ver também: ALTERINI, Atilio Anibal, Contratos: civiles-comerciales-de consumo: teoria
general, Abeledo-Perrot,1998, p. 99.

92 ASCARELLLI, Tullio, O desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da unificacdo do
direito privado, Revista de direito mercantil,. industrial, econdmico e financeiro, v. 114, n. abr-jun/1999,
p. 237-252, p. 241.

9 ASCARELLLI, Tullio, O desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da unificacdo do
direito privado, Revista de direito mercantil,. industrial, econémico e financeiro, v. 114, n. abr-jun/1999,
p. 237-252, p. 241.
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principios gerais do direito privado “em matéria de solidariedade, de juros, de resolucéo e
execugdo compulsoria da venda; de prescricdo, etc.”®. Com isso, abandona-se a
dicotomia entre direito comercial e direito civil no campo do direito as obrigacdes —

mantendo-se 0s estatutos especiais para empresarios e sociedades comerciais.

A unificacdo do direito privado suscitou debate bastante acalorado que dividiu (e
divide) a doutrina acerca do fracionamento do direito privado: a dicotomia que outrora se
justificou pelo excessivo formalismo do direito romano, face a versatilidade e rapidez do
trafico mercantil, ainda persistiria? O direito comercial seria verdadeiramente

independente do direito civil a justificar a separacao do direito privado?

Antes da edi¢cdo do Codigo Civil Italiano de 1942, conhecido por ter unificado o
direito privado da Italia, Cesare VIVANTE, antigo professor da Universidade de Roma,
causou verdadeiro furor no meio juridico da Europa ao proferir conferéncia inaugural dos
cursos da Universidade de Bolonha atacando a divisao do direito privado e condenando a
autonomia do direito comercial. Vivante, ao argumentar que a separacdo entre o Direito
Civil e o Direito Comercial seria um ato artificial e contrario a unidade essencial da vida

econbmica, sustentou, em sintese, 0s seguintes argumentos.

Afirmava o autor que a autonomia do Direito Comercial seria mantida mais em
razdo da tradicdo do que por boas razdes. Apesar de, inicialmente, as normas de direito
comercial obrigarem apenas 0s comerciantes, com sua evolucdo passaram a se aplicar
também aos ndo comerciantes, ainda que desconhecam essa pratica. Portanto, uma mesma
teoria poderia regular as relagdes privadas — como se observava pela experiéncia suica,
cujo Cddigo de ObrigacGes teve cunho essencialmente mercantil. A dicotomia dificultaria
a aplicacdo da norma no caso concreto, acarretando danos de indole social e juridica —
“pois quem reclama deve frequentemente aventurar-se a uma causa preliminar para saber
como e onde exercitar seu direito — se o pleito é civil ou comercial”®. As leis facultam ao
magistrado atribuir o carater mercantil aos atos que nao figuram na enumeragdo dos atos
de comércio, submetendo ao regime do direito comercial pessoas estranhas ao comércio, 0

que teria consequéncias ndo apenas no regime legal aplicavel, mas também no estado, na

% ASCARELLLI, Tullio, O desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da unificacdo do
direito privado, Revista de direito mercantil,. industrial, econémico e financeiro, v. 114, n. abr-jun/1999,
p. 237-252, p. 248.

% REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, vol. 1, 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 44.
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liberdade e no crédito de referidas pessoas. A autonomia do direito comercial prejudicaria
o estudo cientifico, pois 0os comercialistas ndo estudariam as regras gerais, “sofrendo de um

particularismo danoso ao desenvolvimento da ciéncia”®.

Incumbido de elaborar o anteprojeto de reforma do Cddigo Comercial italiano, e
em contato com a elaboracdo de normas de direito comercial, VIVANTE se retratou, em
1919, passando a advogar contra a unificagdo do direito privado, e a afirmar ter cometido

um erro doutrinario®’.

VIVANTE, assim, passou a sustentar que os institutos de cada um dos ramos do
direito privado, e suas respectivas normas reguladoras, se alterariam de forma e em
velocidades distintas — o que seria um obstaculo a unificacdo. Haveria, ainda, uma
diferenca de método entre o direito civil e o direito comercial — nestes prevalecendo o
método indutivo, naquele, o dedutivo®®. Por fim, o direito comercial seria de indole
cosmopolita, decorrendo do proprio comércio e se destinando a regular negécios em
massa, € marcado por espirito diverso do direito civil, consistente na especulagio®. As
oposicoes levantadas por VIVANTE foram, contudo, superadas com a reforma italiana de
1942, a qual uniu os cddigos civil e comercial. A unificacdo, por sua vez, nao levou a

extin¢do do direito comercial, que se manteve como disciplina autbnoma.

No Brasil, o debate acerca da unificacdo do direito privado precedeu ndo apenas a
legislacédo italiana, como também ambos posicionamentos de Vivante, tendo se iniciado
ainda em 1859, quando Teixeira de Freitas, ao ser encarregado de elaborar o projeto de

Cadigo Civil opinou pela unificacéo.

Anos depois, em 1956, Philomeno J. da COSTA publicou obra sobre o tema, na
qual concluiu que ndo haveria justificativa a sustentar a autonomia do direito comercial'®.

O autor nédo nega que quando da formacdo do direito comercial “o direito privado cindiu-

% REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, vol. 1, 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 44.

% VIVANTE, Cesare, Introducdo ao Trattato di Diritto Commerciale, trad. de VERCOSA, Haroldo
Malheiros Duclerc, Revista de Direito Mercantil, v. 102, 1996, pp. 134-138.

% VIVANTE, Cesare, Introducdo ao Trattato di Diritto Commerciale, trad. de VERCOSA, Haroldo
Malheiros Duclerc, Revista de Direito Mercantil, v. 102, 1996, p. 135.

% VIVANTE, Cesare, Introducdo ao Trattato di Diritto Commerciale, trad. de VERCOSA, Haroldo
Malheiros Duclerc, Revista de Direito Mercantil, v. 102, 1996, pp. 136-137.

100 COSTA, Philomeno J. da, Autonomia do direito comercial, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956.
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se de um modo tal que o comércio profissional se viu dotado de preceitos especiais
aplicados por uma justica privativa. Dai a formagcao do direito mercantil”1%,

Contudo, com as alteracGes sofridas pelo direito comercial, que deixou de ser
aplicavel apenas aos comerciantes, passando a englobar os atos de comércio
independentemente da qualidade dos agentes, ter-se-ia desprezado o fator histérico que

justificaria o direito comercial como ramo autdnomo®2, Nas palavras do autor:

“se a formacdo do direito mercantil tem cunho histérico, tem-no,
igualmente, os eu desaparecimento. Temos a prova irrefutavel na
observacdo comparativa dos novos codigos civis em relagdo aos
comerciais mais antigos; agqueles surgem mais ‘comercializados’ do que
estes, isto €, os codigos civis mais modernos adotam cada vez mais
principios que na maioria das vezes afloram primeiramente da legislacéo
entdo profissional dos mercadores™%,

No que diz respeito ao papel dos usos, que teriam maior destaque no direito
comercial'®, o autor defende que ndo haveria “uma autoridade maior dos usos e costumes
no direito comercial e menor no direito civil”'%®, e isso seria corroborado pelo direito
positivo vigente na época em que publicado seu trabalho!®. O posicionamento do autor
também encontra eco em dispositivos do atual Cédigo Civil, como, por exemplo, 0s artigos
111197 ¢ 113'%8 que se referem ao papel dos usos nos negécios sem distingdes entre sua

natureza civil ou empresarial.

101 COSTA, Philomeno J. da, Autonomia do direito comercial, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p.
103.

102 COSTA, Philomeno J. da, Autonomia do direito comercial, S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1956,
pp.106-108.

103 COSTA, Philomeno J. da, Autonomia do direito comercial, S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1956,
pp.110-111.

104 FORGIONI, Paula Andrea, Contratos empresariais: teoria geral e aplicacéo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, pp. 135-138.

105 COSTA, Philomeno J. da, Autonomia do direito comercial, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956,
p. 121.

106 Art, 4° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”, e Arts. 121 e 428 do Codigo
Comercial: “Art. 121 - As regras e disposi¢cdes do direito civil para os contratos em geral sdo aplicaveis aos
contratos comerciais, com as modificacOes e restricdes estabelecidas neste Codigo” e “Art. 428 - As
obrigacBes comerciais dissolvem-se por todos os meios que o direito civil admite para a extincdo e
dissolucdo das obrigagdes em geral, com as modificagdes deste Cddigo”.

107 Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e nio for
necessaria a declaracdo de vontade expressa.

108 Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.

46



Ap0s analisar e rebater algumas das principais diferencas entre direito civil e
empresarial apontadas pela doutrina contréria a unificacdo do direito privado, o autor
conclui que as “peculiaridades, enfim, invocadas como identificadoras do direito
comercial, ndo sdo dele privativas; confunde-se pioneirismo com destaque ou

separag&o”i®®

O posicionamento de Teixeira de Freitas (sucedido por Philomeno J. da COSTA)
deu inicio a uma discussdo que persiste até a atualidade — mesmo apds dezoito anos de

vigéncia do Cddigo Civil de 2002.

Quando dos debates que precederam a edicdo do Cdédigo Civil de 2002 —
incluindo aqueles havidos acerca do Anteprojeto do Codigo das Obrigagdes de 1965 —, 0s
doutrinadores responsaveis pela redacdo dos projetos defendiam a revogacdo do codigo
comercial e a consequente unificacdo das normas de direito privado em um Unico diploma

sem que isso implicasse o fim do direito comercial como disciplina autbnoma'.

A crescente comercializacdo da vida civil''!, como ja anunciava Philomeno J. da

COSTA!? e o gradual desaparecimento da linha que separa as obrigacdes civis e

109 COSTA, Philomeno J. da, Autonomia do direito comercial, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956, p.
304.

110 REALE, Miguel, Histéria do Novo Cédigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 55-56.

11 «A comercializagdo das atividades civis evidencia-se em todos os instantes. As necessidades do crédito,
por exemplo, levaram ndo ha muito, entre nds, a declaracdo legislativa da comercialidade das empresas de
construcdo civil, e, agora, recentemente, sujeitou-se a faléncia a empresa de incorporagdo de imdveis,
mercantilizando-se atividades e atos que permaneciam eminentemente civis”, REQUIAO, Rubens, Curso de
Direito Comercial, vol. 1, 32. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 47; “Nos dias atuais ndo se v& uma diferenga
clara entre o empresério civil e o mercantil quanto a forma do exercicio da empresa e aos instrumentos por
ambos utilizados na consecucdo de seus objetivos. Portanto, desapareceu a causa da objecdo levantada pelo
ilustre comercialista italiano [Vivante]. A utilizag8o intensa dos institutos préprios do Direito Comercial
pelos empresarios civis e as transformagdes determinadas por essa prética resultaram na chamada
‘comercializagdo do Direito Privado’”, VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc, Curso de Direito
Comercial, vol. 1, 2. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 91; “Tem havido a comercializagdo do Direito Civil
— e ndo a civilizacdo do Direito Comercial — em razdo da massificacdo da nova sociedade, na qual todos. ou
guase todos, nds atuamos em atividades comerciais, tomadas em seu sentido mais genérico, ou seja, como
atividade econémica” (traducdo livre), ALTERINI, Atilio Anibal, Contratos: civiles-comerciales-de
consumo: teoria general, Abeledo-Perrot,1998, p. 100.

Quando se utiliza a comercializacdo da vida civil como razdo a justificar a unificacdo do direito das
obrigag0es, surge relevante questionamento: teria o direito civil absorvido o direito comercial, ou o direito
comercial absorvido o direito civil. Comercialistas defendem este (vide REQUIAO, Rubens, Curso de
Direito Comercial, 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 47 e ALTERINI, Atilio Anibal, Contratos: civiles-
comerciales-de consumo: teoria general, Abeledo-Perrot, 1998, p. 109), enquanto civilistas defendem
aquele: “boa parte do Direito Comercial é fragmentéria, tornando-se operacional apenas gragas a presenca
permanente das regras civis”, MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel, Manual de Direito Comercial,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 20. Nos aprofundar nesse debate, contudo, demandaria um trabalho paralelo a
este, razdo pela qual apenas faz-se referéncia a questéo.
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comerciais resultaram em um mesmo codigo, sem, contudo, afetar a autonomia do direito
comercial como ciéncia. E o que se extrai das palavras de REALE, comentando o Projeto
do Cddigo Civil de 2002:

“Noés ndo tivemos em vista, meus caros amigos, a codificacdo do Direito
Privado unificado, que seria inadmissivel. Nossa preocupacéo foi outra, a
de fazer a unificacdo das regras civis e mercantis, consolidando aquilo
gue ja& era uma realidade nacional. Como sabem, em virtude do
obsoletismo do Cédigo Comercial de 1850, os proprios comercialistas
ndo mais se referiam a ele, mas sim ao Livro pertinente ao Direito das
Obrigacdes no Codigo Civil”*3, (...) “E indispensavel ponderar que o
novo Cédigo Civil ndo abrange todo o Direito Privado, mas tdo-somente
as questdes que emergem da unidade do Direito das Obrigacdes, como é
0 caso das normas relativas a atividade empresarial, permanecendo, pois,
intocavel o Direito Comercial com a respectiva legislacéo especial™4,

A discussao da unificacdo do direito privado — seja quanto a um regramento
unificado do direito das obrigacdes, seja quanto a existéncia de um Unico Cddigo que
contenha normas de direito civil e empresarial — permanece acesa, tendo ganhando
bastante relevo no Brasil com os Projetos de Lei 1.572/2011 (Camara dos Deputados) e
487/2013 (Senado), que contém propostas de um novo Cadigo Comercial, cujo objetivo €
regular ndo apenas o que é entendido atualmente como direito de empresa, como também

as obrigagOes e contratos empresariais®®.

Apesar do dissenso que ainda circunda a possibilidade de um Unico diploma para

o regramento do direito civil e do direito comercial, predomina o entendimento de que,

112 COSTA, Philomeno J. da, Autonomia do direito comercial, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956,
pp. 110-111.

113 REALE, Miguel, Histéria do Novo Cédigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 55-56.

114 REALE, Miguel, Histéria do Novo Cadigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 181.

115 Os Projetos de Lei originaram acaloradas discussdes entre académicos de direito empresarial. Enquanto
Fabio Ulhoa Coelho, que comp6s os grupos de trabalho que precederam ambos projetos e é presidente da
Comissdo de Juristas da Camara dos Deputados para o Cédigo Comercial, juntamente com lves Gandra
Martins defendem que “A chamada unificacdo legislativa do direito das obrigacdes, feita pelo Cdodigo Civil
de 2002, foi um grande erro. Ndo tem sentido se submeterem ao mesmo regime juridico contratos
empresariais e civis, em vista da enorme diferenca no grau de complexidade de cada espécie. E necessario
corrigir, com urgéncia, este erro”, FECOMERCIO, O novo Cédigo Comercial, por lves Gandra Martins e
Fabio Ulhoa Coelho. Juristas como Paula Forgioni, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca, e Francisco
Satiro criticam o projeto, afirmando que além de trazer aumento dos custos e inseguranca juridica — pois 0s
Tribunais ja teriam assimilado as distingdes entre as relagbes comerciais e as civis e consumeristas —, 0
projeto seria confuso ao disciplinar determinadas matérias e omisso em relagdo a uma série de contratos e
titulos de crédito. Ademais, o Brasil estaria na contramdo dos demais paises, ao ser o0 Unico a recriar um
cddigo comercial ap6s a unificacdo legal, FORGIONI, Paula Andrea, Entrevista Paula Forgioni -
Posicionamento a respeito do Projeto do Codigo Comercial; COURA, Kalleo, Novo codigo comercial:
necessario ou inefetivo?; e FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo, “Antiprojeto” de lei do novo Cdédigo
Comercial.
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seja no Brasil, seja na Europa, a unificagdo das normas de direito privado em um unico
diploma — e um regramento Unico para o direito das obrigacbes — ndo significou a abolicdo
do direito comercial, que passou a ser entendido como o direito da empresa — resultando no

restabelecimento e modernizacao do conceito subjetivista.

Na visdo de REQUIAO, com a empresa sendo entendida como a organizacéo dos
fatores de producéo para a criagdo ou oferta de bens ou de servigos em massa, tanto o ato
de comércio, quanto o comerciante, apenas sao relevantes para o direito comercial quando
se referirem a exploracdo de uma empresa. Dessa forma, “[d]esaparece, nela [empresa], a
preponderancia do ato de comércio isolado, como também esmaece a figura do

comerciante”116,

Assim, como explica FORGIONI “de um direito medieval de classe, ligado a
pessoa do mercador, passamos ao critério objetivo e liberal dos atos de comércio e,

finalmente a atividade da empresa”?’.
1.3.2.2.CONTRATOS CIVIS E CONTRATOS EMPRESARIAIS

Partindo da controvérsia analisada no item precedente do item precedente,
necessario enfrentar questionamento dela decorrente, qual seja, a existéncia (ou ndo) de
uma distingdo entre contratos civis e empresariais. E mais: se a diferenciacdo e
qualificacdo da relacdo juridica (como civil ou empresarial) possuiria relevancia na

aplicacdo das regras previstas, de forma unificada, pelo Coédigo Civil.

BULGARELLI, mesmo antes da parcial unificacdo do direito privado, promovida
pelo Codigo Civil de 2002, reconhecia que, em sendo possivel a unificacdo do direito das
obrigacdes, seria possivel, em tese, admitir também a unificacdo do direito dos contratos.
A dualidade entre direito civil e comercial, na opinido do autor, ja havia sido bastante
mitigada com a unificacdo processual e da justica a partir de 1875, mas “as diferencas no
tratamento de certos contratos por ambos os codigos impdem que se reconheca essa

disting&o entre civis e mercantis18,

118 REQUIAO, Rubens, Curso de Direito Comercial, vol. 1, 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 39.

117 FORGIONI, Paula Andrea, A evolugéo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado, 3?
ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 73.

118 BULGARELLI, Waldirio, Contratos Mercantis, 9. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 43.
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Diante da constatacdo do capitulo 1.3.2.1, de que o Direito Comercial, hoje
entendido como direito da empresa, persistiu com ramo autbnomo do direito apés a parcial
unificacdo legislativa decorrente do Codigo Civil de 2002, necessario verificar se esta
dualidade encontra reflexo na disciplina contratual, ou seja, se 0s contratos empresariais
seriam uma categoria autdbnoma em relacdo aos contratos civis, e se tais categorias se

sujeitam a regimes juridicos distintos.

Quando o Cédigo Comercial de 1850 ainda estava em vigor, apesar de nao haver
duvidas acerca da existéncia dos contratos empresariais, a unificacdo do direito das
obrigacdes (civis e empresariais) ja era objeto de sua regulacdo. O Codigo Comercial
determinava expressamente em seu artigo 121 que: “As regras e disposices do direito
civil para os contratos em geral sdo aplicaveis aos contratos comerciais, com as
modificacBes e restri¢des estabelecidas neste Codigo”. Como esclarece a doutrina, ao falar
em “contratos” 0 Codigo se referia a “obrigagdes™!®. Esse artigo, assim, além de atestar
existirem regras especiais para 0s contratos empresariais (tais regras encontradas no
Cadigo Comercial), também reconhecia o carater geral das regras obrigacionais do Codigo
Civil de 1916.

Atualmente, mesmo com a revogacdo do Cddigo Comercial e parcial unificacdo
das normas civis e comerciais sob o manto do Cddigo Civil, grande parte da doutrina
defende a sobrevivéncia dos contratos empresariais 2 e, consequentemente, da
triparticio®?* sugerida outrora por BULGARELLI — ainda que concretizada de forma mais
detalhada:

119 CARVALHO DE MENDONCA, J. X., Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol. 4, t. 1, 1. ed.
Campinas: Russell, 2003, p. 254.

120 «O mesmo contrato, considerado em sua finalidade econdmica, pode ser civil ou comercial. Na
caracterizacdo inclui, igualmente, a qualidade das partes, segundo a tendéncia subjetiva, que reflui” (trecho
incluido pelos atualizadores), GOMES, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 100; ver
também: FORGIONI, Paula Andrea, Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo, 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 38; ZANCHIM, Kleber Luiz, Contratos empresariais: categoria —
interface com contratos de consumo e paritarios — revisao judicial, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, pp.
15-16; entendimento corroborado, ainda, pelo Enunciado 21 da | Jornada de Direito Comercial (posterior ao
Codigo Civil de 2002): “Nos contratos empresariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista
a simetria natural das relagdes interempresariais”.

121 N&o se ignora que parte da doutrina — em especial civilista — faca uma segunda divisdo dos contratos, de
forma bipartida, entre contratos de lucro (ou empresariais) e contratos existenciais. Nas palavras de
JUNQUEIRA DE AZEVEDO e MARINO, na atualizagdo da obra de Orlando GOMES: “H4, de um lado,
contratos empresariais, que sdo aqueles celebrados entre empresarios, pessoas fisicas, juridicas, ou ainda,
entre um empresario e um ndo empresario, desde que este tenha celebrado o contrato com o fim de lucro. E,
de outro lado, ha os contratos existenciais ou ndo empresariais, firmados entre ndo-empresarios ou entre um
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“Ha, portanto, (...) de se distinguir hoje entre os contratos comuns,
firmados entre particulares, de igual ou equivalente posicdo econémica,
dos contratos entre empresas, e dos contratos dos particulares com as
empresas, sendo estes ultimos, o alvo especial do chamado direito do
consumidor”??,

Pode-se afirmar, ainda, que a sobrevivéncia das duas categorias encontra reforco

no direito positivo.

A lei 13.874/2019 (“Lei da Liberdade Econdmica™), além de trazer regra de
interpretacdo propria aos “negdcios juridicos empresariais” (art. 3°, VIII'%) incluiu o
art. 421-A no Cadigo Civil, o qual conta com a seguinte redacdo: “Os contratos civis e
empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca de elementos concretos
que justifiquem o afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos previstos
em leis especiais”. O caput do artigo, assim, ao fazer expressa mencao a “contratos civis e
empresariais” “parte do pressuposto de que cada uma das espécies de relacéo juridica
ocuparia um locus proprio no esquema global do ordenamento”!?, reforcando a existéncia

de ambas categorias.

Tendo a categoria dos contratos empresariais sobrevivido a unificacdo do direito

das obrigacdes, passemos ao estudo dos critérios tracados pela doutrina para distingui-los.

empresario e um ndo-empresario, sempre que para este a contratacdo nao tenha objetivo de lucro. Dentre os
contratos existenciais encontram-se todos os contratos de consumo, bem como os contratos de trabalho,
locacéo residencial, compra da casa propria e, de uma maneira geral, os que dizem respeito a subsisténcia da
pessoa humana. S8 exemplos de contratos empresariais 0s de agéncia, distribuicdo, fornecimento,
transporte, engineering, consorcio empresarial, franquia e os contratos bancérios, dentre outros”, GOMES,
Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 100-101; ver também JUNQUEIRA DE AZEVEDO,
Antdnio, Didlogos com a doutrina: entrevista com Antdnio Junqueira de Azevedo, Revista Trimestral de
Direito Civil, v. 9, n. 34, abril/jun. 2008, pp. 304-305; e CARVALHO, Patricia Miyuki Hayakawa de,
Contratos existenciais e de lucro: uma nova tipologia, Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2018.

Considerando a conclusao do capitulo 1.3.1, de que o art. 424 do CC néo se aplica aos contratos de consumo
e que a categoria dos contratos existenciais engloba, além dos contratos de consumo, outros contratos cuja
finalidade ndo seja o lucro, a adogdo da biparticdo implicaria a criacdo de novas subcategorias dentre os
contratos existenciais, o que culminaria com a necessidade de uma producdo académica apenas para essa
finalidade. Diante disso, este trabalho optou por prosseguir com sua analise considerando a divisao tripartida
entre contratos empresariais, civis e de consumo.

122 BULGARELLLI, Waldirio, Contratos Mercantis, 9. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 26.

123 Art. 3° Sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e o crescimento
econdmicos do Pais, observado o disposto no paragrafo Unico do art. 170 da Constituicdo Federal: VIII - ter a
garantia de que os negdcios juridicos empresariais paritarios serdo objeto de livre estipulacdo das partes
pactuantes, de forma a aplicar todas as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao
avencgado, exceto normas de ordem publica.

124 |_EONARDO, Rodrigo Xavier; RODRIGUES JR., Otavio Luiz (coord), Comentarios a Lei da
Liberdade Econdmica, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pp. 317-318.
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A doutrina defende que um primeiro critério para definir um contrato como
empresarial, partiria da analise das pessoas que compdem o vinculo obrigacional'?®, ou
seja, aqueles celebrados entre empresarios (como criacdo de sociedades, definicdo da
estrutura da empresa, etc.) e os celebrados entre empresas.?®. O critério, assim, seria
subjetivo, considerando as partes contratantes para fim de classificagdo da avenca como

civil ou empresarial.

Esse critério, contudo, é objeto de criticas, e considerado insuficiente?’

. A uma,
haveria hipoteses em que apesar de o contrato ser considerado empresarial, nenhuma das
partes envolvidas é (ou necessita ser) propriamente um empresario, como seria 0 caso do
contrato de administracido de empresas e das obrigacdes cambiarias'?®. A duas, ainda que
do negadcio juridico participem duas empresas/empresarios isso nao significa a incidéncia
da tutela apenas de direito civil ou comercial, sendo possivel sua caracterizacdo como

relagdo de consumo*?® (como visto no capitulo 1.3.1.1).

125 Esse é o critério adotado pelo projeto de Lei 1.572/2011, que, em seu art. 268 delimita 0 campo de
aplicacdo do Cddigo Comercial (se aprovado): “Quando a relacdo obrigacional envolver, como credor e
devedor principal, apenas empresarios, aplicam-se as normas especificas deste Cédigo. Paragrafo Unico.
Aplicam-se estas normas também: a) aos contratos e titulos de crédito disciplinados neste Cédigo ou na
legislacédo comercial; e b) quando o credor ou devedor for sdcio ou administrador de sociedade empresaria e
a outra parte, empresario”. A definicdo de contratos empresariais €, contudo, mais ampla: ndo bastam
empresarios como contratantes € necessario que a fungdo econdmica do negdcio juridico esteja relacionada a
exploracdo de atividade empresarial (art. 297 do Projeto da Camara dos Deputados). No projeto de Lei do
Senado 487/2013 parece ter havido uma unificacdo de ambos critérios: “Art. 350. Quando a relacdo
obrigacional envolver apenas empresarios, como credor e devedor principais, e estiver relacionada a
exploracdo de suas empresas, aplicam-se as normas especificas deste Codigo. § 10. Aplicam-se estas normas
também: | — aos contratos e titulos de crédito disciplinados neste Cddigo; ou na legislagdo comercial; e Il —
nas relacdes do administrador com a sociedade que administra, entre os sdcios e destes com a sociedade de
que participam”.

126 para DALMARTELLO, se antes o que definiam os contratos comerciais eram 0s principios gerais
aplicaveis a esses contratos, com a unificagdo do direito das obrigacdes, o traco distintivo dos contratos
comerciais também mudou, pois, tais principios gerais deixaram de existir como elementos de distingdo e
qualificacdo de uma categoria de contratos comerciais. Hoje, os contratos comerciais Sdo sujeitos aos
principios gerais dos contratos, sejam comerciais ou civis. Assim, o critério de unificagdo dos contratos
comerciais seria 0 conceito da empresa que, como se sabe, € 0 conceito ao redor do qual gravita toda a
sistemética atual do direito comercial. Diz-se, assim, que o direito comercial considera 0s contratos como
comerciais enquanto interessam a vida da empresa comercial, notadamente, em funcéo do estudo da empresa,
DALMARTELLO, Arturo. | contratti delle imprese commerciali. 1954, pp. 31-31.

127 «“Sendo assim, e é, de certo, o direito commercial, como se da com o nosso, tem por objecto, ndo s6 o
estado, a condicdo ou qualidade dessas pessoas, como também todas as coisas, todos 0s actos, factos, direitos
e obrigagdes que respeitam, mais ou menos directamente, & mercancia ou ao trafico mercantil, constituindo o
que se denomina matéria de commercio”, MAGALHAES, Descartes Drummond, Curso de Direito
Commercial, S&o Paulo: Zenith, 1922, p. 72.

128 COELHO, Fabio Ulhoa, As obrigacGes empresariais, Tratado de direito comercial, v. 5, Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 13.

120 ZANCHIM, Kleber Luiz, Contratos empresariais: categoria — interface com contratos de consumo e
paritarios — revisao judicial, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 70.
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Um critério puramente objetivo, como sugerido outrora por CARVALHO DE
MENDONCA®?, tomando por base o conceito de ato de comércio, também é considerado

falho em razdo da dificuldade, acima apontada, de definir o que seriam atos de comércio.

N&o sendo suficientes os critérios subjetivo e/ou objetivo para definicdo do que
seriam 0s contratos empresariais, a doutrina passou a distinguir tais contratos por meio do
conceito de atividade econdmica, tendo por base a empresal®l. Assim, o contrato
empresarial seria aquele que decorre do exercicio da atividade empresarial das duas partes,

premidas pela busca do lucro. Nas palavras de FORGIONI:

“O diferenciador marcante dos contratos comerciais reside no escopo de
lucro de todas as partes envolvidas, que condiciona seu comportamento,
sua ‘vontade comum’ e, portanto, a funcdo econémica do negdcio,
imprimindo-lhe dindmica diversa e peculiar. Por um lado, o contrato,
singularmente considerado, perfaz determinada operagdo econdmica.
Porém, quando imerso na empresa, revela-se como parte ou manifestagao
da atividade do ente produtivo. (...) Nos contratos consumeristas, essa
luta pelo lucro recai apenas sobre uma das partes [a empresa
fornecedora]; nos civis, pode inexistir [como no caso da doagdo] ou
aparecer de forma esporadica e mitigada em um dos polos que se
aproveitard economicamente do evento [locagdo, por exemplo]. De
qualquer forma, mesmo nessas hipdteses, o escopo econémico ndo marca
0 contrato de forma téo incisiva como nos casos comerciais, pois a parte
ndo tem sua atividade, toda ela, voltada para o lucro, como ocorre com as
empresas e sua atividade profissional”!3,

Os contratos civis, por sua vez, poderiam ser definidos de forma negativa — como
aqueles que ndo sdo contratos de consumo ou contratos empresariais'®® — e de forma

positiva, como negdcios juridicos que ddo origem a relagdes obrigacionais via de regra

130 «“[C]ontrato comercial é aquele que tem por objeto o ato de comércio”. CARVALHO DE MENDONCA,
J. X., Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol. 4, t. 1, 1. ed. Campinas: Russell, 2003, p. 443.

181 «[CJom o0 que o Direito Comercial se compensa, por meio da disciplina e organizacdo da atividade da
empresa, do esvaziamento acarretado pela migracao dos seus institutos caracteristicos para o direito comum,
como ocorreu com os titulos de crédito”, BULGARELLI, Waldirio, Contratos Mercantis, 9. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 1997, p. 48.

132 FORGIONI, Paula Andrea, Contratos empresariais: teoria geral e aplicacéo, 2. ed. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, pp. 38-39. Ainda nas palavras de FORGIONI: “O estabelecimento de vinculo juridico
entre empresarios parte de dois pressupostos basicos, compartilhados pelos participes da avenga. O primeiro
deles ¢ a certeza de que a contratagdo coloca-los-4 em uma situacdo mais vantajosa daquela em que se
encontram. (...) O segundo ¢ que a contratagéo ¢ feita na esperanga de que atinja determinados objetivos, ou
seja, desempenhe determinada funcdo, FORGIONI, Paula Andrea, A interpretacdo dos negdcios
empresariais, Tratado de direito comercial: obrigacdes e contratos empresariais, Sdo Paulo: Saraiva,
2015, v. 5, pp. 71-118, p. 75.

133 «“por fim, a situacdo € idéntica para contratos paritarios, cujas partes assumem o papel social de
contratantes comuns, por exclusdo. Sempre que ndo estivermos diante da relacdo empresario-empresario ou
fornecedor-consumidor poderemos falar de contratos paritarios, aos quais se aplica o regime civil geral”,
ZANCHIM, Kleber Luiz, Contratos empresariais: categoria — interface com contratos de consumo e
paritarios — revisdo judicial, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 109.
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simétricas (em oposicdo aquelas sob o manto do Cddigo de Defesa do Consumidor) e
despidas de uma finalidade empresaria. Normalmente se daré entre pessoas fisicas ou entre

estas e pessoas juridicas ndo empresariais*>*.

Definidos os contratos civis e empresariais, passemos ao ponto central da analise:

se essa distingdo possui algum impacto para fins de incidéncia normativa.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, o fato de um contrato ser civil ou
empresarial ndo afeta a sua tipificacdo: ndo ha contrato de compra e venda civil e/ou

empresarial, ha apenas a compra e venda'®,

Contudo, parte da doutrina defende a sobrevivéncia da relevancia da diferenciacéo

entre contratos civis e empresariais.

Nas palavras de Fran MARTINS, a obrigacdo resultante de atos empresariais

sofre influéncia destes, e, por esse motivo, se diferenciam das obrigaces civis.

“Sabe-se que o Direito Comercial tem caracteristicas proprias, que
retratam justamente o dinamismo do comércio, em contraste com a
posicdo conservadora, de certo modo estatica, dos atos de natureza civil.
(...) E porque as relagdes comerciais exigem prontas solugdes para fatos
gue surgem a cada momento, o direito mercantil procura dar ao
empresario mais elasticidade de acdo, mais ampla liberdade, mais
facilidade para que o0s casos surgidos sejam resolvidos com a rapidez que
as transagdes empresariais requerem”*%,

A classificacdo de um contrato como empresarial, também segundo aqueles que
advogam pela relevancia da distincdo, pode ter relevancia ndo apenas interpretativa (com
um papel mais acentuado dos usos empresariais), como também em relacdo a certas
peculiaridades de tratamento, como quanto “a@ alteracdo das circunstancias (menor
possibilidade de revisdo contratual) e a aplicacdo dos principios da boa-fé e da funcédo

social do contrato”®’.

134 MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo, 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 292.

135 Prova disso é o fato de que tanto as disciplinas juridicas, quanto os manuais, de direito
comercial/empresarial posteriores ao Codigo Civil de 2002, ndo se ocupam em tratar — em separado — dos
contratos em espécie regulados pelo Codigo Civil e leis complementares, ainda que sejam tipos contratuais
notadamente interempresariais, como o contrato de franquia.

13 MARTINS, Fran, Contratos e obrigacGes comerciais, 16 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 10.

137 GOMES, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 100-101, trecho decorrente da
atualizacdo de Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De Crescenzo Marino.
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No que diz respeito especificamente a boa-fé, Judith MARTINS-COSTA destaca
que a incidéncia da boa-fé no Direito Empresarial ocorreria de forma “peculiazida”,

marcada por tracos especificos a esse ramo do direito, como:

“(i) a nogdo de mercado; (ii) o dinamismo coerente a nocao de atividade
empresarial (art. 966) quer estd no nlcleo da fattispecie empresario; (iii)
o forte impacto que a préxis tem nesse campo, coligando imediatamente
boa-fé, usos do setor e as préaticas das partes; (iv) a informalidade e a
atipicidade; e (v) a dindmica circulacdo/apropriacdo de modelos
provindos da praxe internacional ou da experiéncia comparatista3,
Ademais, afirma-se que nos contratos empresariais 0S USOS e costumes possuem

grande relevancia na delimitacdo do conteudo contratual:

“Se, por acaso, em determinada praga de comércio hd um costume
geralmente seguido por todos os empresarios, esse costume influi sobre a
obrigacdo empresarial, fazendo com que esta a ele se adapte, muito
embora ndo esteja 0 uso amparado pela lei, ou, mesmo aparentemente,
esteja contra os principios da lei”**°.

Outra questdo considerada relevante no que diz respeito a essa diferenciacdo, é a
qualidade dos contratantes. Sendo o padrdo de comportamento aquele do homem ativo e
probo, é possivel pressupor que o empresario, antes de firmar contratos, tenha avaliado, de
forma sensata e prudente, os riscos da operacédo, optando por vincular-se a despeito (ou em
razao) deles. “O agente econdmico é caracterizado por uma ‘esperteza propria’ que lhe

faz atilado, capaz de atuar no mercado”4°,

Nos contratos civis, por sua vez, apesar da presuncdo da igualdade e paridade das
partes, ambas sdo leigas no que diz respeito aquela transacdo. Tendo essa situacdo em
mente, a lei teria criado mecanismos que permitem a alteracdo do conteido dos contratos
civis em busca de uma maior harmonia e de um maior equilibrio. Em razao disso, institutos

como a lesdo** se aplicariam de maneira distinta nos contratos civis e empresariais.

1% MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicagdo, 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, pp. 301-302.

139 MARTINS, Fran, Contratos e obrigacdes comerciais, 16 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 11.

140 FORGIONI, Paula Andrea, Contratos empresariais: teoria geral e aplicacdo, 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 119.

141 «“Esse dispositivo [art. 157 do CC], se bem dosado pela Jurisprudéncia, podera mostrar-se (til ao trafico e
evitar, por exemplo, o abuso de dependéncia econdmica. No entanto, como ainda nao temos construcéo
doutrinaria solida sobre essa questdo, a aplicacdo do preceito no campo do direito empresarial ha de ser
cuidadosa, sob pena de transformar-se em instrumento de neutralizacdo de vantagens competitivas”,
FORGIONI, Paula Andrea, Contratos empresariais: teoria geral e aplicacéo, 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, pp. 262-263.
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De outro lado, parte da doutrina afirma ndo haver diferenca substancial entre os
contratos civis e empresariais a justificar a aplicacdo, a estes contratos, de um regime

juridico diverso daquele aplicavel dos contratos civis.

Na Italia, um dos primeiros paises a unificar o direito privado, Francesco
GALGANO defende que a divisdo entre civilistas e comercialistas ndo é téo clara naquele
pais, devido a unificacdo do sistema normativo. Os assuntos por eles tratados, assim,
tendem a se sobrepor, em especial no que diz respeito ao estado dos contratos: a venda e 0

leasing, por exemplo, s&0 objeto de estudo tanto dos civilistas quanto dos comercialistas®?.

No Brasil, retomando a obra de Philomeno J. da COSTA, citada no item anterior,
a negativa do autor quanto a autonomia do Direito Comercial, pode ser estendida a
negativa de diferenciacdo do regime juridico aplicavel aos contratos civis e empresariais.
Sobre esta questdo em especifico, defende o autor que os principios peculiares do direito
comercial ndo justificariam a sobrevivéncia de obrigacdes comerciais (ou empresariais)
como categoria autbnoma, pois nenhuma das peculiaridades desse direito teria carater
exclusivo ou privativo, ou mesmo daria “formas ou atributos especiais as normas juridicas

que seriam desse direito comercial”43,

O papel pioneiro que outrora teve o direito comercial, assim, perderia relevancia
para fins da diferenciacdo entre contratos civis e empresariais tendo em vista,
especialmente, a transposi¢do dos institutos de direito comercial ao direito comum —

conhecida como a comercializagio do direito civil**4,

Além disso, na visdo de Gabriel BUSCHINELLLI, as estratégias adotadas para a
unificacdo do direito das obriga¢des no Cédigo Civil de 2002 reforcariam a desnecessidade
de separagdo dos contratos em civis e empresariais'*®. Explica o autor que foram trés as
estratégias principais. A primeira: “moldar o regramento contratual de forma adaptada ao

direito comercial”*®, autorizando, por exemplo, a celebracdo de contratos atipicos e

142 GALGANO, Francesco, Trattato di diritto civile, vol. I, 22 ed., Milano: CEDAM, 2010, p. 78.

143 COSTA, Philomeno J. da, Autonomia do direito comercial, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1956,
p. 343.

144 Vide item 1.3.2.1 e nota de rodapé 111.

145 BUSCHINELLLI, Gabriel Saad Kik, Compra e venda de participagGes societarias de controle, Sao
Paulo: Quartier Latin, 2018, pp. 247-248.

146 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik, Compra e venda de participagGes societarias de controle, Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 247.
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conferindo relevancia aos costumes na aplicacdo normativa. A segunda: “para contratos
que apresentavam tipicos aspectos comerciais, adotou-se a solugdo de os dotar de feicdes
comerciais”*’. A terceira: quando necessario diferenciar os contratos civis daqueles
celebrados com escopo lucrativo, evitou fazer referéncia a figura do empresario,
mencionando, em alguns casos, a “finalidade economica”*® (como a presuncdo de
onerosidade do mutuo destinado a fins econdmicos 14°). O cédigo, assim, “oferece
tratamento unitario [as obrigacdes] tornando desnecessaria a caracterizacdo do contrato

como empresarial”**,

Para além disso, a afirmacdo, por aqueles que defendem haver efetiva diferenca
entre contratos civis e empresariais, de que 0s contratos empresariais contariam com
especificidades em sua interpretacdo e na aplicacdo normativa, é objeto de relevantes

criticas, em razéo da auséncia de fundamento juridico a dar suporte a essa afirmacéao.

Explica BUSCHINELLI que, na jurisprudéncia, a classificagdo de um contrato
como empresarial parece ndo obedecer a critérios especificos. A titulo de exemplo, o autor
menciona dois acérddos do Superior Tribunal de Justica (aqui também mencionado como
STJ), que entenderam empresariais 0s contratos sub judice apesar de um deles ter como
uma das partes uma pessoa fisica, e do outro ter como partes fundacbes, que nao sao

construidas para fins econdmicos®®.

Para fins de incidéncia normativa, o autor também reputa a diferenciacdo
desnecessaria. Destaca BUSCHINELLI que

“A obrigacdo de cumprir o contrato (pacta sunt servanda) é aplicavel a
todos os contratos entre partes civis. (...) Ndo hd maior vigéncia do
principio nos contratos empresariais, porque, para tanto, seria preciso
afirmar que sua vigéncia seria menor nos demais contratos™*°2,

147 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik, Compra e venda de participacdes societarias de controle, Séo
Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 247.

148 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik, Compra e venda de participacdes societarias de controle, Séo
Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 247.

149 Art. 591. Destinando-se o mUtuo a fins econdmicos, presumem-se devidos juros, os quais, sob pena de
reducdo, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida a capitalizacdo anual.

150 BUSCHINELLLI, Gabriel Saad Kik, Compra e venda de participacdes societarias de controle, S&o
Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 248.

151 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik, Compra e venda de participacdes societarias de controle, Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2018, pp. 250-252.

152 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik, Compra e venda de participacdes societarias de controle, Séo
Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 254.
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Além disso, o autor defende que a caracterizagdo de um contrato como
empresarial ndo é necessaria, por exemplo, para justificar o afastamento de normas
consumeristas, ou da aplicacdo de institutos que visam ao equilibrio contratual, como a

resolucdo por excessiva onerosidade superveniente®®3,

O afastamento do Cddigo de Defesa do Consumidor se opera — como
demonstrado em item precedente — pela comprovacdo de que uma das partes ndo é
consumidor nos termos da teoria finalista mitigada, e ndo pela caracterizacdo do contrato
como empresarial. O mesmo pode ser dito sobre a resolucdo por excessiva onerosidade
superveniente, que ndo sera aplicavel caso se demonstre a inexisténcia de evento
imprevisivel no bojo do contrato concretamente analisado — considerando, para isso, a
expertise das partes e a alea normal para o negocio contratado. Ou seja, também nesse caso

seria prescindivel a demonstracdo de que o contrato possua carater empresarial.

Diante disso, conclui o autor que “[n]&ao parece suficientemente claro, tampouco,
em que medida o regime pertinente aos contratos empresariais deveria ser diverso”**, Em
especial considerando a variedade de contratos que poderia Sse inserir na categoria
“empresarial”, desde aqueles marcados pelo reduzido poder negocial de um dos
contratantes, até aqueles em que ha efetiva paridade entre as partes para negociacdo dos

termos do contrato.

Partindo dos pontos de vista acima expostos, conclui-se que a diferenciacdo entre
0s contratos civis e empresariais como categorias autbnomas € um tema dificil, ainda em
construcdo. Se, de um lado, ha aqueles que defendam a existéncia dessa categoria, em
razdo da persisténcia do direito empresarial como matéria autbnoma, de outro ha os que

advogam pela inexisténcia, ou ao menos irrelevancia de dita diferenciacéo.

Por mais que encontremos dificuldade em negar por completo a existéncia dos
ditos “contratos empresariais”, € igualmente ardua a tarefa de defender a relevancia dessa

classificagdo. Isso porque mesmo aqueles que afirmam haver diferengas entre os contratos

158 BUSCHINELLLI, Gabriel Saad Kik, Compra e venda de participagGes societarias de controle, Sao
Paulo: Quartier Latin, 2018, pp. 253-254.

154 BUSCHINELLLI, Gabriel Saad Kik, Compra e venda de participagGes societarias de controle, Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 256.
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civis e empresariais encontram dificuldades em sistematiza-las ou de explicar, de forma

concreta, as consequéncias do enquadramento de um contrato na categoria “empresarial”.

A esse respeito, tendemos a concordar com BUSCHINELLI, de que ndo ha maior
ou menor vigéncia de determinado principio, ou aplicacdo diferenciada de determinado
instituto em razdo de um contrato ser considerado civil ou empresarial. Eventual
diferenciacdo podera ocorrer em razdo das especificidades do suporte fatico sobre o qual

incidird a norma, o que prescinde da prévia classificacdo de um contrato como empresarial.

Diante disso, conclui-se que ainda que o contrato firmado por adesdo seja
considerado “empresarial” isto ndo impactara a aplicacdo do art. 424 do CC e a limitagdo a
autonomia privada nele contida. Isso ndo significa dizer, contudo, que todos os contratos
por adesao receberdo tratamento idéntico. Isso se deve ao fato de que para a definicdo dos
“direitos resultantes da natureza do negocio”, cuja exclusao é vedada por referido artigo,

seré necessaria a analise do negdcio concretamente firmado pelas partes.
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2. LIMITACOES A AUTONOMIA PRIVADA NOS
CONTRATOS POR ADESAO: O ART. 424 DO CODIGO
CIVIL

Tendo definido o que este trabalho entende por contrato por adesdo, bem como o
campo de aplicagdo do art. 424 do CC, é possivel prosseguir a analise pormenorizada deste
artigo, que, vale lembrar, prevé que “nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que
estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio”.
Para tanto, analisaremos o texto do art. 424 do CC visando a conferir o significado de cada
uma das expressdes nele empregadas, em busca dos limites por ele impostos a autonomia

privada.
2.1. RENUNCIA ANTECIPADA

A renuncia € um negocio juridico dispositivo “pelo qual o titular de um direito
extingue esse direito”'®®, E caracterizada pela “deixacdo do que é valor para alguém
(direito, pretensdo, acdo, excecdo), por manifestacdo de vontade, que é bastante, em si,
para isso, posto que, de regra, seja recepticia”, bem como pela “deixacdo de direito

expectativo”161%7,

Por ser negocio juridico unilateral, em tese, a renuncia, isoladamente, nao
repercute na esfera de pessoa diversa daquela do declarante, pois o direito abdicado pelo
titular ndo se transfere!®®. Em razéo disso, “[d]iz-se que a fungdo econdmico-social da
rendncia € a pura e simples abdicacdo, e ndo a transmisséo ou atribuicdo a outrem

daquilo que se renuncia”*®.

155 CAVALCANTI, José Paulo, Da rendincia no direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1958, pp. 11-12.

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo 11, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, pp. 215-216.

157 Os direitos expectativos sdo aqueles ainda ndo adquiridos, mas dependentes, para sua aquisicdo, de
elemento alheios a vontade do titular, em sintese, sdo “direitos a adquirir direito, sem que se precise, para
isso, de ato humano”, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo V,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 347-348.

158 “D3-se a rentincia com a abdicagéo que o titular fez do seu direito, sem transferi-lo a quem quer que seja”,
PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicGes de direito civil, vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 402.
159 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio, Novos estudos e pareceres de direito privado, Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 91.
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Na prética, pode a rentincia repercutir na esfera juridica de outrem*®, ainda que o
beneficio resultante de dita renlincia seja uma consequéncia, ndo estando nela
conceitualmente incluso®. Caio Mério da Silva PEREIRA ilustra referida repercussio da
seguinte maneira: “o fiador, liberado pela rendincia do credor a garantia fidejussoria, nao
adquire um direito, mas alarga a sua esfera de interesse, aliviando-se do encardo de
solver o débito garantido” 12,

Assim, se o titular do direito o renuncia com o intento de favorecer determinada
pessoa — indiretamente, cumpre lembrar —, esta intencéo € irrelevante, porquanto os efeitos
da renlncia dela sdo independentes, pois previamente previstos pela leil®. Ademais, a
renncia, por resultar na extingdo de um direito, ndo se presume — podendo ser expressa ou
tacita, decorrendo de comportamento contundente do renunciante, mas jamais de

presuncao.

CAVALCANTI defende que a renlncia, sendo negdcio juridico abdicativo, ndo
pode ser classificada como onerosa ou gratuita. N&o pode ser um negdcio juridico oneroso
pois ndo se compatibiliza com qualquer contraprestacdo: se uma aparente rendncia é
acompanhada de contraprestacdo, ha transacdo, ou mesmo cessdo onerosa. Também néo é
negdcio juridico gratuito pois ndo ha, através da renuncia, a concessdo de vantagem a
outrem, ou seja, o enriquecimento de um sujeito correspondente ao empobrecimento de
outro, notas caracteristicas da gratuidade. Conclui o autor que “sendo manifestamente
errbneo afirmar-se que a renuncia possa ser feita a titulo oneroso, é também incorreto que

seja ela ato gratuito64,

160 «“Na renlncia (...) a vantagem alheia tem carater apenas ocasional, e o direito, ou a expectativa, de quem
dele se demite, extingue-se em proveito daqueles cujo interesse estava, relativamente ao delem numa posi¢do
subordinada ou comprimida, da qual eles ficam assim liberados, desvinculados”, BETTI, Emilio, Teoria
Geral do Negécio Juridico, Campinas: Servanda, 2008, p. 422.

161 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Renlincia a heranca: existéncia, validade e eficécia,
Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes, vol. 6, agosto/2011, pp. 135-142. Nesse sentido: “Qualquer
vantagem que outro sujeito eventualmente venha auferir, ndo terd causa na rendncia, mas em outro titulo”,
CAVALCANTI, José Paulo, Da rendncia no direito civil, Rio de Janeiro: Forense, p. 16.

162 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 402.

163 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Renlincia a heranca: existéncia, validade e eficacia,
Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes, vol. 6, agosto/2011, pp. 135-142. Em sentido contrério,
CAVALCANTI defende que se a vontade de beneficio é declarada e aceita pelo beneficiario hd doacéo, e se
ndo é declarada mas conhecida, haveria doacdo dissimulada, CAVALCANTI, José Paulo, Da renlncia no
direito civil, Rio de Janeiro: Forense, p. 29. Neste trabalho, adotamos o posicionamento de Pontes de
Miranda.

164 CAVALCANTI, José Paulo, Da rentncia no direito civil, Rio de Janeiro: Forense, pp. 38-45.
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Considerando as notas caracteristicas da renuncia acima listadas, é possivel
afirmar que a terminologia do Codigo Civil, ao se valer da expressdo renuncia, ndo é
constante. Assim como em outros ordenamentos®®®, a lei nfo apenas designa com outras
expressGes casos que se encaixam no conceito de rendncia — deixagdo/extingdo do direito
(ou direito expectativo) sem transferi-lo a outra pessoa —, como tambeém emprega a palavra

“rentncia” em casos em gue nédo se verifica o abandono de um direito.

Citemos dois exemplos do Cddigo Civil. O art. 682, | prevé que cessa 0 mandato
“pela revogacao ou pela renuncia” sendo complementado pelo art. 688 no qual consta que
“a renuncia do mandato sera comunicada ao mandante (...)”. O que h& na situacdo
descrita pelos artigos transcritos ndo € rendncia de um direito, mas a resilicdo de um
contrato pela vontade unilateral do mandatario. O art. 1.738, por sua vez, prevé que “a
escusa apresentar-se-a nos dez dias subsequentes a designacado, sob pena de entender-se
renunciado o direito de alega-la (...)”. O correto seria dizer que em dez dias se opera a
decadéncia do direito de alegar a escusa, pois, na questdo regulada pelo artigo, a perda do

direito independe de manifestacdo de vontade do titular no sentido de sua eliminacao.

A partir dos exemplos mencionados, é possivel perceber a falta de preciséo
técnica do Cddigo Civil ao tratar da rentincia, fazendo o uso do termo em situacdes em que
alguém agrava, de alguma forma, sua situacéo juridica mediante omisséo ou declaragéo de
vontade. Em decorréncia disso, denomina-se, atecnicamente, como rendncia diversos
institutos em que se verifica um “elemento abdicativo, renunciativo (de renuntium, o que

traz ou leva novidade, novum)”66,

A distincdo entre as renlncias verdadeiras e as hipdteses que a lei denomina de
rendncia tem diversas consequéncias, podemos citar as seguintes: (i) a rendncia apenas

pode ser interpretada de forma restritiva, por forca do art. 114 do CC%’; e (ii) para que a

185 TUHR, Andreas Von, Derecho Civil: Teoria General del Derecho Civil Aleman, vol. Il, Tradugéo do
alemdo por Tito Rava, Buenos Aires: Depalma, 1947, pp. 293-294.

166 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo 11, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 215. A falta de precisdo do legislador desencadeia, ainda, a discussdo acerca da
possibilidade de caracterizar determinadas figuras como rendncia. A remisséo de divida, caracterizada pela
“renuncia” ao débito, é entendida por CAVALCANTI como rendncia em sentido estrito, ndo é assim
entendida por PONTES DE MIRANDA, em razéo de a remissédo de divida poder configurar negocio juridico
unilateral ou bilateral, descaracterizando-a, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de
direito civil, tomo Ill, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 215-216 e CAVALCANTI, José Paulo,
Da renuncia no direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1958, pp. 73-74.

167 Art. 114. Os negdcios juridicos benéficos e a rendincia interpretam-se estritamente.
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renlncia possa ser realizada por representante do titular do direito (ou direito expectativo),
o mandatario deve estar investido de poderes expressos e especiais para esta finalidade®® —

n&o bastando possuir poderes para transigir®®.

Face as imprecisdes terminoldgicas da lei, e a relevancia de apurar se, ao falar de
rentncia, determinada previsao legal o faz de forma técnica, passemos a essa verificagao
no que diz respeito ao art. 424 do CC, objeto deste trabalho, o qual prevé serem, nos
contratos por adeséo, “nulas as clausulas que estipulem a renincia antecipada do aderente
a direito resultante da natureza do negocio”. Ou seja, passemos a investigar se o Cédigo,

ao usar a expressao “rentincia”, no art. 424, o fez de forma técnica.

Ao iniciar essa analise, chama a atencédo o fato de que a renuncia prevista pelo art.
424 sera redigida ndo pelo titular do direito, mas sim por “terceiro”, que, na pratica, é
aquele que com ela se beneficia — ainda que indiretamente. Contudo, tendo definido no
capitulo 1.1 que a aceitacdo, pelo aderente, do contrato elaborado por sua contraparte é
declaragdo de vontade, o fato de a rentncia néo ter sido inicialmente elaborada por aquele

que dispde de seu direito, ndo seria suficiente para descaracteriza-la.

Adicionalmente, também € objeto de preocupacéo o fato de que a renuncia vedada
pelo art. 424 esta incluida em um contrato, notadamente, um negdécio juridico bilateral. Tal
fato, contudo, ndo exclui — per se — a possibilidade de o termo ter sido empregado
corretamente, pois uma rendncia pode estar inserida no bojo de uma relacdo contratual.
Como alerta PONTES DE MIRANDA, “[a] construcdo da rentncia “bilateralizada” ¢ a
de rendncia mais negdcio juridico bilateral”. Assim, continua o autor, ainda que inserta
em um negdcio juridico oneroso, a rentincia continuaria unilateral'®. Contudo, no contexto
de um contrato, torna-se bastante ténue a linha entre beneficio direto ou indireto de uma

renuncia, pois esta muito provavelmente tera efeitos sobre o sinalagma contratual.

Com isso em mente, passemos a questdo fulcral para verificagdo da pertinéncia do

termo adotado pelo Cédigo Civil no art. 424: ao afastar, quando da assinatura do contrato,

168 «[O] representante pode estar ou ndo investido dos poderes necessarios a pratica do ato falsamente havido
como rendncia e que poderia ou ndo poderia, entretanto, praticar, se o ato, me verdade, fosse rendncia, por
dispor ou ndo dispor dos poderes especiais indispensaveis a realizagdo desta”, CAVALCANTI, José Paulo,
Da renuncia no direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1958, pp. 145-147.

169 Art. 661, 81° do CC: “os poderes para transigir ndo bastam para renunciar, porque na transagdo ha
reciprocidade de sacrificios, enquanto na rendincia o sacrificio € somente do renunciante”.

170 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo I1l, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 218.
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“direito [do aderente] decorrente da natureza do negocio”, ha extingdo de um direito ou

direito expectativo? Entendemos que néo.

N&o pode ser considerada renincia a “mera ndo aquisicdo de um direito se com
isso ndo se extingue um direito expectativo”!’! ou a exclusdo do nascimento de um direito
que “surgiria em virtude de uma norma dispositiva e salvo acordo em sentido contrario

das partes™!’2,

Ademais, ainda que se considere que, no momento da contratacdo, a incluséo de
uma protecdo legal gera um direito (ou pelo menos um direito expectativo), a verdade é
que uma norma dispositiva ndo é necessariamente aplicavel ao contrato; “[qJuem contrata
contra a lei dispositiva ‘antepde’ 0 regime pactuado ao legal, que torna-se,

necessariamente, supletivo!’.

Tomemos como exemplo uma clausula que afaste o regime dos vicios
redibitdrios: ao pactuar a avenca, o aderente ndo possui direito ou direito expectativo a
redibir o contrato ou abater proporcionalmente o preco, pois ndo ha, naquele momento,
vicio a ser redibido. O que existe € uma protecdo, prevista pelo ordenamento, da qual o
adquirente pode se valer se e quando constatar a existéncia de um vicio oculto em coisa

recebida em virtude de contrato comutativo.

Dessa forma, podemos afirmar que o art. 424 do CC emprega o termo “rentncia”

em um sentido ndo técnico. Isso ocorre, muito provavelmente, pois “estamos diante de um

11 Traducéo livre, ENNECCERUS, Ludwig, Derecho civil: Parte General, vol. 2, t. I, Traducdo do aleméo
por Blas Pérez Gonzalez e José Alguer, Barcelona: Bosch, 1935, p. 36.

172 Traducdo livre, TUHR, Andreas Von, Derecho Civil: Teoria General del Derecho Civil Aleman,
vol. I, Tradugdo do alemdo por Tito Rava, Buenos Aires: Depalma, 1947, p. 297. No mesmo sentido: “Nao
h4, ainda, reniincia, quando ao constituir-se uma rela¢do juridica, se exclui o nascimento de um direito que,
sem tal exclusdo voluntaria, surgiria, em virtude de norma legal dispositiva”, CAVALCANTI, José Paulo,
Da renuncia no direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 91.

173 Traducdo livre, MARTINEZ DE VELASCO, J. Ignacio Cano, La renuncia a los derechos, Barcelona:
Bosch, 1986, p. 106. O autor ainda afirma ser inevitavel “advertir sobre a diferenga entre o destinatario ndo
admitir um direito oferecido pelo ordenamento, e renunciar a um direito que ja possui. No primeiro caso, é
clara a impossibilidade de afirmar que o sujeito aceita ou rechaca o direito oferecido com o poder de
disposi¢do inerente ao conteddo do préprio direito. Ndo possuindo o direito, carece, da mesma forma, do
poder de disposi¢do de aceita-lo, adquirindo-o ou de rechaga-lo, ndo o adquirindo. Mas, em sintese, dispde da
oferta e aceita ou rechaga o direito oferecido, ou seja, decide acerca de sua aquisigdo™ (traducao livre),
MARTINEZ DE VELASCO, J. Ignacio Cano, La renuncia a los derechos, Barcelona: Bosch, 1986, p. 32.
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processo que se assemelha a renlncia do direito no sentido de que alguém agrava sua
situacéo juridica mediante uma declaracgdo de vontade™’,

2.2. A NULIDADE PREVISTA COMO CONSEQUENCIA AO
LIMITE IMPOSTO PELO ART. 424 DO CODIGO CIVIL

O ordenamento estabelece requisitos para a declaracdo negocial, cuja auséncia
leva & sua irregularidade, que acarreta uma grande variedade de sangbes'’®, sendo as

principais a nulidade e a anulabilidade.

As nulidades podem ser classificadas em : (i) absolutas ou relativas — segundo
possam ser alegados por qualquer interessado ou apenas em favor de quem se estabeleceu;
(if) manifestas/de pleno direito ou ndo manifestas/dependentes de sentenga — conforme seja
necessaria decisdo judicial; e, (iii) quanto aos efeitos, nulidades que impedem
completamente a producdo de efeitos dos negocios juridicos (negécios nulos), ou que
admitem provisoriamente a producdo de efeitos (negdcios anulaveis), ou que impedem a
producdo de efeitos para uma das partes (negécios claudicantes), ou que impedem a
producdo de efeitos para terceiros (negocios inoponiveis)*’®. A lei, contudo, apenas os
divide entre negdcios nulos e anulaveis (arts. 166 a 184 do CC), sem especificar qual das
trés classificacdes acima foi considerada — seja porque é possivel vislumbrar a incidéncia
de mais de uma classificacéo!’’, seja porque o legislador, muitas vezes, opta por distingdes

de critério prético, e ndo cientifico. Assim:

174 Traducdo livre, TUHR, Andreas Von, Derecho Civil: Teoria General del Derecho Civil Aleman,
vol. 1l, Traducdo do alemdo por Tito Rava, Buenos Aires: Depalma, 1947, p. 298.

175 “Diante da falta de um requisito da declaragdo, o ordenamento juridico pode determinar a nulidade, em
qualquer de suas modalidades. inclusive anulabilidade, conforme se explorard adiante. Pode, porém,
diferentemente: a) determinar a pena, por exemplo, se a viliva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser
ou ter sido anulado, sem casa antes do prazo de dez meses do término do casamento (arts. 183, X1V, e 226 do
Cadigo Civil); b) nao estipular sangdo, quando, entdo, se tera um ato simplesmente irregular; c) dar direito a
indenizacédo (por exemplo, art. 93 do Codigo Civil); d) estipular, como san¢éo — é um paradoxo — a propria
validade do neg6cio, como ocorre na hipotese de dolo de ambas as partes (art. 97 do Codigo Civil)”,
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio, Negocio Juridico e Declaracdo Negocial: nogdes gerais e
formacéo de declarag@o negocial, Tese para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, (s.c.p.), 1986, p. 110.

176 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ant6nio, Negécio Juridico e Declaracdo Negocial: nocdes gerais e
formacéo de declarac@o negocial, Tese para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, (s.c.p.), 1986, pp. 110-111.

17 Nulidades podem ser arguidas por qualquer interessado, inclusive pelo Ministério Plblico, se operam de
pleno direito, podendo ser conhecidas de oficio pelo magistrado; por tutelarem questdes de ordem publica,
ndo sdo suscetiveis de confirmacdo (insanaveis) e a acdo para declard-la é imprescritivel; ademais, um
negécio juridico nulo ndo é apto para producédo de efeitos desde sua celebragdo (com excecdes previstas em
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“Os atos nulos sdo os casos das nulidades mais graves, que, em principio,
correspondem as nulidades absolutas, as manifestas, ou de pleno direito,
e as que impedem a producdo de quaisquer efeitos ab initio (...). Atos
anuléaveis, sdo os casos de nulidades menos graves, que, em principio,
correspondem as nulidades relativas, as ndo manifestas, ou que dependem
de sentenca, e as que produzem efeitos provisorios™*’,

Em razéo das imprecisdes do legislador ao distinguir nulidade e anulabilidade, as
caracteristicas acima listadas ndo se verificam de maneira uniforme, “[e]specialmente, a
falta de distincdo entre nulidade absoluta e relativa, de um lado, e nulidade de pleno
direito e dependente de declaracdo de outro, gera perplexidades até hoje nao
solucionadas™’®. Citemos alguns exemplos. O Cddigo prevé consequéncias distintas para
0 mesmo vicio: a incapacidade absoluta do agente, causa de nulidade (art. 166, | do CC*?),
leva & anulabilidade do matrimdnio (art. 1.550 do CC*®); enquanto a nulidade do negdcio
juridico firmado com incapaz pode ser pronunciada incidentalmente e de oficio pelo juiz, o
casamento apenas pode ser anulado mediante acdo direta, na qual sera nomeado curador

para defesa do incapaz®.

Ha casos em que, ainda que a lei fale em nulidade, esta ndo pode ser arguida na
forma do art. 168 do CC*®3: no caso de legado deixado por pessoa casada a quem seja seu
concubino (art. 1.900, V do CC¥®), sdo legitimados para pleitear a nulidade em juizo
apenas 0 conjuge e os descentes, ndo tendo eficacia erga omnes'®. O mesmo pode ser dito

da previsdo do art. 1.691, caput, combinado com o paragrafo Unico do mesmo artigo do

lei). Anulabilidades, por sua vez, podem ser arguidas apenas por aquele que dela se beneficiara; como o
interesse tutelado é particular, podem ser confirmadas (sanaveis), e a demanda anulatéria (de natureza
desconstitutiva) é limitada pelo prazo decadencial de quatro anos; um negécio juridico anulavel produz
efeitos até que seja proferida sentenca anulando-o (artigos 168, 169, 172, 173, 173 e 177 do CC).

178 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Anténio, Negécio Juridico e Declaragdo Negocial: nogdes gerais e
formacéo de declaracédo negocial, Tese para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, (s.c.p.), 1986, p. 111.

1% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ant6nio, Negécio Juridico e Declaragdo Negocial: nogdes gerais e
formacédo de declaragdo negocial, Tese para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, (s.c.p.), 1986, p. 113.

180 Art, 166. E nulo o negécio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz.

181 Art, 1.550. E anulavel o casamento: | - de quem ndo completou a idade minima para casar; 11 - do menor
em idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante legal; (...) IV - do incapaz de consentir ou
manifestar, de modo inequivoco, o consentimento.

182 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
551.

183 Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo
Ministério Publico, quando lhe couber intervir.

184 Art. 1.900. E nula a disposicdo: V - que favorega as pessoas a que se referem os arts. 1.801 e 1.802 .

18 MELLO, Marcos Bernardes de, Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade,14? ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 102.
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CC8¢ que limita quem poderia pleitear a nulidade dos atos ali previstos. Assim, apenas 0s
filhos, os herdeiros e o representante legal podem pedir a declaragcdo de nulidade dos atos
mencionados no artigo, tratando-se de “hipotese que ndo poderia ser pleiteada por
qualquer interessado, nem pelo Ministério Publico, nem est[aria] o juiz autorizado a

decreta-la, de oficio”!®".

A partir dos exemplos acima, é possivel afirmar que as regras gerais do regime de
nulidade/anulabilidade podem ser assim resumidas: a nulidade se opera de pleno direito,
invalidando o ato desde sua formacéo, podendo ser pleiteada por qualquer interessado e
declarada de oficio pelo magistrado em acdo declaratéria ou incidentalmente; a
anulabilidade, por sua vez, apenas pode ser arguida pela parte prejudicada, dentro do prazo
decadencial previsto em lei (quatro anos), sendo necessaria acdo propria, de natureza
constitutiva. Nas hipOteses em que o ordenamento entendeu pertinente regular as
invalidades de forma distinta da regra geral, o fez expressamente — acarretando

incongruéncias terminoldgicas, ainda que pontuais'®®,

A consequéncia prevista pelo art. 424 do CC as clausulas que, em contratos por
adesdo afastem a aplicacdo de regras dispositivas favoraveis ao aderente, € a nulidade. A
sancdo a referidas clausulas, que desrespeitam os limites impostos pelo ordenamento a
autonomia privada, assim, estd no plano!®® da validade e ndo da existéncia®® ou da

eficacial®.

186 Art. 1.691. Ndo podem os pais alienar, ou gravar de onus real os iméveis dos filhos, nem contrair, em
nome deles, obrigagcdes que ultrapassem os limites da simples administragdo, salvo por necessidade ou
evidente interesse da prole, mediante prévia autorizagéo do juiz.

Parégrafo Gnico. Podem pleitear a declaracdo de nulidade dos atos previstos neste artigo: | - os filhos; 11 - 0s
herdeiros; Il - o representante legal.

187 VELOSO, Zeno, Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade, 22 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 111.

188 «“Mesmo 0s escritores que ndo se tém deixado seduzir pelas criticas enderecadas a doutrina tradicional
reconhecem suas deficiéncias. Mas observe também que, se falta absoluto rigor a teoria classica, nenhuma
outra foi encontrada, estabelecida ou eshogada para substitui-la, e, pois, 0 que se deve ter presente é que 0s
conceitos tradicionais ainda sdo e devem ter-se por constitutivos de um sistema conveniente. Tem dado bons
resultados, bastando comedimento e bom senso na sua aplicagdo”, PEREIRA, Caio Mario da Silva,
InstituicBes de direito civil, vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 552.

189 O exame de qualquer fato juridico deve ser feito em dois planos: verificar se retine elementos para que de
fato exista (elementos de existéncia); verificar se ele passa a produzir efeitos (plano da eficacia). O negécio
juridico é um caso especial de fato juridico, pois seus efeitos estdo na dependéncia dos efeitos manifestados
como queridos, devendo a declaracdo preencher uma série de requisitos. Assim, ha um plano peculiar ao
negécio juridico: o plano da validade, que se coloca entre os planos da validade e eficécia. Nas palavras de
JUNQUEIRA DE AZEVEDO: “[...] j& que seus efeitos [do negécio juridico] estdo na dependéncia dos
efeitos que foram manifestados como queridos, o direito, para realizar essa atribuigéo, exige que a declaracéo
tenha uma série de requisitos, ou seja, exige que a declaracéo seja valida” (...) “Plano da existéncia, plano da
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Portanto, é possivel perceber que ndo ha uma excecao expressa, nesse artigo ou no
capitulo em que ele se insere, ao regime geral das nulidades, indicando que o legislador
objetivou a sua incidéncia de forma integral. Ademais, a nulidade como consequéncia para
clausulas no contrato por adesdo que desrespeitem os limites legais pode também ser
depreendida do fato de que a invalidade de tais cliusulas pode ser arguida por qualquer
interessado, 0 que ocorre, através de agdo declaratoria de nulidade!®? ou mesmo de forma

incidental®s.

No que diz respeito aos efeitos das clausulas nulas nos contratos por adesao, nao
se nega que dificilmente serd possivel ao aderente confrontar sua contraparte,
extrajudicialmente, para declarar nula a clausula, pois “ndo é porque opera de pleno
direito que a nulidade fica a salvo de uma verificacdo judicial”, especialmente nos casos
em que as clausulas nulas tenham aparéncia de vélidas, devendo-se, para concluir-se pela

nulidade, examinar-se as provas disponiveis!® — cenario bastante frequente nos contratos

validade e plano da eficcia sdo os trés planos nos quais a mente humana deve sucessivamente examinar o
negacio juridico, a fim de verificar se ele obtém plena realiza¢do”, JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio
Juridico: Existéncia, Validade e Eficicia, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 24.

190 «H3 regras juridicas que limpam o campo dos atos juridicos mais rigorosamente do que com as sangoes de
nulidade, anulabilidade e rescindibilidade. Sdo as regras juridicas que mandam considerar-se ndo-escrita
alguma manifestacdo de vontade, ou comunicagdo de vontade, de conhecimento, ou de sentimento, ou parte
dela. A técnica juridica langa méo, ai, de expediente externo, que é o de jogar a manifestacdo ou
comunicacdo, ou a parte dela, no conjunto das manifestagdes ou comunicacfes ou partes inexistentes, em vez
de sé as empurrar para o conjunto complementar das manifestaces ou comunicagdes ndo-validas e
rescindiveis. O ato, tido por nulo, é; o ndo-escrito ndo é, ndo existe. A eficicia da sentenca que o proclama, é
declarativa; e ndo constitutiva negativa”, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de
direito civil, tomo 1V, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 74.

191 Analisando o direito Francés, anteriormente a recente reforma legislativa do direito das obrigacdes,
BERLIOZ defendia — e encontrava respaldo na jurisprudéncia — a ndo oponibilidade das clausulas
prejudiciais ao aderente e ndo sua nulidade, pois, para o autor, a nulidade poderia simplesmente liberar o
estipulante de sua obrigacdo, enquanto a inoponibilidade permitiria uma solugdo mais satisfatoria que a
nulidade parcial. Ainda, a ndo oponibilidade corresponderia a exigéncia de confianga que € inerente aos
contratos por adesdo, BERLIOZ, Georges, Le contrat d’adhesion, Paris: Libreirie Generale de Droit et de
Jurisprudence, 1976, pp. 67-68 e 175-176. Atualmente, o art. 1171 do Code Civil reputa como nao escritas,
ou seja. existentes, as clausulas que, predispostas pelo proponente, criem um desequilibrio significativo entre
os direitos e obrigagdes das partes. No direito alemé&o, por forca do 8307 do BGB a consequéncia as clausulas
vedadas nos contratos por adesdo é a ineficacia.

192 podemos citar como exemplo a apelagdo n° 0044357-37.2015.8.26.0100, de relatoria do desembargador
Milton Carvalho, da 36 Camara de Direito Privado, julgado em 11/12/2017. No caso, a parte Autora,
aderente ingressou com acdo declaratéria de nulidade para questionar a validade de clausula de renovacéao
automadtica inserida em contrato de ades&o.

193 podemos citar como exemplo a apelagdo n° 1043230-47.2015.8.26.0100, de relatoria do desembargador
Felipe Ferreira, da 37 Camara Extraordinaria de Direito Privado, julgado em 19/02/2018. No caso, a Autora,
aderente de um contrato de prestacdo de servicos, pleiteava sua resilicdo antes do termo final pactuado.
Incidentalmente, requereu-se a declaragdo de nulidade da clausula que obstava a resilicdo, pois aplicavel
apenas a parte aderente.

194 \VVELOSO, Zeno, Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade, 22 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, pp. 152-153.
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por adesdo, em razdo da necessidade de verificacdo, prévia a declaracdo de nulidade, de

quais séo os direitos decorrentes da natureza do negdcio, in concreto e em abstrato.

Apesar da necessidade pratica de declaracdo de nulidade pelo magistrado, a
verdade é que ndo havendo qualquer excec¢do prevista em lei, as clausulas nulas, por forca
do art. 424 do CC, nos contratos por adesdo nao geram efeitos desde a sua origem, “até
porque, juridicamente, efeitos n&do foram produzidos”, ndo sendo a sentenga que,
declarando a nulidade, levara as clausulas a ndo produzirem efeitos!®%, Por fim, sendo a
nulidade a consequéncia prevista pelo ordenamento juridico as clausulas que, em contratos
por adesdo, afastem normas dispositivas relacionadas a natureza do negdcio e favoraveis

ao aderente, estas néo sdo passiveis de convalidagdo ou confirmagao®®’.

No primeiro capitulo restou definido que os contratos sujeitos as limitagdes do
art. 424 do CC sdo os civis e empresariais — tendo em vista que os contratos de consumo
ndo apenas gozam de regramento especifico, mas também em razdo de a forma de
contratacdo ser irrelevante para a nulidade de clausulas vedadas pelo ordenamento
naqueles contratos. Ndo havendo distincdo entre os contratos civis e empresariais para fins
de incidéncia normativa, sdo idénticas, para tais contratos, as consequéncias previstas pelo

ordenamento quando constatada a existéncia de clausula vedada no contrato por adesdo.

Ou seja, sendo o contrato civil ou empresarial, a consequéncia para clausulas que

afastem direitos do aderente decorrentes da natureza do negdcio serd sempre a nulidade.

195 VELOSO, Zeno, Invalidade do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade, 22 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, pp. 151-152.

1% Em sentido contrario, Valle FERREIRA defende inexistir nulidade de pleno direito, “tudo porque, mesmo
inquinado do vicio mais grave, o ato quase sempre conserva uma aparéncia de regularidade, que s6 pode ser
destruida pela declaracdo do juiz. Esta presungdo de regularidade, este respeito pelas aparéncias, ¢ um dos
grandes principios da organizacdo civil, cuja aplicacdo mais brilhante e frequente, segundo assinalou De
Page (I, n. 96), encontramos na posse, um estado aparente do direito de propriedade, que as vezes é protegido
até mesmo contra o verus dominus. A ideia de uma nulidade radical, ou de pleno direito, é peculiar ao
fraseado romano, num tempo em que podia ser invocada a intervencdo pretoriana para abrandar os rigores da
lei”, FERREIRA, Valle, Subsidios para o estudo das nulidades, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais.

197 Apesar de se afirmar que por ndo serem passiveis de confirmagédo ou convalidagdo a arguicdo de nulidade
é imprescritivel, a doutrina chama atengdo para o fato de que o direito ndo conhece direitos patrimoniais
imprescritiveis, ainda que decorram de negécio/clausula nulo/a. Assim, “sendo a prescricdo instituida em
beneficio da paz social, ndo se compadece esta em que se ressuscite a pretensao, para fulminar o ato. Estdo,
pois, um contra o outro, dois principios de igual relevancia social: 0 ndo-convalescimento do ato nulo tractu
temporis, e o perpétuo siléncio que se estende sobre os efeitos do negocio juridico, também nulo tractu
temporis. E, do confronte entre estas duas normas, igualmente apoiada no interesse da ordem publica,
continuo sustentando que ndo ha direitos imprescritiveis, e, portando, perante o novo Codigo, a declaracéo de
nulidade prescreve em dez anos (art. 205)”, PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicGes de direito civil,
vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 542.
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Nesse ponto, discordamos do posicionamento defendido por Klebler ZANCHIM no
sentido de que nos contratos empresariais, a contratacdo por adesdo nada significa, pois,
sendo as partes livres, a forma de contratacdo ndo poderia ser utilizada como argumento de

nulidade ou anulabilidade de clausula.

Em sintese, o autor defende que “[a]o firmarem contratos por adesdo, é
presuncdo absoluta que os empresarios concordam com todos os termos da avenga™!®,
Também discordamos do posicionamento do autor quanto aos contratos civis, com relacédo
aos quais ZANCHIM afirma que as restricdes a autonomia privada incidiriam apenas em
caso de que ele denomina “paridade negativa” entre 0s contratantes, que seria a caréncia

de informag@es sobre o contrato e/ou o tipo contratual por ambas as partes®®.

A nulidade é a consequéncia imposta ao exercicio da autonomia privada fora dos
limites do ordenamento. “N&o podendo (ou ndo querendo) proibir em absoluto certas
praticas contratuais indesejadas (...) o sistema juridico pode, pelo menos, recusar seu
manto protector a pretensdo de exercer a autonomia negocial fora dos limites por ele
proprio demarcados”??. Sendo o regime das nulidades caracterizado “pela relevancia, em
seus fundamentos, de interesse de ordem publica”?®*, nio é possivel afasta-lo em

decorréncia da classificagdo do contrato como civil ou empresarial.

Sendo a nulidade a sanc¢do imposta as clausulas que afastem direitos do aderente
decorrentes da natureza do negocio, ao declarar referida nulidade, é defeso as partes
pleitearem e ao magistrado se imiscuir na analise do contrato como um todo, bem como de
revisar, com base no art. 424 do CC, o conteddo minimo do contrato — ou seja, a “relacdo
de equivaléncia estabelecida entre as partes entre prestacdo e contraprestacido
acordadas”. Isso porque, 0 escopo do art. 424 “é o de preservar a natureza do contrato e

ndo o de defini-la em toda sua extensdo”?%2. Vigora, assim, o disposto no art. 184 do

19%8 ZANCHIM, Kleber Luiz, Contratos empresariais: categoria — interface com contratos de consumo e
paritarios — revisao judicial, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 121.

19 ZANCHIM, Kleber Luiz, Contratos empresariais: categoria — interface com contratos de consumo e
paritarios — revisdo judicial, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, pp. 121-122.

200 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 226.

201 MELLO, Marcos Bernardes de, Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade,14% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 117.

227 ANETTI, Cristiano de Souza, Direito contratual contemporaneo — A liberdade contratual a sua
fragmentacao, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 262.
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CC283: a invalidade parcial, por forca do art. 424, ndo prejudica a parte valida do

negdcio®®,

Ainda neste topico, cumpre enderecar recorrente fendmeno jurisprudencial
consistente na “bilateralizacdo” de clausulas rotuladas como abusivas nos termos do art. 51
do CDC ou que estejam no campo de aplicacdo do art. 424 do CC. O exemplo cléssico,
objeto de positivacdo recente, é a previsdo de clausula penal em contratos de promessa de

compra e venda de imoveis.

Em contratos firmados entre construtoras e 0s promitentes compradores dos
iméveis ainda em fase de construcdo e que serdo pagos de forma parcelada, era (e é)
comum a previsdo de clausula penal em caso de atraso no pagamento das parcelas. Por
outro lado, como tais contratos sdo, via de regra, elaborados pelas construtoras, ndo havia
clausula penal prevista em sentido oposto, qual seja, em caso de atrasos na entrega do
imével a ser adquirido. Reputando que clausulas penais cuja aplicagdo se restringia ao
comprador geravam desequilibrio contratual, o Superior Tribunal de Justica fixou
entendimento, em sede de recursos repetitivos, sobre a possibilidade de aplicacdo da multa

contratual & construtora/vendedora em caso de atrasos na entrega do imovel®®,

No entendimento dos Ministros, tendo em vista a complexidade contratual que
envolve a incorporacao e os contratos dela decorrentes — incluindo a promessa de compra e
venda dos imdveis sob construcdo —, o incorporador desenvolve as atividades descritas na

segunda parte do art. 3° do CDC (“desenvolvem atividade de producdo, montagem,

203 Art. 184. Respeitada a intengdo das partes, a invalidade parcial de um negécio juridico ndo o prejudicara
na parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigacao principal implica a das obrigagdes acessorias,
mas a destas ndo induz a da obrigacéo principal.

204 Além disso, “[e]xtraido 0 elemento que vinha contaminado pela ndo observancia do requisito de validade
— se for o caso de ser separavel a parte nula do todo, sendo nulo sera todo o neg6cio —, poderd caber ao
intérprete (se a falta de disciplina for importante para a continuidade do contrato, a exigir algum substitutivo)
o trabalho de colocar a protese, de colmatar a lacuna surgida indiretamente, por fruto da amputacdo de
elemento afetado pela invalidade”, NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro, Lacunas Contratuais e
Interpretagdo, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 270-271. A titulo de exemplo podemos citar a apelagao
n® 0147087-73.2008.8.26.0100, julgada pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. No caso, reputou-se
invalida a clausula de juros de contrato de mituo, dando origem a uma lacuna contratual, colmatada com
base ndo apenas na lei, mas nos usos e costumes do negécio. Determinou-se, assim, a substituicdo da taxa
considerada invéalida pela “taxa média do mercado”.

205 «A tese a ser firmada, para efeito do art. 1.036 do CPC/2015, é a seguinte: No contrato de ades3o firmado
entre 0 comprador e a construtora/incorporadora, havendo previsio de clausula penal apenas para o
inadimplemento do adquirente, devera ela ser considerada para a fixacdo da indenizagdo pelo
inadimplemento do vendedor. As obrigagdes heterogéneas (obrigacdes de fazer e de dar) serdo convertidas
em dinheiro, por arbitramento judicial”, REsp n°® 1614721/DF, Segunda Secdo, Rel. Min. Luis Felipe
Saloméo, julgado em 22 de maio de 2019.
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criagdo, construgdo, transformagdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos”). Ademais, no contexto da
incorporacdo imobiliaria, na visdao da Corte, a “velocidade na entrega” atende aos

interesses de ambas as partes do contrato.

Assim, sob a premissa de manutencdo do equilibrio contratual para adequada
reparacdo do dano, seria possivel tomar a clausula penal estipulada em beneficio de apenas
um dos contratantes como um parametro objetivo, aplicavel a ambos. A inversdo, contudo,
é feita de forma adaptada: ndo podera a multa ser calculada em um percentual da obrigacao
principal, pois implicaria calculo com base no valor do imével como um todo para a
vendedora, e apenas sobre o valor da parcela ao consumidor. Ademais, ndo poderia a
clausula penal ser cumulada com indenizacdo por lucros cessantes, pois 0 objetivo da

clausula penal moratéria, nesses casos, seria de indenizar o consumidor?°,

Sem adentrar nos diversos pontos de discordancia que se possa ter com a deciséo,
direcionemos nossa atencdo para a possibilidade de “bilateralizacdo” ou inversdo da
clausula penal reputada, expressamente, como abusiva pelo STJ para o contratante que

estipulou o contrato e apenas seria seu beneficiario.

Desde logo cumpre dizer, ao usar a expressao “inversao da clausula penal” o que
a decisdo analisada faz € criar uma clausula penal ndo prevista contratualmente. 1sso
porque, estar-se-ia aplicando clausula prevista para obrigacdo de dar (pagar o prego) para
uma obrigacdo de fazer (concluir a obra), e que ndo teria natureza moratdria, mas

compensatdria — impedindo, inclusive, sua cumula¢do com lucros cessantes.

A decisdo do STJ, ao entender pela possibilidade de “inversdao” da clausula penal
ndo faz referéncia ao art. 424 do CC, apesar de reconhecer que os contratos analisados
foram contratados por adesédo. Por outro lado, se vale de diversos artigos do CDC, dentre

eles o art. 51 do diploma consumerista que, da mesma forma que o art. 424 do CC, prevé,

206 Em voto vencido, a Min. Maria Isabel Galotti pondera que a clausula penal aplicavel a apenas um dos
contratantes nos contratos que envolvem incorporagdo imobilidria podem parecer violadoras do equilibrio
contratual; contudo, uma analise mais aprofundada permite perceber que séo estipuladas em beneficio da
coletividade de contratantes, pois eventual insuficiéncia da poupanca coletiva formada pelo pagamento das
prestacOes ¢ fato apto a ensejar a inviabilizacdo do empreendimento. Assim, concluiu a Ministra ndo ser a
clausula penal “unilateral” a priori abusiva. Ademais, quanto a questdo da possibilidade de inversdo da multa
prevista por atraso nos pagamentos, para atraso no empreendimento, concluiu que ndo haveria inversdo, mas
sim a criacdo de uma nova obrigagdo, pois ndo haveria simetria na aplicacdo da penalidade. Ademais, a
solucdo legal para casos de abusividade € a nulidade da clausula, e ndo sua inversao.
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no ambito dos contratos de consumo, a nulidade como sancdo para clausulas que
ultrapassem os limites impostos naquele diploma legal. Aplicando do art. 51 do CDC, o
STJ justifica ser abusiva clausula que estabeleca san¢Ges em caso de descumprimento
apenas em desfavor do consumidor. A decisdo ainda menciona a diretiva 93/13/CEE da
Unido Europeia, que dispde sobre clausulas abusivas nos contratos por adeséo celebrados
com consumidores. Esse diploma prevé como consequéncia as clausulas reputadas como
abusivas a ndo vinculacdo do consumidor, subsistindo o restante do contrato como

celebrado, se possivel.

Verifica-se, assim, que a consequéncia imposta pelo ordenamento — e ndo apenas
0 brasileiro — as clausulas reputadas abusivas, e que causam um desequilibrio nas
obrigacBes previstas no contrato de consumo por adesdo, é a nulidade, ndo a criacdo de
obrigac@es contratuais ndo acordadas pelas partes. Fosse o contrato civil ou empresarial, e
concluindo a Corte que a imposi¢do da clausula penal apenas a parte aderente implicaria
previsdo que afastasse direito decorrente da natureza do negdcio, seria igualmente a

nulidade a consequéncia aplicavel®"’.

A decisdo do STJ, assim, merece fortes criticas, pois firma entendimento, que
devera ser aplicado em todos os casos semelhantes ao apreciado, em descompasso com 0
que prevé a legislacdo, valendo-se do manto do equilibrio contratual e respeito a boa-fé
objetiva.

A discussdo da “inversao” da clausula penal nos contratos de incorporagao restou
parcialmente superada, com a edicdo da Lei 13.786/2016, conhecida popularmente como
“Lei do Distrato”, que trouxe previsdo expressa quanto a penalidade aplicavel a
incorporadora/vendedora em caso de atraso na obra que supere cento e oitenta dias
(semelhante a uma clausula penal moratdria)?®. Contudo, apontar o equivoco da Corte em
sua decisdo permanece relevante, tendo em vista que todos os contratos firmados
anteriormente a vigéncia da Lei do Distrato estdo sujeitos ao entendimento fixado, que

pode transbordar este caso e passar a ser aplicado em outros tipos contratuais firmados por

207 Além de a nulidade ser a consequéncia prevista expressamente em lei, a “bilateralizagio” “peca no
realismo, pois impor a reciprocidade néo é necessariamente é uma garantia de um verdadeiro equilibrio do
contrato”, STOFFEL-MUNCK, Philippe, L'abus dans le contrat, essai d'une théorie, Paris: LGDJ, 2000,
p. 433.

208 <104 do valor efetivamente pago a incorporadora, para cada més de atraso” (art. 43-A, § 2°), valor este que
ndo pode ser cumulado com a multa prevista para a hipdtese de inexecucdo total da obrigacéo.
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adesdo e que prevejam a incidéncia de clausula penal apenas para o descumprimento da
parte aderente. Estar-se-ia, assim, decidindo em desacordo com o que foi pactuado pelas
partes, e afastando a incidéncia de regime de nulidade previsto expressamente no art. 51 do
CDC para os contratos considerados de consumo, e do art. 424 do CC para 0s contratos

civis/fempresariais.

O equivoco do posicionamento do STJ ndo é capaz, assim, de alterar o
posicionamento aqui defendido, de ser a nulidade a consequéncia legal para clausulas
previstas em contratos de adesdo que impliquem o afastamento das normas resultantes da

natureza do negocio e estipulem direitos em favor do aderente.
2.3. DIREITO RESULTANTE DA NATUREZA DO NEGOCIO

Como adiantado no primeiro capitulo, a adesdo é uma forma de contratar,
podendo o conteudo do contrato pactuado nessa modalidade corresponder aos mais
diversos tipos contratuais (legais ou sociais). A natureza do negdcio a que se refere o
art. 424 ndo é a “natureza do contrato de adesdo, mas a natureza do contrato que se

contém no contrato de adesdo”?%.

A vedacdo a exclusdo, nos contratos firmados por adesdo, de obrigacOes inerentes

a natureza do contrato firmado pelas partes é prevista em outros ordenamentos.

Como explicam NAUDE e LUBBE?%¥, a jurisprudéncia belga aplica essa vedago,
ainda que limitada as obrigacGes essenciais, que ndo podem ser modificadas, e cuja

responsabilidade ndo pode ser excluida.

O direito alem&o, por sua vez, no §307 do BGB?! — reproducio do §9 da AGBG

— prevé que uma clausula, em contrato por adesao, é ineficaz se, contrariamente a boa-fé,

209 MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino, Comentérios ao Cddigo Civil: dos contratos em geral
(artigos 421 a 480), v. 5, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 103.

210 NAUDE, Tjakie, LUBBE, Gerhard, Exemption Clauses - A Rethink Occasioned by Afrox Healthcare
BPK v Strydom, 122 South African Law Journal, 2005, p. 448.

211 Teste de razoabilidade do contetido

(1) As disposicbes em termos comerciais padrdo sdo ineficazes se, contrariamente ao requisito de boa fé,
prejudicarem injustificadamente a outra parte do contrato. Uma desvantagem injustificada também pode
surgir se a disposicao néo for clara e compreensivel.

(2) Em caso de davida, presume-se que existe uma desvantagem injustificada se uma provisao

1. ndo é compativel com os principios essenciais da disposicao estatutaria da qual se desvia, ou

74



resulta em desvantagem excessiva ao aderente, que é presumida se a clausula limitar
direitos ou deveres essenciais inerentes a natureza do contrato, fazendo com que a

consecucdo do objetivo do contrato seja comprometida.

A English Unfair Contract Terms Act também prevé que uma parte ndo pode, por
referéncia a um contrato por adesdo, prestar sua obrigagdo de maneira substancialmente
diferente da que se poderia razoavelmente esperar dele. Referida lei, ainda, considera
ineficaz a clausula de exclusdo de responsabilidade para o que equivale, na lei inglesa, a
garantia contra eviccdo — tendo em vista que uma clausula que impede o comprador de
reaver o preco em caso de evicgdo violaria a nogdo de troca, subjacente a contratagdo®'?.

Verifica-se, assim, que a lei brasileira ndo esté isolada no cenério internacional.

Necessario, portanto, investigar o que deve ser entendido, no direito brasileiro,
como “direitos resultantes da natureza do negdcio” — cujo afastamento, caso favorecam o

aderente, implica a nulidade da clausula contratual.

Para tanto, dois serdo os objetos de analise: (i) os elementos que formam o
negaocio juridico (considerados in abstrato); e (ii) os elementos resultantes da finalidade do
contrato; tendo em vista a existéncia de uma correlacdo entre a natureza do negécio e a
efetivacdo do objetivo fundamental do contrato, ou, em outras palavras, o escopo por ele

perseguido.

2. limita direitos ou deveres essenciais inerentes a natureza do contrato, a ponto de comprometer a
consecucdo do objetivo do contrato.

(3) As subsecdes (1) e (2) acima, e as se¢fes 308 e 309 aplicam-se apenas a disposicGes em termos
comerciais padrdo em caso de estes derrogarem ou complementarem as disposi¢cBes legais. Outras
disposi¢des podem ser ineficazes com base na subsecdo (1) frase 2 acima, em conjunto com a subsecdo (1)
frase 1 acima.

(tradugdo livre)

212 3, Responsabilidade decorrente de contrato.

(1) Esta segdo se aplica a partes contratantes em que uma delas lida com os termos de negocios padrdo por
escrito da outra.

(2) Contra essa parte, a outra ndo pode, por referéncia a qualquer termo do contrato:

(a) quando ele mesmo violar contrato, excluir ou restringir qualquer responsabilidade sua em relagdo a
violacdo; ou

(b) pretender ter direito a (i) tornar um desempenho contratual substancialmente diferente daquele que era
razoavelmente esperado dele, ou (ii) em relacdo a totalidade ou parte de sua obrigacdo contratual, de ndo
apresentar desempenho algum, exceto na medida em que (em qualquer um dos casos mencionados acima
nesta subsecao) o prazo do contrato satisfaca a exigéncia de razoabilidade.

(3) Esta secdo ndo se aplica aos contratos de consumo (vide a proviséo feita sobre tais contratos na se¢do 62
da Lei de Direitos do Consumidor de 2015).

(tradugdo livre)
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2.3.1. ANALISE IN ABSTRATO: ELEMENTOS DO NEGOCIO JURIDICO QUE
CONFIGURAM “DIREITO RESULTANTE DA NATUREZA DO NEGOCIO”

O negocio juridico é formado por elementos, que podem ser assim divididos:
(i) elementos gerais, comuns a todos os negocios; (ii) elementos categoriais, proprios de
cada tipo; e (iii) elementos particulares, restritos a um negocio concreto, sem serem

comuns a todos os negdcios ou a certos tipos de negdcio?®,

Os elementos gerais, imprescindiveis a existéncia de qualquer negécio juridico?',

podem ser divididos em intrinsecos e extrinsecos. Os primeiros, sdo a forma da declaracdo
negocial, o objeto, e as circunstancias negociais — estas sdo entendidas como “o que fica da
declaracdo de vontade, despida da forma e do objeto, isto ¢, aquele quid, irredutivel a
expressdo e ao conteudo, que faz com que uma manifestacdo de vontade seja vista
socialmente como destinada a producdo de efeitos juridicos”?!®. Os segundos (elementos

gerais extrinsecos) sao o tempo, lugar e o agente.

Os elementos categoriais do negdcio juridico, por sua vez, sdo aqueles que
caracterizam a natureza juridica de um negocio, permitindo enquadra-lo em um tipo ou em
um dado grupo. “N&o resultam da vontade das partes, mas, sim, da ordem juridica, isto &,
da lei e do que, em torno desta, a doutrina e a jurisprudéncia constroem”?'®, Estes

elementos podem ser divididos entre essenciais e naturais.

Os elementos categoriais essenciais, servem para definir a categoria de negécio e,
assim, caracterizam sua esséncia; sdo imprescindiveis, sob pena de o contrato sequer
adentrar ao plano de existéncia, a0 menos quanto ao tipo que as partes pretenderam

celebrar.

213 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 32.

214 «Sem os citados elementos gerais, qualquer negdcio torna-se impensavel. Basta a falta de um deles para
inexistir o negdcio juridico. Alias, precisando ainda mais: se faltarem os elementos tempo ou lugar, ndo ha
sequer fato juridico; sem agente, podera haver fato, mas néo ato juridico; e, finalmente, sem circunstancias
negociais, forma ou objeto, podera haver fato ou ato juridico, mas nao negécio juridico”, JUNQUEIRA DE
AZEVEDO, Negocio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 34.

215 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 32.

216 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 35.
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Os elementos categoriais naturais, embora defluam da natureza do negdcio,

podem ser afastados?'’ pela vontade das partes sem que, por isso, 0 negocio mude de tipo:

“Os elementos naturais sdo 0s que correspondem a indole de cada
negdcio juridico, e que, portanto, embora ndo expressos, estdo
subentendidos; mas, as partes podem, desde que o declarem, exclui-los
dele. A eviccdo, por exemplo, é elemento natural do contrato de compra e
venda; se, num contrato dessa espécie, vendedor e comprador nédo
aludiram a eviccdo, a sua existéncia se subentende; mas, ¢ licito as partes,
expressamente, exclui-lo do contrato”?8,

Assim, o0s elementos naturais “se agregam ao conteddo contratual por
presuncdo”, presuncdo esta de que as regras supletivas nas quais estdo previstos 0s
elementos naturais compdem o conteido do contrato “s6 podendo ser reconhecidas como
afastadas em caso de declaracdo derrogatoria das partes ou de a interpretacdo da
intencdo comum sugerir sua incompatibilidade com o todo contratual”?'®. Eles podem
estar ligados aos tipos contratuais, ou a categorias mais gerais — por exemplo: contratos
bilaterais/unilaterais, execucao continuada/ trato sucessivo, onerosos/gratuitos. “Dai que as
fontes do conteldo contratual ndo estejam ligadas apenas a tipos contratuais, mas
igualmente a categorias que, na legislacdo, vém reguladas pela disciplina geral dos

contratos?%,

Os elementos particulares sdo “aqueles que, apostos pelas partes, existem em um
negécio concreto, sem serem proprios de todos os negdcios ou de certos tipos de
negocio”??!. Sdo exemplos tradicionais, por serem mais comuns e bem sistematizados na

doutrina, a condicdo, o termo e o encargo. Distinguem-se dos elementos categoriais pois

217 Cumpre observar que parte da doutrina defende haver uma categoria intermediéria entre os elementos
categoriais essenciais e 0s elementos categoriais naturais, que seriam elementos categoriais ndo essenciais a
existéncia do contrato, mas que seriam inderrogaveis pelas partes — a consequéncia de sua derrogagdo, assim,
seria a nulidade (por violagdo a norma cogente) e ndo a inexisténcia. Nesse sentido: FLUME, Werner, El
Negocio Juridico: Parte general del Derecho civil, t. 11, 4% ed., Madrid: Fundacién Cultural del Notariado,
1998, pp. 112-113; NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro, Lacunas Contratuais e Interpretacéo, S&o
Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 245-247.

218 MOREIRA ALVES, José Carlos, Direito romano, 182 edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 191.

219 NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro, Lacunas Contratuais e Interpretacdo, Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2019, p. 236.

220 NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro, Lacunas Contratuais e Interpretacdo, Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2019, p. 241.

221 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, Séo Paulo: Saraiva,
2000, p. 38.
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sdo sempre de carater voluntério; seu campo adequado é, assim, 0 auto regramento da

vontade, ou seja, onde s ha regra juridica dispositiva ou onde néo ha regra juridica??,

Como adiantado, os elementos gerais ndo podem ser objeto de disposicao pelas
partes, pois, sem eles, sequer existe 0 negocio juridico. Do mesmo modo, ndo podem ser
excluidos pela vontade das partes os elementos categoriais essenciais (inderrogaveis). Os

elementos particulares, por sua vez, interessariam em menor medida.

Diante disso, podemos afirmar que “[o0]s termos do art. 424 remetem diretamente
aos elementos categoriais derrogaveis, isto é, aqueles que normalmente compfem o
quadro negocial, mas que, em principio, podem ser afastados pelas declaracbes das

partes”?23,

Contudo, a limitacdo da abrangéncia da expressao “direito resultante da natureza
do negdcio” apenas aos elementos naturais do negdcio juridico reduziria sobremaneira o

campo de incidéncia da norma.

Como o negdcio juridico ndo existe em abstrato, é necessario, para apurar 0s
elementos decorrentes da natureza do negdcio, descer alguns degraus na escada da
abstracdo, pois “a atenta consideracdo das peculiaridades do negdcio juridico concreto é
essencial para que sua natureza possa ser definida e, como consequéncia, quais os direitos

dela decorrentes”??4, direitos cuja exclusdo ou afastamento é vedada pelo art. 424 do CC.

Como destaca ZANETTI, a analise do contrato in concreto, possui relevante
consequéncia: 0 “embaralhamento” da divisdo entre elementos categoriais naturais e
particulares. Com isso, “[n]o caso concreto, o chamado elemento particular pode ser téo
importante a ponto de decorrer do modo direto da natureza do contrato e, como
consequéncia, nao pode ser afastado pela vontade das partes quando gerar direitos para o

aderente”?%,

22 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo Ill, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 124.

22 ZANETTI, Cristiano de Souza, Direito contratual contemporaneo — A liberdade contratual a sua
fragmentacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 239.

224 ZANETTI, Cristiano de Souza, Direito contratual contemporaneo — A liberdade contratual a sua
fragmentacao, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 240.

225 Z ANETTI, Cristiano de Souza, Direito contratual contemporaneo — A liberdade contratual a sua
fragmentacdo, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 240.
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Nessa descida dos degraus da abstracdo, € necessario verificar de que modo o fim
visado pelas partes do contrato afeta a andlise e definicdo dos direitos favoraveis ao
aderente e decorrentes da natureza do negocio. Isso porque, “para a adequada construcao
do contetdo contratual (...) € de fundamental importancia a consideracdo do fim do
negdcio juridico” que é considerado um “elemento do contetdo negocial global” podendo
ser parte do contetido expresso ou, como é mais comum, permanecer implicito??®. E o que

passaremos a fazer no proximo item.

2.3.2. ANALISE IN CONCRETO: ELEMENTOS RESULTANTES DO FIM DO
CONTRATO

Antes de prosseguirmos a verificacdo do papel do fim do contrato na analise dos
elementos decorrentes da natureza do negocio, cujo afastamento é vedado pelo art. 424 do

CC, é preciso conceitua-lo, diferenciando-o das noc¢des de causa e motivo.
2.3.2.1.CAUSA, FIM E MOTIVO

Como explica COUTO E SILVA “[o] direito moderno reelaborou a teoria da
causa, com os dados do direito romano e medieval. Dai surgiram duas linhas de

pensamento ou duas correntes (objetiva e subjetiva)”??’.

A corrente subjetiva da causa foi acolhida na Franca, tornando-se a teoria classica.
Os franceses consideram a causa como razdo determinante, ou motivacao tipica do ato
praticado, que esta objetivamente relacionada a espécie do negécio juridico praticado, mas
ndo equivale ao motivo. Essa concep¢do entende que a causa equivale a representacao
psicolégica que fazem as partes concluir o negdcio ou fim préximo para referida
conclusdo. A causa, assim, se confundiria com a prestagdo nos negocios onerosos, e com o
anumus donandi naqueles gratuitos. Em um contrato de compra e venda, a causa, para 0
vendedor, seria receber o preco, e para 0 comprador, receber a coisa, pouco importando 0s

motivos que levaram cada uma delas a decidir pactuar o negdcio juridico.

Respondendo as criticas de que a causa, em sua acepcao subjetiva, se confundiria

com o objeto das obrigacdes, a doutrina francesa desenvolveu uma visao subjetivo-objetiva

26 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo, Interpretacdo do Negocio Juridico, Sdo Paulo: Saraiva,
2011, pp. 118-119.
22T COUTO E SILVA, Clévis V. do, Obrigacdo Como Processo, FGV Editora, 2006, p. 48.
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da causa que seria “o fim que os declarantes pretendem” (partindo da caraterizagdo
subjetiva), sendo, contudo, esse fim também objetivo “porque, no contrato, por exemplo, é

o fim comum, e ndo, o de cada contratante”?2,

Por muitos anos, o Cddigo Civil Francés foi causalista, ou seja, considerava a
causa como um requisito de validade do negdcio juridico??®, assim, o antigo art. 1.108 do
Codigo Francés exigia uma “causa licita para a obrigacdo”, sendo ilicita quando

“proibida por lei, (...) contraria aos bons costumes ou a ordem publica” (antigo
art. 1.133).

A causa funcionou, portanto, como forma de controle da licitude dos contratos,
em especial daqueles cujo objeto era tabu na sociedade francesa, como “os contratos de
aluguel para funcionamento de casas de jogo ou de prostituicdo. Igualmente, as doacgdes a

concubinas, cuja finalidade seria contraria aos bons costumes”?%,

No decorrer dos anos, 0 conceito de causa passou a ser utilizado pelas Cortes
francesas para fundamentar decisdes nos mais diversos casos que fugiam do conceito como
formulado. Por exemplo, no caso conhecido como Chronopost, a Corte de Cassagdo
afastou clausula contratual que previa limitacdo da responsabilidade em um contrato de
transportes por entender que referida clausula teria como consequéncia a ndo vinculagdo de
uma das partes ao contrato, por negar efeito a obrigacéo essencial. Ndo haveria, nos termos
da decisdo, causa real para a obrigacdo de pagamento — ainda que as partes tenham fixado

uma contraprestacéo, qual seja, a entrega da coisa no local combinado?3!.

Em razdo da utilizacdo da causa como justificativa genérica de diversas decises
pelos tribunais, a no¢do passou a ser fortemente criticada. “Alegava-se tratar de nogdo
imprecisa, indefinivel, fonte de inseguranca juridica e arbitrio judicial”, além de fator de

228 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio, Negocio Juridico e Declaracdo Negocial: nocdes gerais e
formacédo de declaracdo negocial, Tese para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, (s.c.p.), 1986, pp. 127.

229 PENTEADO, Luciano de Camargo, Doagcdo com encargo e causa contratual: uma nova teoria do
contrato, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 102.

20 VVALIM, Thalles Ricardo Alciati, A doutrina da causa no direito francés pés-reforma, Revista Juridica
Luso-Brasileira, ano 5, n® 3, 2019, p. 1728.

231 RESTREPO AMARILES, David; BASSILANA, Eva Mouial; WINKLER, Matteo, The Impact of the
French Doctrine of Significant Imbalance on International Business Transactions, Journal of Business Law,
Issue 2, 2018, p. 155.
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distanciamento quando considerados os demais ordenamentos de paises europeus, nos

quais o conceito é pouco difundido ou aceito?2.

Com a reforma do direito das obrigacdes de 2016, a expressdo “causa” foi
suprimida do texto legal, dando lugar a um debate sobre a permanéncia do sistema francés
como causalista. A conclusdo € de que as fungdes tradicionalmente atreladas a causa
foram mantidas, apesar da supressdo da expressdo causa, através dos conceitos de
“contrapartida acordada” (art. 1.168 do Caodigo Civil Francés?®®) e “fim contratual” (but —
art. 1.1622%4)2%,

Analisado o desenvolvimento da teoria subjetiva da causa na Franca, passemos a
teoria objetiva da causa, predominante na Italia e esbocgada inicialmente por Emilio

BETTI, para quem:

“[A] causa ou a razdo do negocio se identifica com a fungio econdémico-
social de todo o negdcio, considerado despojado da tutela juridica, na
sintese dos seus elementos essenciais, como totalidade e unidade
funcional, em que se manifesta a autonomia privada A causa €, em
resumo, a funcdo de interesse social da autonomia privada. (...) Fungao
econdmico-social do tipo de negdcio, como manifestacdo de autonomia
privada, a qual ¢ um fendmeno social antes de se tornar, com o
reconhecimento, um fato juridico”2,

Assim, para BETTI a causa ndo pode ser apenas a funcdo juridica, caso contrario,
ndo seria a sintese funcional dos elementos do negdcio, mas a sintese dos efeitos juridicos.

Esta definicdo de causa foi, contudo, bastante criticada.

Em primeiro lugar, pois a relevancia da fungdo juridica da causa vai além da
verificacdo de quais os efeitos juridicos que um negdcio juridico produz. E necessario
verificar se ele, em concreto, pode produzir efeitos, ou se nasceu mal, “por falta ou causa

ilicita; ou se superou os limites da elasticidade do sistema causal”. Em segundo lugar,

232 \/ALIM, Thalles Ricardo Alciati, A doutrina da causa no direito francés pos-reforma, Revista Juridica
Luso-Brasileira, ano 5, n® 3, 2019, p. 1731.

233 Art. 1.168 Nos contratos sinagmaticos, a falta de equivaléncia de beneficios ndo causa a nulidade do
contrato, a menos que a lei preveja o contrario.

234 Art. 1.162 O contrato ndo pode derrogar a ordem publica nem por suas estipulagdes nem por sua
finalidade, tenha ou ndo sido conhecida por todas as partes. (traducdo livre)

235 «por isso, afirmagdes que podem ser encontradas na doutrina estrangeira no sentido de que a causa tenha
sido “abandonada” pelo direito civil francés s6 fazem sentido se esse abandono a que se referem for
meramente formal, com a omissdo do termo em favor da preservagdo de todas as fungdes ja reconhecidas e
desenvolvidas anteriormente pela causa”, VALIM, Thalles Ricardo Alciati, A doutrina da causa no direito
francés pos-reforma, Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 5, n° 3, 2019, p. 1746.

23 BETTI, Emilio, Teoria Geral do Negécio Juridico, Campinas: Servanda, 2008, pp. 263-264.
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definir a causa apenas como fung¢do econémico-social tipica, “restringe o conceito de

7237 além de criar um inconveniente: se a causa

causa somente aos negocios patrimoniais
equivale a funcéo tipica, os contratos legalmente tipicos teriam sempre uma causa licita, ja
0s contratos atipicos ou especificidades contratuais que extrapolam o tipo, seriam deixadas

de fora do alcance da causa®®.

Diante disso, ROPPO defende que a causa deve ser compreendida como “causa
concreta: ndo como a razao que abstratamente justifica cada contrato pertencente ao tipo
contratual sob analise (...); mas como razdo que concretamente justifica o contrato

analisado, a luz das especificidades relevantes que o caracterizam”?3,

De todos os conceitos de causa acima analisados, prevalecem, atualmente, dois,
ambos de perfil objetivo: (i) causa abstrata, como funcdo econémico-social tipica do tipo
negocial (como definida por BETTI); e (ii) causa concreta, como o fim de cada negécio
individualizado (como definida por ROPPO). Os conceitos, contudo, ndo sdo excludentes.
“A funcdo abstrata e o fim concreto reportam-se a objetos distintos (a primeira, ao tipo
negocial, a segunda, ao negdcio juridico individual), sendo, como tais, inconfundiveis e

insubstituiveis”24°,

Para evitar confusdes entre a causa abstrata e a causa concreta, adotaremos, para a
segunda, a denominacdo utilizada por JUNQUEIRA DE AZEVEDO, que denomina a
causa concreta como “fim do negdcio juridico”®!. O fim do negdcio juridico é por ele
definido como o “resultado que, hipoteticamente, o negdcio juridico atingiria, se todos 0s
efeitos, dele decorrentes, se concretizassem”, em outras palavras: “o resultado a que se

chegaria se os efeitos objetivamente visados pela declaracgdo fossem levados até o fim”242,

237 COUTO E SILVA, Cldvis V. do, Teoria da causa no direito privado, O direito privado brasileiro na
visdo de Clovis do Couto e Silva, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, pp. 62-63.

238 ROPPO, Vincenzo, Il Contratto, Milano: Giuffré Editore, 2011, p. 344.

2% ROPPO, Vincenzo, Il Contratto, Milano: Giuffré Editore, 2011, p. 344.

240 MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo, Interpretacdo do Negdcio Juridico, Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 126.

241 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio, Negécio Juridico e Declaracdo Negocial: nocdes gerais e
formacéo de declaracdo negocial, Tese para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, (s.c.p.), 1986, pp. 129.

242 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio, Negécio Juridico e Declaracdo Negocial: nocdes gerais e
formacédo de declaragdo negocial, Tese para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, (s.c.p.), 1986, pp. 107-108.
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ROPPO esclarece que o fim do negdcio juridico é a “razdo que concretamente
justifica o particular contrato examinado, a luz das especificidades relevantes que o
conotam (a troca de determinada coisa, por determinado preco, no particular contexto de
circunstancias, finalidade e interesses nos quais aquelas partes a pactuaram)” 4.
Prossegue o autor afirmando que nos contratos onerosos e sinalagmaticos, por exemplo, 0
resultado visado pelas partes é, usualmente, “a reciprocidade entre as vantagens e
sacrificios que o contrato traz as partes”, ou seja “a troca entre prestacdo e

contraprestagao”?#,
O fim do negdcio juridico possui diversas funcdes:

“a) se ilicito, é, por ele, que se pode decidir pela nulidade dos negécios
juridicos simulados, fraudulentos, etc., como ja dissemos??®; b) se se
torna impossivel, 0 negdcio deve ser considerado ineficaz; (...); ¢) é ainda
o fim dltimo que explica a poés-eficacia das obrigagdes; d) serve,
finalmente, para interpretar corretamente o negocio concreto realizado
pelos declarantes”?4®,

Além disso, as finalidades individuais perseguidas pelas partes em cada negécio
individual podem ser categorizadas em grupos, “posto que os individuos ndo podem ser
tdo originais, de modo a serem absolutamente distintos uns dos outros, quanto a seus
interesses econdmicos”. Dessa forma, os contratos podem ser ordenados conforme as
categorias de finalidades que perseguem “dentro de uma sociedade e tempo
determinados™, para isso, é necessario “observar a conduta dos particulares dela extrair
regras generalizaveis sobre os propositos que perseguem e as técnicas que utilizam para

fazé-10"%7,

243 Tradugdo livre, ROPPO, Vincenzo, Il Contratto, Milano: Giuffre Editore, 2011, p. 344.

244 Nos contratos de troca, “cada parte atribui direitos e assume obrigacGes em beneficio da outra porque
desta recebe a atribuicdo de um direito ou assuncdo de obrigac6es em seu favor: venda, locacdo, empreitada,
seguro, contrato de trabalho, contratos de servi¢os (mandato, transporte, depdsito e custddia, financiamento,
etc.) contra pagamento; e diversos outros” (traducdo livre), ROPPO, Vincenzo, Il Contratto, Milano: Giuffre
Editore, 2011, pp. 349-350.

245 Na fraude contra credores, por exemplo, a alienagdo de um bem ndo visa a simples transferéncia da
propriedade, mas tem “como fim Ultimo o prejuizo dos credores”, JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antbnio,
Negdcio Juridico e Declaragdo Negocial: nocdes gerais e formacgdo de declaragédo negocial, Tese para o
concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de So Paulo, Séo
Paulo, (s.c.p.), 1986, p. 108.

246 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ant6nio, Negécio Juridico e Declaracdo Negocial: nogdes gerais e
formacéo de declarac@o negocial, Tese para o concurso de professor titular de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, (s.c.p.), 1986, p. 129.

24T LORENZETTI, Ricardo Luis, Tratado de los contratos, Tomo I, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2000,
p. 23.

83



O proposito e finalidade perseguidos pelos particulares que compdem o fim do
negocio juridico ndo devem, contudo, ser confundidos com o mero motivo?*®, Este, deve
ser entendido como a razdo subjetiva da efetivacdo do negocio juridico (obtencdo de um
prazer ou satisfacdo pessoal; atendimento de pedido feito por um ente querido; intencéo de
recompensar alguém por um favor prestado etc.). Por ser elemento subjetivo que ndo se
percebe de forma visivel ndo é, de regra, considerado pelo ordenamento juridico®®. Os
motivos sdo relevantes “quando expressos como razao determinante do ato ou sob a forma
de condicdo”?®, Se expresso 0 motivo, sua nio observincia torna o adimplemento

insatisfatorio e imperfeito.

2.3.2.2.0 PAPEL DO FIM NA DEFINICAO DOS ELEMENTOS RESULTANTES
DA NATUREZA DO NEGOCIO

Feita a diferenciacdo do capitulo anterior entre causa, fim e motivo, passemos ao
papel desempenhado pelo fim do negdcio juridico na delimitacdo dos direitos “resultantes
da natureza do negocio” cuja disposicao pelo aderente € vedada pelo art. 424 do CC.

Para isso, tomemos de exemplo o direito portugués?!. Nesse ordenamento, a

analise das clausulas relativamente proibidas nos contratos firmados por adesdo, que

248 «O motivo € algo subjetivo irrelevante e remoto, porquanto permanece na esfera interna e subjetiva de
cada contratante, ndo tendo chegado a ser revelado ou manifestado expressamente ndo tendo sido possivel,
tampouco, induzir sua existéncia. Por sua vez, o fim do contrato, enquanto resultado empirico pretendido ou
conjunto de representacbes mentais das metas a se aspirar, ou bem é comum a ambos 0s contratantes, ou
bem, sendo peculiar e particular de apenas um deles, foi por este revelado ou manifestado ao outro, de forma
que o outro contratante o conheceu, bem como conheceu o carater essencial ou basico que a consecucao de
tal resultado possuia”, DIEZ-PICAZO, Luis, Frustracion del fin, Prefacio. Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, 2002.

249 «Motivos sdo as pré-intencdes que ddo ensejo ao negdcio. O que é essencial ao negécio juridico segundo o
conceito desse ndo ¢ motivo. (...) Ainda se o motivo é falso, ndo cabe repetir- -se 0 que se deu. (...) O fato de
conhecer ou de ser informado do motivo o outro figurante nio o torna essencial, ndo lhe muda o carater de
motivo. Para isso, seria preciso que se desse como determinante ou como condi¢do”, PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo Ill, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 160.

250 COUTO E SILVA, Clévis V. do, Obrigacdo Como Processo, FGV Editora, 2006, p. 40.

251 Art. 15 Sao proibidas as clausulas contratuais gerais contrarias a boa fé.

Art. 16 Na aplicagéo da norma anterior devem ponderar-se os valores fundamentais do direito, relevantes em
face da situacéo considerada, e, especialmente:

a) A confianca suscitada, nas partes, pelo sentido global das clausulas contratuais em causa, pelo processo de
formacao do contrato singular celebrado, pelo teor deste e ainda por quaisquer outros elementos atendiveis;
b) O objectivo que as partes visam atingir negocialmente, procurando-se a sua efectivacdo a luz do tipo de
contrato utilizado.

Art. 19 Sdo proibidas, consoante o quadro negocial padronizado, designadamente, as clausulas contratuais
gerais que: (...).

Art. 22 Sdo proibidas, consoante o quadro negocial padronizado, designadamente, as clausulas contratuais
gerais que: (...).
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decorrem de condicGes gerais de contratacdo, depende da prévia consideracdo do “quadro
negocial padronizado” visando impedir que “de forma inesperada para o aderente, a
contraparte possa introduzir validamente no conteddo contratual estipulacfes que ponham
em causa, de forma directa ou indirecta, a consecucdo do objetivo visado com a

celebracdo daquele tipo de contrato”?2,

N&o se nega que esse juizo de valor ndo é realizado considerando apenas o

contrato singularmente analisado??

, pois a lei portuguesa regula as clausulas contratuais
gerais abstratamente dispostas, e tem como premissa a sua utilizacdo em uma série
indefinida de contratos — ndo sendo unanime o entendimento sobre sua aplicabilidade aos
contratos por adesdo contratados individualmente 4. Contudo, isso ndo impede a
importacdo desse raciocinio, desde que adaptado a realidade brasileira, ou seja,
contemplando, na limitacdo prevista pelo art. 424, tanto os contratos por adesao precedidos
por clausulas contratuais gerais, quanto os que ndo o foram; e considerando, na verificagao
da finalidade visada pelas partes tanto o tipo contratual e 0 mercado em que se insere 0

contrato, quanto as circunstancias especificas de cada contratacéo.
Como destaca MIRANDA, ao comentar o art. 424 do CC:

“[A] natureza do contrato a que a lei se refere € um conceito misto, ora
determinado pela fattispecie legal, ora indeterminado, a ser determinado
pelo juiz em cada caso concreto, por forma a dizer quando se esta diante
de um direito, no contexto de cada contrato, que resulte da sua natureza,
em face das circunstancias concretas do caso a decidir?®.

Dessa forma, a finalidade do contrato conta com peculiar importancia na busca
pelos direitos decorrentes da natureza do negdcio. Nos contratos personalissimos, por
exemplo, é imprescindivel ter em mente que estes decorrem da confianca depositada pelo
aderente no proponente. Assim, nesses contratos a possibilidade de cessdo da posicéo,

252 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais € 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 578.

253 ALMEIDA COSTA, Mario Jalio de; MENEZES CORDEIRO, Anténio, Clausulas contratuais gerais.
Anotacéo ao Decreto-Lei 446/1985, de 25 de outubro, Coimbra: Almedina, 1991, p. 46.

254 para RIBEIRO, mais do que a tutela do aderente, a regulagdo das clausulas contratuais gerais no direito
portugués tem como foco regular a conduta do predisponente como regulador de suas relagfes contratuais —
que cria clausulas que serdo usadas de forma semelhante as normas legais, pois impostas. E, por afetar uma
coletividade, as clausulas contratuais gerais podem colocar em xeque o regime legal para uma generalidade
de pessoas, RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais
gerais e o principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, pp. 471-472.

25 MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino, Comentarios ao Codigo Civil: dos contratos em geral
(artigos 421 a 480), v. 5, S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 106.

85



subcontratagdo, ou mesmo o cumprimento forgado da obrigacdo por terceiro (ainda que as

custas do devedor) devem ser vistos de forma distinta, e com maior rigor.

Tendo em vista o papel desempenhado pelo fim do negdécio, é possivel afirmar
que os dirreitos decorrentes da natureza do negodcio vao além dos elementos naturais. Seja
porque podem cruzar essa barreira e referir-se a elementos particulares, seja porque podem
decorrer de uma prética reiterada do mercado, ou mesmo de determinado contratante —

imprescindiveis na apuracdo do fim almejado pelas partes no negécio in concreto.

Podemos concluir, assim, que a limita¢do contida no art. 424 do CC diz respeito
aos elementos categoriais derrogéveis e aos particulares que decorrem da natureza do
negécio contratado — seja no sentido de elementos naturais, seja de conteldo que

legitimamente se espera contratar.

2.3.3. OS “DIREITOS RESULTANTES DA NATUREZA” DO CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS

Apo6s o estudo das limitacbes impostas pelo art. 424 do CC, entendemos
pertinente verificar, de forma concreta, como ela opera. Para tanto, elegemos o contrato de
prestacdo de servicos como o tipo contratual cujos elementos serdo analisados a fim de

apurar quais sdo seus “direitos resultantes” cuja exclusdo é vedada por referido artigo.
2.3.3.1.ANALISE DO CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS

A expressdo “prestacdo de servigos” é permeada de polissemia, que acompanha a
falta de definicdo da palavra “servigos”. Para o leigo, servi¢o significa atividade
remunerada; socialmente, a palavra significa mais que a simples forca de trabalho,
incluindo outros contratos que se relacionam a prestacdo do servi¢o e tornando menos

evidente a distingdo que antes se tinha mais clara entre bens e servicos.

No direito privado, o Cddigo Civil ndo traz explicitamente a nocao de servigos, se
limitando a definir de forma negativa a aplicabilidade do regime legal & prestacdo de
servigos que nado se sujeitar as leis trabalhistas ou a lei especial. Outros ramos do direito
ndo se prestam a auxiliar a definicdo: no direito administrativo, 0 termo servicos se
relaciona & atividade prestada pelo Estado, mediante 6rgdos da administracdo publica

direta ou indireta; no direito tributario, servicos sdo as atividades listadas pela Lei
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Complementar 116/2003 (Lei do ISS), que, contudo, nem sempre observa a natureza

juridica dos contratos a luz do direito privado®®.

Observadas a realidade social e as normas em conjunto, é possivel perceber que a
expressao servicos designa um ato, um comportamento de fazer (ou nao fazer). “O fazer
contido no servigo configura-se numa atividade, desvinculada de qualquer relacédo direta
a um resultado esperado ou definido antecipadamente, o que transformaria esse contrato
num outro, de empreitada”?®’. Como esclarece PONTES DE MIRANDA, “0 que promete
a obra deve o resultado. O que promete o0 servico, ou o trabalho, deve a atividade mesma.
(...) No contrato de locacdo de servico, inclusive no contrato de trabalho, o tempo é
elemento de toda relevancia, ndo o resultado da atividade?®®. Contudo, o resultado pode
ter alguma relevancia no servico, seja pela possibilidade de a expertise do prestador ser
tomada em conta no momento da contratacdo, seja pela possivel existéncia de padrdes de

qualidade a serem observados na execugéo do servigo.

Historicamente, o contrato de prestacdo de servigos pode ser considerado uma
evolucio da locacio de escravos da antiguidade®®® — ainda que no passado o escravo fosse
0 objeto da locacdo, e ndo sua forca de trabalho; consequentemente, quem recebia a
remuneracdo pela locacédo era o dono do escravo (locatio rei), enquanto atualmente
remunera-se o prestador. Ha, ainda, quem defenda que a prestacdo de servigo teve sua
origem no Digesto, no qual havia previsdo de que a prestacdo da atividade humana poderia

ocorrer através do mandato, do depésito e da locacdo-conducdo (transporte) 260

2% podemos citar como exemplo a previsdo, declarada inconstitucional pelo STF (Stimula 31), de que a
locagdo de bens mdveis estaria sujeita ao Imposto Sobre Servigos. A discussdo, contudo, persiste quanto a
previsdo de que esta sujeita a tal imposto a “disponibiliza¢do, sem cessdo definitiva, de contetdos de audio,
video, imagem e texto por meio da internet”. 1sso porque, muitos defendem que esse tipo de prestacdo se
assemelha a locagdo de bens moveis, apesar de incorpéreos, ndo podendo ser considerada um servigo. N&o
haveria obrigacdo de fazer por parte das empresas que disponibilizam os contetdos, apenas obrigacao de dar,
0 que impossibilita a classificacdo desse tipo de contratacdo como servicos. Sob essa premissa, 0 Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (Confaz) editou o Convénio ICMS 106 de 29 de setembro de 2017, o qual
disciplinou a cobranca do ICMS sobre comercializacdo de transferéncia de dados via internet, como
softwares, programas, jogos eletronicos, aplicativos e arquivos eletrénicos. A questdo ainda sera objeto de
acalorados debates doutrindrios e jurisprudenciais, mas serve a evidenciar a dificuldade em definir, de forma
técnica, 0 que e quais sd0 0s contratos sujeitos ao tipo legal “prestacéo de servigos”.

257 BOLINA, Rosani Rodrigues, Contrato de prestacio de servigos, Dissertagdo de mestrado, Universidade
de S&o Paulo, 2002, p. 22.

2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XLVII, Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 61.

2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XLVII, Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 57.

260 TIMM, Luciano Benetti, A prestacdo de servicos: do Codigo Civil ao Cddigo de Defesa do
Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 14-20.
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Independentemente da origem a ser considerada, o contrato de prestacdo de servi¢cos como
concebido hoje se difere bastante de seus possiveis formatos iniciais.

Sdo os pandectistas os responsaveis pela divisdo do antigo contrato de locagéo
romano em trés tipos, “a partir dos seus valores modernizantes, especialmente o seu ideal
burgués de liberdade contratual (autonomia da vontade)”: coisas, servicos e obra
(empreitada)®®l. A locagdo de coisas constituia obrigacdo de dar, enquanto a locacdo de

servigos e obras, de fazer.

O modelo pandectista foi recebido no Codigo Civil de 1916, o qual ndo conferiu
tratamento unitario a contratacdo da atividade humana. Assim, a prestacdo de servicos
(entendida em seu sentido amplo?®?) “serviu como suporte fatico de pelo menos quatro dos
principais modelos tipicos: locacdo de servicos, empreitada, mandato e depdsito”?®3. Essa
tipologia também foi recebida, em certa medida, pelo Cadigo Civil de 2002, que alterou a
denominacdo do tipo contratual de locacdo de servigos para prestacdo de servicos. Além de
ter inserido o tipo contratual em local que indica ser ele um género, seguido de suas
espécies, trouxe novos tipos contratuais relacionados a prestacdo humana (em
complementacdo aqueles ja previstos no Cédigo de 1916), como transporte, distribuicéo,

comisséo, corretagem e agéncia.

De todo modo, ao analisar as figuras do cédigo que envolvem a prestacdo da
atividade humana, € possivel apontar trés elementos comuns: (i) prestacdo de atividade
humana em favor de outrem — obrigacdo de fazer; (ii) atividade desenvolvida por um

profissional; e (iii) remuneracio da prestacio?®*.

Além das caracteristicas gerais dos contratos que envolvem a prestacdo humana, a
analise do contrato de prestacdo de servicos também envolve os elementos do tipo

contratual que decorrem da classificacdo geral dos contratos, e os elementos especificos do

%1 TIMM, Luciano Benetti, A prestacdo de servicos: do Codigo Civil ao Cddigo de Defesa do
Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 30.

%62 Apesar das diferencas quanto o conteido da obrigacdo assumida pelas partes, “um ponto comum
estrutural salta aos olhos do bom observador: em todas elas, ajusta-se uma obrigacdo de fazer, isto é, a
prestacdo de uma atividade humana a ser desenvolvida em favor de outrem”, TIMM, Luciano Benetti, A
prestacdo de servigos: do Cddigo Civil ao Cédigo de Defesa do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 56.

23 TIMM, Luciano Benetti, A prestacdo de servicos: do Codigo Civil ao Cddigo de Defesa do
Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 42.

%64 TIMM, Luciano Benetti, A prestacdo de servicos: do Codigo Civil ao Cddigo de Defesa do
Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 57-58.
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tipo contratual “prestagdo de servigcos” (em seu sentido estrito). Para que as etapas da
andlise ndo se sobreponham, partiremos dos elementos da classificagdo geral, para aqueles

que decorrem especificamente da prestacdo de servicos.

Do ponto de vista da classificacdo geral, sdo elementos do contrato de prestacao
de servicos: a bilateralidade, a onerosidade, a consensualidade, o carater ndo-solene
(exceto no que diz respeito a eventual clausula compromissoria, como serd analisado
abaixo), a tendéncia de ser um contrato de execucéo diferida quanto aos servicos objeto da
prestacdo, mas ndo necessariamente quanto ao pagamento, e a possibilidade de ser firmado

por prazo determinado ou indeterminado.

O contrato ¢é bilateral pois gera direitos e obrigacGes para ambas as partes: um dos
contratantes se obriga a prestar um servico ao outro®®, sem dependéncia técnica ou

subordinagio hierarquica®®

, ém troca de remuneracdo. Da bilateralidade decorrem direitos
proprios dos contratos assim classificados, como a possibilidade, em determinadas
hipoteses, de uma das partes valer-se da exce¢do do contrato ndo cumprido. O uso da
excecdo €, contudo, limitado em algumas modalidades de prestacdo de servicos, tendo em
vista, por exemplo, os coOdigos éticos e profissionais aos quais o prestador esta

vinculado?®’.

265 Luciano TIMM defende existir diferenciacdo entre prestacdo de servicos e fornecimento de servicos,
considerando que “neste Ultimo, uma das partes se obriga pelo servico de outrem, e o adimplemento se da
com a colocacdo a disposi¢do do credor desse servigo de terceiro, respondendo ele por culpa in elegendo em
caso de inadimplemento”, TIMM, Luciano Benetti, A prestacdo de servicos: do Codigo Civil ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 49. Discordamos da opinido do autor, pois, como
sera analisado, ndo sendo o contrato firmado intuitu personae, seré irrelevante ao credor — em especial se
contrata com pessoa juridica — quem prestard o servigo pessoalmente, importando apenas que este seja
prestado.

266 No que diz respeito elemento subordinacéo, que diferencia o contrato de trabalho do contrato de prestagdo
de servicos, MANNRICH destaca que “no contrato de trabalho, esta presente a dependéncia ou subordinagéo
juridica, sendo o trabalho prestado no ambito da organizacdo patronal, como fato de producéo, utilizado para
executar atividade prevista no contrato social; esse elemento inexiste no contrato de prestacdo de servico”,
MANNRICH, Nelson, Distingdes entre relagdo de emprego e contratos de prestacdo de servi¢os. Contratos
atipicos no Direito Brasileiro e no Direito Comparado, in ANAN JUNIOR, Pedro, PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes (coord), Prestacao de servigos intelectuais por pessoas juridicas: aspectos legais, econdmicos,
tributarios, Sao Paulo: MP Ed, 2008, p. 170.

%7 | OPES, Teresa Ancona, Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: das varias espécies de
contratos-Arts. 565 a 652, Sdo Paulo: Saraiva, v. 7, 2003, p. 205. O advogado, por exemplo, ndo pode
deixar de cumprir os prazos em processos judiciais sob justificativa de inadimpléncia de seu cliente. Nesses
casos, ou o advogado denuncia o contrato (“renuncia 0 mandato”), devendo continuar cumprindo suas
obrigaces pelos dez dias subsequentes & denlncia, ou cobra seu cliente paralelamente ao exercicio de suas
atividades, sob pena de incorrer em infracdo disciplinar (art. 34, IX do Estatuto da Advocacia, Lei
8.906/1994).
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Outra caracteristica do contrato é a onerosidade, que, nos termos do art. 594 do
CC?8 ¢ da opinido da doutrina, é elemento essencial do contrato de prestacdo de servigos,
tanto que sua auséncia implicaria a classificacdo do contrato em mandato, promessa de

269 ou mesmo contrato atipico?’®. Além disso, o fato de existir lei especial

doacéo ou doacao
(Lei 9.608/199827!) que regula a prestacdo de servicos de maneira gratuita (servigo
voluntario) evidencia ter sido necessaria a criagdo de um tipo legal em separado daquele

previsto no Cadigo Civil, reforgando o carater de elemento essencial da remunerago?’2.

Diante disso, mesmo que nenhuma das partes do contrato tenha se manifestado
sobre a remuneracdo quando da contratacdo, ela € presumida como querida, fixando a lei
parametros para sua apuracdo, que deve ser calculada “segundo o costume do lugar, o

tempo de servico e sua qualidade”?".

Diz-se que o contrato de prestacdo de servicos é consensual pois se aperfeicoa
com simples acordo de vontades, ainda que existam alguns tipos de servicos que dependam
da transferéncia temporaria da posse de um bem do patriménio de uma das partes para a
outra (p. ex. o servi¢o de lavanderia, que depende da entrega dos itens que serdo objeto da
prestacdo). Isso porque, a transferéncia, nessas hipoteses, nao é exigida para a formacao do

contrato de prestacdo de servigcos, mas sim para seu adequado cumprimento.

Além de consensual, o contrato tem forma livre, ou seja, ndo possui forma
prescrita em lei, podendo ser pactuado oralmente ou por escrito. Quando na forma oral,
pode ser, inclusive, contratado tacitamente: “[b]astam, portanto, atos. Uma vez que pela

conduta o locador de servi¢os se manifestou e pela conduta se manifestou o locatario,

268 Art. 594. Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribuicéo.

269 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XLVII, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 69.

20 GOMES, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 356. Em sentido oposto: “Nio ¢ a
gratuidade incompativel com o contrato civil de prestacdo de servi¢os (...) Aceitando que possa haver
contrato civil de prestagdo de servigos, gratuito, frisamos contudo que tal nao se presume jamais, havendo
mister ajuste expresso neste sentido, pois nao é curial que a prestagao de atividade, com que alguém se
enriquece, seja desacompanhada de retribuicao”, PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢des de direito
civil, vol. I11, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 239.

211 «Art. 1° Considera-se servico voluntario, para os fins desta Lei, a atividade ndo remunerada prestada por
pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza ou a institui¢do privada de fins ndo lucrativos que tenha
objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia & pessoa”.

272 | OPES, Teresa Ancona, Comentarios ao Coddigo Civil: parte especial: das varias espécies de
contratos—Arts. 565 a 652, S&o Paulo: Saraiva, v. 7, 2003, pp. 204-205.

273 Art. 596 do CC.
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concluido esta o contrato™?’*. No que se refere a forma escrita, cabem duas observacdes. A
primeira, de menor relevo, diz respeito a necessidade de assinatura a rogo e de duas
testemunhas do contrato de prestacdo firmado por escrito com parte que ndo saiba ler ou
escrever. A segunda, que sera objeto de analise mais aprofundada a seguir, é relativa ao
requisito solene imposto a contratacdo de clausula compromisséria — independente do tipo
contratual, a lei exige a contratacdo por escrito, e, nos contratos por adesdo, impde que a

clausula esteja redigida em destaque e conte com rubrica especifica das partes®’>.

No que concerne a duracdo é necessario cindir a analise nas duas principais
obrigacOes do contrato de prestacdo de servicos: a prestagdo do servigo e a remuneragao
correspondente.

A remuneracdo, como explicado acima, é elemento essencial (ou categorial
inderrogavel) do contrato de prestacéo de servicos; sua auséncia implica a classificacdo da
avenca em outro tipo contratual, ou mesmo em contrato atipico. A remuneracdo pode ser
paga “ndo s6 em dinheiro como em dinheiro em outra qualquer contraprestacdo, ou em
qualquer outra prestacdo sem haver parte em dinheiro”?’®. A lei prevé que a retribuicio
sera paga apos a prestacdo do servico, contudo, pode ser paga também adiantada ou em
prestacOes. Contratos de prestagdo de servigos que tendem a se estender no tempo, tem
como praxe a remuneracdo em prestacdes, seja em valor fixo mensal, seja em valor

correspondente aos servicos prestados, apurado no que se costuma denominar “medi¢do”.

O servico pode ser prestado em um unico ato (instantaneo) ou perdurar no tempo
(diferido/continuado). Na segunda hipoGtese, o contrato pode ser firmado por prazo

determinado ou prazo indeterminado.

Nos casos em que o servico é de execucdo diferida, o Cddigo Civil impde um

prazo maximo de quatro anos, sendo o contrato firmado por prazo determinado ou

274 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XLVII, Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 80.

215 Lei 9.307/1996 — “Art. 4° A clausula compromissoria é a convencdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato. § 1° A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira. § 2° Nos contratos de adesdo, a clausula
compromisséria s tera eficdcia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula”.

26 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XLVII, Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 90.
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indeterminado (art. 598 do CC?""). A previsdo legal foi pensada tomando em conta o
servico prestado por pessoa fisica, bem como a realidade do pais em que ainda s&o
recorrentes casos de reducio do prestador a condicdo analoga de escravo®’®. De todo modo,
findo o prazo de quatro anos, podem as partes optar por renovar 0 contrato (expressa ou
tacitamente)?’®, ou contratar novamente sob outras regras. Por sua vez, se o prestador é
pessoa juridica, o entendemos que seria possivel realizar contratacdo por prazo superior ao

previsto em lei.

Analisadas as caracteristicas que decorrem da classificacdo geral, passemos aos
elementos especificos dos contratos de prestagdo de servicos (entendidos em sentido
amplo). Tendo em vista que a remuneragdo da prestacdo foi analisada dentro da

classificacdo geral, resta tratarmos da prestacao e do prestador.

A prestacdo, como define o Cddigo Civil, consiste em “toda a espécie de servigo
ou trabalho licito, material ou imaterial” (art. 594). A mencao a “trabalho licito” — que
replica o artigo do Cddigo Civil de 1916 — mostra-se desnecessaria, pois a ilicitude da
prestacdo seria causa de nulidade do contrato. Ao dispor que servico pode ser material ou
imaterial, o Cdédigo ndo teve como enfoque o resultado da prestacdo (objeto material ou
imaterial), mas sim a conduta de prestar. Ou seja, sendo 0 servico material, envolvera

trabalho bragal do prestador, se imaterial, trabalho intelectual.

A prestacdo do servigo consiste em obrigacdo de fazer pelo prestador, ou seja, 0
que interessa ao credor é o “aproveitamento do servico contratado”?°. Além das regras

especificas do tipo, sdo aplicaveis — no que for possivel — as regras do Cddigo para as

217 Art. 598. A prestacdo de servico ndo se podera convencionar por mais de quatro anos, embora o contrato
tenha por causa o pagamento de divida de quem o presta, ou se destine a execucdo de certa e determinada
obra. Neste caso, decorridos quatro anos, dar-se-a por findo o contrato, ainda que ndo concluida a obra.

278 <A intencdo da lei, orientada pela origem histérica do instituto ligado a escraviddo, é evitar ligagdo
indefinida do trabalhados com o dono do servico. Na impede, no entanto, que findo o quatriénio novo
contrato seja firmado. O objetivo da lei foi permitir que a relacdo seja revista nesse periodo”, VENOSA,
Silvio de Salvo, Direito civil: contratos em espécie, v. 3, Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 212-213. Também
nesse sentido LOPES, Teresa Ancona, Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: das varias espécies
de contratos—Arts. 565 a 652, S&o Paulo: Saraiva, v. 7, 2003, pp. 214-215.

219 «A renovacgdo é permitida; e ha prorrogabilidade por tempo indeterminado, se a prestacdo de servico
continua por livre manifestacdo de vontade, embora técita, do prestador de servicos de servigo e do
recebedor”, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XLVII, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 82.

280 GOMES, Orlando, Obrigacdes, Rio de Janeiro: Forense, p. 48.
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obrigacdes de fazer (artigos 247 a 249 do CC?). Assim, caso o prestador — por sua culpa —
deixe de executar o servico, responderd por perdas e danos, inclusive pelo valor de terceiro
contratado a prestar 0 servigo que Se recusou ou estava em mora para prestar. Em caso de

urgéncia, a contratacdo de terceiro sequer dependera de autorizacgéo judicial prévia.

Assim como toda obrigacdo de fazer, a prestacdo de servicos pode ou nao ter
carater personalissimo. Caso o contrato seja firmado intuitu personae, o prestador pode ser
condenado a prestar o servico e sofrer constricdo em seus bens para 0 pagamento da
indenizacdo decorrente de seu inadimplemento. Nao € possivel, contudo, a execucgéo
forcada especifica, em razdo do disposto no art. 605 do CC: “nem aquele a quem o0s
servicos sdo prestados, podera transferir a outrem o direito aos servi¢os ajustados, nem o
prestador de servigos, sem aprazimento da outra parte, dar substituto que os preste”.
Assim, “[n]do h& constringibilidade especifica a prestacdo. E exercivel a prestacdo ao
pleito cominatdrio?82, Por outro lado, ndo possuindo a obrigagdo carater personalissimo,
estd o devedor sujeito as regras gerais dos artigos 247 e 249, que autorizam a execucgao

especifica as custas do devedor.

Diz-se que a obrigacdo gerada é de meio, pois o contrato de prestacdo de servicos
ndo tem como objetivo um resultado, mas sim a prestagcdo. Nas palavras de VENOSA “[a]
prestacao de servigos ndo destaca o fim da obra, mas a atividade do obreiro, em favor do
dono do servico, durante certo lapso de tempo”, desse modo, “na prestacdo de servigos ha

uma obrigacdo de meio”?3,

Diferente do contrato de empreitada, no qual o empreiteiro se compromete a
entrega de um resultado concluido, no contrato de prestacdo de servigos, o prestador ainda
que se comprometa a realizar uma atividade em direcdo a um resultado, adimple sua
obrigacdo a cada parcela ou fracdo de sua atividade. Um advogado, por exemplo, é
contratado para representar seu cliente em uma demanda judicial. Ainda que ndo possa se

responsabilizar pelo resultado final, presta seus servicos visando obter o melhor resultado a

281 Art. 247. Incorre na obrigacdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestacdo a ele sé
imposta, ou s6 por ele exequivel.

Art. 248. Se a prestagdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-4 a obrigacao; se por
culpa dele, respondera por perdas e danos.

Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao credor manda-lo executar & custa do
devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizagéo cabivel.

282 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XLVII, Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 107.

283 \VENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil: contratos em espécie, v. 3, Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 208.
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seu cliente. A cada manifestacdo nos autos, voltada a esse resultado final, est4 o advogado
adimplindo o contrato de prestacdo de servicgo firmado.

A prestacdo, contudo, ndo pode ser considerada o objeto do contrato de prestacéo
de servicos, mas sim o objeto da prestacao principal do prestador, devendo ser realizada no
prazo acordado e com a qualidade esperada. A qualidade ndo deve ser medida apenas de
acordo com as expectativas pessoais do tomador, mas sim “com o nivel de aceitacdo do
servico, considerado satisfatorio no universo de tomadores de um determinado
mercado”?®*. Além disso, no fator qualidade costumam estar inseridos os deveres laterais
de conduta que, em caso de descumprimento, podem acarretar em cumprimento defeituoso

da obrigacéo.

O prestador, por sua vez, deve possuir “titulo de habilitacdo” para prestar o
servigo contratado, sob pena de ndo recebimento ou reducdo da remuneracdo a ser paga
pelo tomador dos servigos (art. 606 do CC?®) e, em alguns casos, incidéncia de sancoes

legais, inclusive na esfera criminal.

Luciano TIMM defende o profissional habilitado é aquele que detém as regras
técnicas de uma profissdo legalmente regulamentada ou pratica a atividade habitualmente,
dela dependendo economicamente a semelhanga da definicdo do empresario como aquele
“que pratica, habitualmente, atividade econdmica no mercado” ¢ . PONTES DE
MIRANDA, ao analisar a figura do empregado, defende que a habilitacdo estaria
relacionada aos registros e documentacdes®®’. A exigéncia do art. 606 do CC é um meio

termo entre ambos posicionamentos: engloba o titulo necessario para o desempenho de

284 BOLINA, Rosani Rodrigues, Contrato de prestacdo de servicos, Dissertagdo de mestrado, Universidade
de S&o Paulo, 2002, p. 93.

25 Art. 606. Se o servigo for prestado por quem n&o possua titulo de habilitagdo, ou ndo satisfaga requisitos
outros estabelecidos em lei, ndo podera quem os prestou cobrar a retribuicdo normalmente correspondente ao
trabalho executado. Mas se deste resultar beneficio para a outra parte, o juiz atribuird a quem o prestou uma
compensacgdo razoavel, desde que tenha agido com boa-fé. Paragrafo Unico. N&o se aplica a segunda parte
deste artigo, quando a proibicdo da prestacdo de servico resultar de lei de ordem publica.

26 TIMM, Luciano Benetti, A prestacdo de servicos: do Codigo Civil ao Cddigo de Defesa do
Consumidor, Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 48-49.

287 «De regra, para ser figurante do contrato de trabalho dependente ¢ preciso que o prestador do trabalho
apresente determinado titulo de estudo, ou documento de aprendizagem (...). Quanto ao ser humano, ha o
titulo identificativo (carteira, passaporte), comum a todos, e os titulos identificativos profissionais, como se
passa com os advogados, médicos, engenheiros e demais trabalhadores”, PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XLVII, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
pp. 162 e 164.
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profissdes que exigem ensino superior, mas também engloba profissdes de carater

meramente técnico, cuja atividade pode ou ndo encontrar regulamentacdo em lei.

As consequéncias da auséncia da habilitacdo prevista em lei dependem da
prescindibilidade/imprescindibilidade da habilitacdo. Isso porque, sendo a habilitacdo
imprescindivel (como é o caso de profissdes que além de determinada formac&o, exigem
registro em 6rgédo especifico para seu exercicio), sua auséncia tem como consequéncia o
ndo recebimento de remuneracdo pelo prestador, ainda que da prestacdo tenha advindo

algum beneficio ao tomador?3®

. Adicionalmente, em tais casos, € possivel a incidéncia de
sangdes civis, administrativas e penais. Caso a habilitacdo seja prescindivel, sua auséncia
tem duas possiveis consequéncias: (i) se o prestador sabia da necessidade de habilitacéo,
ndo podera cobrar remuneracdo correspondente aquela recebida pelos profissionais
habilitados; (ii) se o prestador desconhecia tal necessidade, e seu servi¢o resultou em
beneficios ao tomador, devera receber, mediante arbitramento judicial, remuneracdo que se

considere razoavel.

Passando aos aspectos especificos do contrato de prestacdo de servicos ainda nédo

analisados, temos a cessdo e extin¢ao do contrato.

A cessdo do contrato, via de regra, pode estar inserida em trés contextos: €
permitida a ambas as partes sem a necessidade de concordancia da outra parte, é permitida
a apenas uma das partes sem a necessidade de concordancia da outra, ndo é permitida a
qualquer das partes sem a prévia concordancia da outra. Quanto a prestacdo de servicos, 0
Cadigo Civil prevé ser possivel apenas o ultimo contexto, ou seja, ambas as partes apenas
podem se fazer substituir com a concordancia da contraparte (art. 605 do CC?°). Diante da
previsdo legal, discute-se se, contratualmente, as partes poderiam prever a possibilidade de

cessdo (por uma ou por ambas) sem a necessidade de concordancia prévia da outra.

Passando a extingdo, o Cddigo Civil de 1916 previa as hipdteses em que se

autorizava a resolucdo do contrato por justa causa nos artigos 1.2262% e 1.2292°! (sendo

288 Em sentido contrario: VENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil: contratos em espécie, v. 3, Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 212.

289 Art. 605. Nem aquele a quem os servicos sdo prestados, podera transferir a outrem o direito aos servicos
ajustados, nem o prestador de servigos, sem aprazimento da outra parte, dar substituto que os preste.

290 Art. 1.226. S#o justas causas para dar o locador por findo o contrato: | - Ter de exercer fungGes publicas,
ou desempenhar obrigacGes legais, incompativeis estas ou aquelas com a continuacéo do servico. Il - Achar-
se inabilitado, por forga maior, para cumprir o contrato. 111 - Exigir o locatario do locador servicos superiores
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considerados normas cogentes?®?, diante da previsdo dos artigos 1.2272%% e 1.2312%). Tais

hipoteses, contudo, ndo encontram correspondéncia no codigo atual.

Por outro lado, o art. 6072%°, que prevé as hipoteses de extingdo do contrato de
prestacdo de servigos, € uma inovacdo quando comparado ao Cddigo anterior. Este artigo
prevé que a extincdo do contrato pode se dar (i) pelo fim do prazo definido pelas partes;
(i) pela execucdo do servico para o qual o prestador foi contratado; (iii) pela morte de
qualquer das partes; (iv) pelo inadimplemento; (v) pela impossibilidade de prestar (eventos
de forca maior); (v) pela denuncia do contrato; e (vi) pelo acordo das partes. Em todas
estas hipdteses afasta-se o pagamento da indenizacio prevista nos artigos 6022% e 60327,

Passemos a analisa-las.

A extincdo pelo fim do prazo, pela execucdo do servico e pelo acordo das partes
ndo reclamam grandes intervenc6es. A hipdtese de extincdo do contrato pela morte de uma
das partes, por sua vez, soa bastante anacrdnica nos dias de hoje, tendo em vista a
profissionalizacdo do instituto da prestacdo de servigos que envolve, cada vez mais, a
contratacdo de pessoas juridicas. A previsdo, contudo, permanece aplicavel aos casos em

que a contratacdo envolve pessoas fisicas e € intuitu personae.

as suas forcas, defesos por lei, contrérios aos bons costumes, ou alheiros ao contrato. V - Tratar o locatério ao
locador com rigor excessivo, ou ndo lhe dar a alimentagcdo conveniente. VV - Correr o locador perigo
manifesto de dano ou mal consideravel. VI - N&o cumprir o locatério as obriga¢bes do contrato. VII -
Ofender o locatério, ou tentar ofender o locador na honra de pessoas de sua familia. V111 - Morrer o locatéario.
291 Art. 1.229. Séo justas causas para ser dispensado o locador: | - Enfermidade, ou qualquer outra causa que
o torne incapaz dos servigos contratados. Il - Vicios ou mau procedimento do locador. 111 - Forga maior que
impossibilite o locatério de cumprir suas obriga¢@es. IV - Falta do locador a observancia do contrato. V -
Impericia do locador no servico contratado. VI - Ofensa do ao locatario na honra de pessoa de sua familia

292 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XLVII, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, pp. 120.

298 Art, 1.227. O locador poderd dar por findo o contrato em qualquer dos casos do artigo antecedente,
embora o contrério tenha convencionado.

294 Art. 1.231. O locatéario podera despedir o locador por qualquer das causas especificadas no art. 1.229,
ainda que o contrario tenha convencionado.

2% Art. 607. O contrato de prestacdo de servico acaba com a morte de qualquer das partes. Termina, ainda,
pelo escoamento do prazo, pela conclusdo da obra, pela rescisdo do contrato mediante aviso prévio, por
inadimplemento de qualquer das partes ou pela impossibilidade da continuacdo do contrato, motivada por
forca maior.

2% Art, 602. O prestador de servico contratado por tempo certo, ou por obra determinada, ndo se pode
ausentar, ou despedir, sem justa causa, antes de preenchido o tempo, ou concluida a obra.

Paragrafo Unico. Se se despedir sem justa causa, tera direito a retribuicdo vencida, mas responderd por perdas
e danos. O mesmo dar-se-a, se despedido por justa causa.

297 Art. 603. Se o prestador de servigo for despedido sem justa causa, a outra parte sera obrigada a pagar-lhe
por inteiro a retribuicdo vencida, e por metade a que lhe tocaria de entdo ao termo legal do contrato.
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Maior relevancia parecem ter as hipoOteses de extingdo por inadimplemento,
impossibilidade de prestar e dendncia do contrato.

O inadimplemento a justificar a resolucdo do contrato pode se dar pelo
descumprimento da obrigacéo principal, ou das acessorias/laterais. A obrigacdo principal
do prestador é a prestacdo a qual se obrigou, e do contratante, € o pagamento da
remuneracao. Contudo, suas obrigacdes podem ir além.

No que se refere ao prestador, € possivel que o trabalho por ele realizado implique
a criacdo de deveres secundarios, como fidelidade e sigilo, “que se convertem em outras
tantas obrigacGes contratuais”. Também é possivel haver dever de comunicagdo, pelo
prestador, de “descobertas, invencdes ou aperfeicoamentos”.

O tomador de servigos, por sua vez, além de se obrigar ao pagamento da
remuneracdo no tempo, local e espécie ajustados, ou mesmo segundo 0s costumes, pode
estar obrigado a prestar deveres acessorios como “como o vestuario do trabalho, o
transporte, o periodo de repouso etc.” ou mesmo deveres de protecdo e seguranca. I1sso
porque, ‘“seria atentatéria da dignidade humana a recusa de condi¢des minimas de
protecdo a pessoa fisica do que trabalha, as quais hdo de visar ao desenvolvimento da
atividade em ambiente dotado de conforto, de seguranca e de higiene, necessarios ao

resguardo de sua vida e de sua satide”?%,

Quanto a impossibilidade de prestar, 0 Codigo prevé que se extingue o contrato
em caso de forca maior. Teresa Ancona LOPES defende que também deve ser considerado
o caso fortuito, interno ou externo, como causa terminativa do contrato, “porque a
responsabilidade contratual ¢ avaliada segundo a culpa das partes” 2. Assim,
independentemente das diferenciagdes tracadas entre os conceitos de caso fortuito e forca

300

maior>", a autora defende que ambos justificariam a extin¢do do contrato de prestagéo de

2% PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito civil, vol. 111, Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp.
241-242.

29 | OPES, Teresa Ancona, Comentarios ao Codigo Civil: parte especial: das varias espécies de
contratos—Arts. 565 a 652, Séo Paulo: Saraiva, v. 7, 2003, pp. 236-237.

300 AGOSTINHO ALVIM admite a importancia pratica da distingdo entre caso fortuito ou forca maior. Para
0 autor o caso fortuito consiste em impedimento relacionado com a pessoa do devedor ou com a sua empresa,
enquanto a forca maior é entendida como acontecimento externo. A distingdo permite que seja dado
tratamento distinto ao devedor consoante o fundamento de sua responsabilidade. Se for fundada em culpa,
bastara o caso fortuito, enquanto se for fundada no risco sera necessario que haja forga maior ou caso fortuito
externo, AGOSTINHO, Alvim, Da inexecu¢do das obrigacdes e suas consequéncias, Sdo Paulo: Saraiva,
1972, pp. 335-337. No mesmo sentido, ao distinguir caso fortuito de forca maior CAVALIERI esclarece que
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servigos sem pagamento de indenizacdo por qualquer das partes. A distingdo entre caso
fortuito e forca maior, segundo a doutrina, seria relevante apenas para casos envolvendo
relacdes de consumo, tendo em vista que, sendo objetiva a responsabilidade do fornecedor
(exceto nos casos circunscritos ao art. 14, § 4° do CDC3%), o caso fortuito interno ndo

excluiria a responsabilidade do prestador3®2,

Por fim, quanto a possibilidade de denunciar imotivadamente o contrato,
resilindo-o sem justa causa, ha quem defenda que o art. 599 do CC vedaria a denuncia
imotivada nos contratos de prestacdo de servicos firmados por prazo determinado,
culminando com a nulidade das clausulas contratuais que a autorizem®®®, Vale destacar, a
proibicdo nessa hipotese diria respeito a autorizacdo de dendncia imotivada sem que haja
correspondente indenizacgdo. Isso significa dizer que a dendncia imotivada nos contratos de
prestacdo de servicos firmados por prazo determinado apenas seria possivel, e licita,
quando acompanhada do pagamento ao tomador, de perdas e danos (art. 602 do CC3%) e,
ao prestador, da indenizagdo prevista pelo art. 603 do CC3*®. Contudo, s&o recorrentes 0s
casos em que se discute a possibilidade de afastamento contratual da incidéncia da multa
prevista no art. 603, em especial quando o prestador é pessoa juridica, e a obrigacdo nao

possui carater personalissimo — como sera abordado a seguir em capitulo especifico.

“estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel e, por isso inevitavel; se o evento
for inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato superior as forcas do agente, como normalmente séo
os fatos da natureza, como as tempestades e enchentes etc., estaremos em face da for¢a maior, como o
préprio nome o diz. E o act of God, no dizer dos ingleses, com relacio ao qual o agente nada pode fazer para
evita-lo, ainda que previsivel. A imprevisibilidade, portanto, é o elemento indispensavel para a caracterizagao
do caso fortuito, enquanto a inevitabilidade é o da for¢a maior”, CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de
responsabilidade civil, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 68.

301 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparago dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos. § 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a
seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes,
entre as quais: (...).

302 «yale dizer, se o defeito ocorreu antes da introducdo do produto no mercado de consumo ou durante a
prestacdo do servigo, ndo importa saber o0 motivo que determinou o defeito; o fornecedor é responsavel pelas
suas consequéncias, ainda que decorrente de fato imprevisivel e inevitavel”. O caso fortuito externo, por sua
vez, nao guarda nenhuma relacdo com a atividade do fornecedor, sendo absolutamente estranho a producéo
do servigo. “Em caso tal, nem se pode falar em defeito do produto ou do servigo”, CAVALIERI FILHO,
Sergio, Programa de responsabilidade civil, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 503.

308 FONTOURA, Rodrigo Brandio, Contratos de prestacdo de servicos e mitiga¢io de riscos, Sao Paulo:
Atlas, 2015, pp. 17-18.

304 Art. 602. O prestador de servico contratado por tempo certo, ou por obra determinada, ndo se pode
ausentar, ou despedir, sem justa causa, antes de preenchido o tempo, ou concluida a obra. Paragrafo tnico. Se
se despedir sem justa causa, tera direito a retribui¢do vencida, mas respondera por perdas e danos. O mesmo
dar-se-4, se despedido por justa causa.

305 Art. 603. Se o prestador de servigo for despedido sem justa causa, a outra parte sera obrigada a pagar-lhe
por inteiro a retribuicdo vencida, e por metade a que lhe tocaria de entdo ao termo legal do contrato.
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Nos contratos firmados por prazo indeterminado, a discussdo sobre tal vedacao
ndo se verifica, prevendo a lei os prazos minimos de aviso prévio que devem ser
observados em casos de resilicdo do contrato; sendo prescincindiveis na hipdtese de
dendncia cheia. Nesse caso, apenas se verificaria obrigacdo ao pagamento de indenizacao
caso a denuncia fosse realizada em desconformidade com a boa-fé, tomando a parte
contréria de surpresa; e a vedacao da dendncia se presente a hipotese do paragrafo dnico do
art. 473 do CC3%,

2.3.3.2SISTEMATIZACAO DOS ELEMENTOS DO CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS

Analisadas as principais caracteristicas do contrato de prestacdo de servicos,
passemos a sistematizacdo de seus elementos. Para tanto, nos valeremos da classificacéo
dos elementos do negocio juridico adotada por JUNQUEIRA DE AZEVEDO e melhor
explicada nos capitulos anteriores.

Os elementos gerais intrinsecos sdo o0 objeto, a forma e as circunstancias
negociais. O objeto do contrato € a prestacdo (na forma e qualidade acordadas), mediante o
pagamento de remuneracdo, ambos acompanhados pelos deveres acessorios/laterais deles
decorrentes. A forma é livre, podendo, inclusive, ser pactuado tacitamente. As
circunstancias negociais, por sua vez, deverdo ser auferidas em cada negdcio

concretamente pactuado.

Os elementos gerais extrinsecos sdo o tempo, o lugar e o agente. O tempo, como
visto acima, dependera de como as partes ajustarem o contrato: por prazo determinado ou
indeterminado, e de execucdo instantanea ou diferida. O lugar decorrera do pacto firmado
entre as partes, podendo corresponder tanto ao local de prestacdo dos servigos, quanto do
recebimento da remuneragdo. Os agentes, por sua vez, sdo o prestador e o tomador dos

Servigos.

Os elementos categoriais inderrogaveis sdo (i) a remuneracdo — sob pena de
atipicidade ou destipificacdo do negdcio; (ii) o servico como obrigacdo de fazer e também

de meio; (iii) a impossibilidade de denuncia imotivada dos contratos firmados por prazo

306 Art, 473, § Unico: Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos
consideraveis para a sua execucao, a denuncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo
compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.
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determinado sem que haja correspondente indenizacdo; (iv) no caso de partes pessoas
fisicas, a impossibilidade de firmar o contrato por prazo superior a quatro anos; e (V) a

habilitacdo do prestador sob pena de reducao da remuneracao ou de seu ndo recebimento.

Os elementos categoriais derrogaveis sdo (i) a presuncdo de pessoalidade (que
impediria a execugdo especifica, bem como sua continuidade em caso de morte de uma das
partes); (ii) a impossibilidade de cessdo do contrato ou subcontratagdo (que pode ser
afastada); (iii) realizacdo do pagamento apenas apés a prestacdo (podendo as partes ajustar
pagamento adiantado ou mesmo em prestacdes); (iv) o valor da multa prevista no art. 603

do CC por resiliacdo pelo contratante.

Os elementos particulares, por sua vez, dependem dos contratos concretamente

firmados.

2.4. ANALISE DA VALIDADE DE CLAUSULAS EM CONTRATOS
DE PRESTACAO DE SERVICOS FIRMADOS POR ADESAO

2.4.1. OPRAZO CONTRATUAL E O ART. 598 DO CODIGO CIVIL

O art. 598 do CC3 limita a duragdo do contrato de prestagdo de servigos ao
periodo maximo de quatro anos. Referida limitacdo, como anteriormente afirmado, tem
como fundamento a inalienabilidade da liberdade humana, e objetiva evitar eventual

“gscravizagdo convencional” do prestador3®,

Contudo, tendo em vista a atual realidade contratual, na qual s&o recorrentes
contratos de prestacdo de servigos firmados por pessoas juridicas, necessario analisar se é
possivel afastar a regra legal do art. 598, em especial no que diz respeito a contratos

firmados por adeséo.

Na vigéncia do antigo Cddigo Civil, PONTES DE MIRANDA defendia que a
sancédo legal aos contratos cujo prazo ultrapassasse o periodo de quatro anos definido em

lei seria a nulidade parcial: “o contrato ndo tem duracédo de mais de quatro anos, se 0

307 Art. 598. A prestacdo de servico ndo se podera convencionar por mais de quatro anos, embora o contrato
tenha por causa o pagamento de divida de quem o presta, ou se destine a execucdo de certa e determinada
obra. Neste caso, decorridos quatro anos, dar-se-a por findo o contrato, ainda que ndo concluida a obra.

308 | OPES, Teresa Ancona, Comentarios ao Cadigo Civil: parte especial: das varias espécies de
contratos—Arts. 565 a 652, S&o Paulo: Saraiva, v. 7, 2003, pp. 214-215.
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prazo convencionado for maior”3%°. Ademais, como a regra ndo restringe qual das partes
pode demandar sua aplicacdo, afirmava o autor que a regra incide igualmente para ambas,
pois, “[p]ara que tal invalidade somente pudesse ser alegada pelo locador de servigos
seria preciso que houvesse regra juridica escrita, ou derivar-se de algum principio
especial™!®, Ndo negava o autor a possibilidade de renovagéo do contrato findo o prazo
inicial de quatro anos, ou mesmo sua prorrogabilidade por prazo indeterminado “se a
prestacdo continua por livre manifestacdo de vontade, embora tacita, do prestador de
servico e do recebedor”®!!, Também na visdo do autor, o fato de o contrato versar sobre a
contratacdo de prestacdo de servigos por outrem (p. ex., nos casos em que o contratado é
pessoa juridica) ndo afastava a incidéncia do limite legal®!2,

Repetida a regra pelo Codigo atual, autores como VENOSA afirmam que a ratio
da norma permaneceu a mesma, qual seja “evitar a ligacdo indefinida do trabalhador com
o0 dono de qualquer servigo”, sendo possivel, apos o fim do prazo legal de quatro anos, a
pactuacdo de um novo contrato, pois “o objetivo da lei foi permitir que a relacéo seja
revista nesse periodo”. Contudo, defende o autor que a consequéncia do excesso de prazo
ndo seria a nulidade, como defendia PONTES DE MIRANDA, mas sim a ineficacia do

prazo exorbitante33,

Posicdo mais radical é a de Nelson ROSENVALD?!, defensor da ideia de que
“nos tempos atuais, a norma ndo mais se justifica”, por dois os motivos: (i) a alta
probabilidade de um contrato de prestacdo de servicos por pessoa fisica que supere o prazo
de quatro anos ser considerado um contrato de trabalho, em razdo da frequéncia e

habitualidade; e (ii) o limite imposto pela lei ndo impedir que ao fim do periodo de quatro

309 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo LXVII, Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 81.

310 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo LXVII, Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 82.

311 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo LXVII, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 82.

312 «“para que o art. 1.220 do CC [atual art. 598] ndo seja invocavel ndo basta ter o servico tenha de ter ajuda
com colaboragdo de ontem, preciso que ndo se trate, in casu, de contrato de locacdo de servigos”, PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo LXVII, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 82.

313 WVENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil: contratos em espécie, v. 3, Sdo Paulo: Atlas, 2012, pp. 212-
213.

314 ROSENVALD, Nelson, Arts. 482 a 652 — Contratos (em espécie), Cédigo Civil Comentado — Doutrina
e Jurisprudéncia, 42 ed., Barueri, Manole, 2010, p. 629.
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anos as partes firmem novo contrato. E, de fato, parece ser este 0 posicionamento que tem

se mostrado mais acertado.

Em primeiro lugar, pois o ponto de convergéncia entre os trés autores € o fato de
que, findo o limite temporal de quatro anos previsto em lei, podem as partes renovar o
contrato original por outro periodo, ou mesmo prorrogar o contrato original — que, na visao
de PONTES DE MIRANDA, passaria a vigorar por prazo indeterminado, podendo ser
denunciado a qualquer tempo. Ademais, se, ultrapassado o prazo de quatro anos, as partes
continuarem a dar cumprimento ao contrato, ndo poderdo, sob pena de violacdo a boa-fé,

pleitear posterior reducdo da eficacia do contrato em descompasso com a realidade.

Em segundo lugar, pois grande parte dos contratos de prestacdo de servigos
sujeitos ao regime do Codigo Civil e submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario tem
como prestador (ou ambas as partes) pessoas juridicas e relagdes ndo sujeitas ao regime
consumerista. Para estes casos, a jurisprudéncia ja consolidou o entendimento®®® de que a
limitacdo do prazo do contrato de prestacdo de servigos a quatro anos néo se aplicaria a
pessoas juridicas, tendo em vista ser 0 escopo da norma a prote¢do da liberdade individual

do prestador, que ndo estaria em risco quando este é pessoa juridica.

Diante disso, entendemos que a limitacdo de prazo prevista pelo art. 598 do CC,
mesmo nos contratos firmados por adesdo, esta adstrita a regular as relagdes nas quais ao
menos o prestador de servicos seja pessoa fisica. Sendo o prestador pessoa juridica, € 0
contrato sujeito ao regime legal do Codigo Civil, a limitacdo temporal quatro anos, ou a
manutencdo do contrato — por renovagdes ou prorrogacdes, tacitas ou expressas, que
ultrapassem esse periodo — ndo se aplica. Ndo sendo, assim, um elemento natural de tal

negdcio, e, portanto, ndo encontrando dbice na limitacdo do art. 424 do CC.

315 Nesse sentido, podemos citar os seguintes casos, decididos pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo
Paulo: Apelacdo no 0075649- 93.2008.8.26.0000, 30* Camara de Direito Privado, Des. Rel. Andrade Neto,
julgado em 16/01/2013; Apelacdo no 0055201-38.2010.8.26.0224, 20* Camara de Direito Privado, Des. Rel.
Maria Lucia Pizzotti, julgado em 30/06/2014; Apelacdo no 1013340-29.2016.8.26.0100, 382 Camara de
Direito Privado, Des. Rel. Spencer Almeida Ferreira, julgado em 20/07/2017; decidido pelo Superior
Tribunal de Justica: AgRg no AREsp: 450285 SP 2013/0408864-4, Relator: Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, Data de Publicagdo: DJ 02/03/2018; e decidido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:
Apelacéo n° 0102220-98.2005.8.19.0001, 52 Camara Civel, julgado em 06/03/2007.
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2.4.2. RESILICAO DO CONTRATO FIRMADO POR PRAZO DETERMINADO E
O ART. 603 DO CODIGO CIVIL

Como descrito acima, hd quem defenda3®

a impossibilidade de afastamento
contratual da multa prevista pelo art. 603 do CC, que é assim redigido: “se o prestador de
servico for despedido sem justa causa, a outra parte sera obrigada a pagar-lhe por inteiro
a retribuicdo vencida, e por metade a que lhe tocaria de entdo ao termo legal do

contrato™.

Na jurisprudéncia, o debate ganha ainda mais uma camada, tendo em vista a
existéncia de decisbes conflitantes — tanto a nivel de segunda instancia, quanto de
Tribunais Superiores — quanto a aplicabilidade automatica do art. 603 do CC aos contratos
de prestacdo de servicos firmados por pessoas juridicas, nos quais ndo ha previsao de

clausula penal pela resili¢cdo do contrato anteriormente ao prazo pactuado.

Esta segunda questdo, que afeta diretamente a primeira, deriva do julgamento do
Recurso Especial n® 711.972/RJ, pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no
qual decidiu-se, por maioria de votos (trés a dois), pela inaplicabilidade automatica do
disposto no art. 1.228 do CC de 1916 (recepcionado pelo art. 603 do CC de 2002) aos
contratos de prestacdo de servicos firmados entre pessoas juridicas. Os ministros que
exararam tal entendimento reputaram que “[d]a leitura dos arts. 1.217, 1.221, 1.225, 1.226
e 1.229 do Caodigo Civil/1916, que tratam do instituto sob exame, percebe-se que, tal como
disciplinado pelo antigo Codigo Civil, seu objeto ¢ o servigo prestado por pessoa fisica”.
Diante disso, concluiram que “ndo se mostra possivel entender caracterizado o contrato
celebrado entre as partes como tipico da locacdo de servicos regulada no Codigo,
aplicando-se, sem que haja qualquer disposi¢do contratual, os preceitos referentes a tal

instituto, inclusive o referido art. 1.228”.

O voto vencido, por sua vez, ponderou que sendo o contrato firmado pelas partes
de prestacdo de servicos, a previsdo do art. 1.228 (atual art. 603) seria aplicavel,
independentemente de ser o contrato firmado entre pessoas juridicas: “[0] legislador n&o
fez qualquer ressalva no sentido de que o referido preceito legal se aplicaria apenas as

relacGes estabelecidas entre pessoas fisicas e, onde o legislador ndo distinguiu ndo cabe

316 FEONTOURA, Rodrigo Brandio, Contratos de prestacao de servicos e mitiga¢ao de riscos, Sio Paulo:
Atlas, 2015, pp. 17-18.
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ao interprete fazé-lo”. Diante da inexisténcia de clausula contratual em sentido diverso,

entendeu o voto pela aplicabilidade da pena legal.

A gquestdo, até hoje, nove anos apos referido julgamento, ndo encontrou consenso
nos tribunais. Ha decisées monocraticas proferidas por Ministros do Superior Tribunal de
Justica que entendem pela aplicabilidade do art. 603 aos contratos de prestagdo de servicos
firmados entre pessoas juridicas, além de decisbes proferidas pelas instancias ordinarias

que acatam expressamente o posicionamento do voto vencido acima descrito.

Também neste trabalho, o posicionamento adotado serd aquele exarado no voto
vencido do julgamento do Recurso Especial n® 711.972/RJ. N&o se nega que o escopo do
regime legal da prestacdo de servigos (antiga locacdo de servigos) € regular o trabalho
prestado por pessoas fisicas — em especial se consideradas as disposi¢cdes sobre partes
analfabetas e limite temporal da avenca tendo em vista a preservacdo da liberdade

individual.

Contudo, com a revogacdo do Codigo Comercial, e dos poucos artigos que
regulavam a chamada locacdo mercantil®'’, e com a regulacio das relagdes de emprego
tendo sido integralmente submetida a Consolidacdo das Leis do Trabalho, as prestacoes de
servicos que ndo envolvem subordinacédo, sejam elas contratadas entre pessoas fisicas e/ou
juridicas, estdo sujeitas ao regime legal do Cddigo Civil®'8, Além disso, a multa prevista
pelo art. 603 do CC ndo teria o propoésito de proteger um determinado tipo de prestador, ou

a liberdade individual, como se verifica no limite temporal previsto pelo art. 598 do CC.

Para reforcar esta conclusdo, destacamos a auséncia de outros julgados do

Superior Tribunal de Justica que reiterem o posicionamento adotado no Recurso Especial

317 «Art. 226 A locacdo mercantil é o contrato pelo qual uma das partes se obriga a dar a outra, por
determinado tempo e prego certo, 0 uso de alguma coisa, ou do seu trabalho. O que da a coisa ou presta
servico chama-se locador, e 0 que a toma ou aceita o servico, locatario”.

318 «“para os modos de prestacdo de servicos que ndo se ajustam ao conceito legal do contrato de trabalho, seja
pela inexisténcia de subordinacao, pela falta de continuidade, ou pelo fim da atividade do trabalhador,
aplicam-se as regras da locagdo de servi¢os”, GOMES, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 351. No mesmo sentido: “Com a nova Carta o trabalho doméstico e o avulso passam a seara trabalhista;
conseqiientemente fica sob a égide da locagao de servigo, regida pelas normas do Codigo Civil, o trabalho
autonomo (exercido pelos profissionais liberais e representantes comerciais), o eventual (efetivado, por, pelo
biscateiro) e o trabalho a cargo de pessoas juridicas (levado a efeito pelas empresas prestadoras de servigos a
terceiros como os de limpeza, de seguranga, de administracao imobiliaria, de informatica, de conservagao de
elevadores, etc)”, DINIZ, Maria Helena, Tratado tedrico e préatico dos contratos, Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 151.
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que gerou a controvérsia quanto a aplicacdo das regras de prestagdo de servigos previstas
no Codigo Civil aos contratos firmados entre pessoas juridicas e 0 ndo acatamento deste
posicionamento pelas instancias ordinarias, que, em determinados casos, optam por adotar

de forma expressa o voto vencido.

Superada a questdo da aplicagdo das regras do Codigo Civil aos contratos de
prestacdo de servigos firmados por pessoas juridicas, devemos nos voltar a anélise em
especifico da multa prevista pelo art. 603 do mesmo diploma, que abre espaco para
acalorado debate. 1sso porque, ha quem defenda que a multa prevista neste artigo ndo pode
ser objeto de disposicdo pelas partes. De outro lado, parte da doutrina e da
jurisprudéncia®® entendem possivel a pactuacio de clausula penal em valor superior
aquele definido pelo art. 603 do CC. Entendimento este reforcado pelo enunciado 33 da |

Jornada de Direito Comercial, que dispde:

“Nos contratos de prestacdo de servicos nos quais as partes contratantes
sdo empresarios e a funcdo econdémica do contrato esta relacionada com a
exploracdo de atividade empresarial, é licito as partes contratantes
pactuarem, para a hipétese de denlncia imotivada do contrato, multas
superiores aquelas previstas no art. 603 do Cadigo Civil”.

Ademais, também entende a doutrina pela possibilidade de o prestador pleitear
indenizacdo superior aquela prefixada pelo art. 603, caso os danos havidos em razdo da
dendncia imotivada do contrato ultrapassem o minimo legal®?°, sob pena de tratamento
desigual de tomador e prestador, considerando o disposto no paragrafo Unico do art. 602 do
CC321322.

319 “Deveras, 0 escopo do legislador foi o de estabelecer uma indenizagdo minima ao contratado no caso de
dispensa sem justa causa, sendo patente, portanto, a natureza protetiva da norma, a qual nao se desnatura - ao
revés, ¢é reforgada - pela previsao contratual que confere direito mais amplo ao prestador de servigo. Nessa
toada, tratando-se de norma dispositiva e contendo o contrato previsao em sentido diverso, ha de prevalecer a
autonomia da vontade das partes”, REsp n° 1.387.667/SP, Quarta Turma, Rel. Min. Raul Aradjo, julgado em
10/02/2015.

320 “Todavia, além dessa metade ja devida, poderda o prestador de servigo, em havendo danos maiores e sendo
provados, pedirad correspondente indenizagdo, com fundamento no art. 186 do Codigo Civil (antigo art. 159).
Imagine-se 0 exemplo do prestador de servigos que, estando comprometido até determinada data, recusa
nova proposta de servico e, de repente, é surpreendido com a denudncia ante tempore”, LOPES, Teresa
Ancona, Comentérios ao Cadigo Civil: parte especial: das varias espécies de contratos—-Arts. 565 a 652,
S8o Paulo: Saraiva, v. 7, 2003, p. 224; “Restringe-se, neste caso, qualquer indenizagdo que possa ser
pleiteada pelo prestador, pois ja teria ele recebido uma compensagao pelo descumprimento contratual, exceto
se tiver sido contratada pelas partes uma clausula penal (art. 408 do CC) ou se provar dano moral (art. 186 do
CC)”, MACHADO, Antbnio Claudio da Costa; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu, Cddigo Civil
Interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo, Barueri: Manole, 2010, p. 452.

321 Art. 602. O prestador de servigo contratado por tempo certo, ou por obra determinada, ndo se pode
ausentar, ou despedir, sem justa causa, antes de preenchido o tempo, ou concluida a obra.

105



A questdo, contudo, ndo foi objeto de pacificagdo na jurisprudéncia, seja no que
diz respeito a contratagdo de multa acima do limite legal®*?, seja sobre seu afastamento em

324

razdo de previsao contratual nesse sentido®*, mesmo em contratos firmados por adesao.

Diante disso, trés sdo as op¢oes possiveis de solucdo a ser adotada: (i) afirmar que
a norma possui carater cogente, limitando a indenizagdo do prestado ao valor previsto em
lei e impedindo as partes de contratar em sentido diverso; (ii) defender que o escopo do
legislador foi estabelecer uma indenizagdo minima ao prestador em caso de resilicdo do
contrato pelo tomador, ndo sendo autorizado as partes contratar valor inferior aquele
disposto pela lei; ou (iii) argumentar que a norma é carater dispositivo, autorizando que as
partes pactuem a possibilidade de resilicdo de contratos por prazo determinado sem que

haja pagamento de indenizacéo.

Para que possamos responder qual das op¢des acima nos parece a mais acertada,
necessario analisar a possibilidade de resilicdo em contratos firmados por prazo

determinado, ainda que n&o sejam, necessariamente, de prestacao de servigos.

Paragrafo Unico. Se se despedir sem justa causa, tera direito a retribui¢do vencida, mas responderd por perdas
e danos. O mesmo dar-se-4, se despedido por justa causa.

322 Como ja alertava Cldvis Bevilagua no regime legal anterior: “este artigo nio guarda simetria com o
art. 1.225, paragrafo unico, e coloca o locador de servigo em situacdo inferior ao locatario. Se aquele se
despede sem justa causa, antes do termo do contrato, responde por perdas e danos, que Serdo as que se
apurarem. Se este despedir o locador sem justa causa, tera de pagar, além da retribui¢ao vencida, apenas a
metade do que deveria pagar se executasse 0 contrato”, BEVILAQUA, Cldvis, Cdédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil Comentado, Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1955, vol. IV, pp. 335.

323 «A respeito da abusividade da multa por resilicio unilateral imotivada, a matéria é de ordem publica
porque eventual desrespeito ao art. 603 do CCiv. implica nulidade absoluta do valor que ultrapassa o teto
estipulado nessa norma, haja vista que ela ¢é cogente”, Agravo de Instrumento n°® 0013333-
39.2011.8.26.0000, 34a Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Des. Rel. Nestor
Duarte, julgado em 8/08/2011.

324 “Entretanto, a despeito da auséncia de justa causa ao rompimento do contrato, ndo vejo qualquer
invalidade da Cléausula 78.1, que estabelece a reniincia a regra do art. 603 do Cédigo Civil. (...) Cuida-se, no
mais, de rentincia expressa, livremente manifestada por pessoa capaz, externada sem qualquer vicio de
consentimento. Ademais, embora a inexisténcia, a rigor, de justa causa, nio se pode ignorar que o fato
ocorrido aponta para a conveniéncia (para ambas as partes) de descontinuidade do pacto, haja vista a forte
divergéncia entre os contratantes. Ndo se trata, ademais, de relagdo de consumo”, Apelagdo n° 0060998-
81.2014.8.21.0001, 18 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Des. Rel. Pedro Celso
Dal Pra, julgado em 19/05/2016; “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. Cerceamento de defesa
nao evidenciado. Resilicao unilateral em conformidade com as disposigoes contratuais. Inexisténcia de
abusividade. Termos do negécio juridico que foram consentidos pelas partes. Pessoas juridicas com
experiéncia na atividade comercial. Impossibilidade de revisao das clausulas contratuais. Nao aplicagdo do
art. 603 do CC. Prestigio a vontade dos contratantes. Recurso desprovido”, Apelacdo n° 1000989-
58.2015.8.26.0003, 362 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Des. Rel.
Milton Carvalho, julgado em 25/08/2016.
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A resilicdo unilateral (denuncia) ndo é a forma pensada pelo legislador para a
extingdo dos contratos, tendo em vista que apenas é possivel resilir se for expressa ou
implicitamente permitido, tendo, assim, carater de excecao. Nas palavras de Caio Mario da
Silva PEREIRA3%:

“Um dos defeitos do principio da obrigatoriedade do contrato ¢,
precisamente, a alienacdo da liberdade dos contratantes, nenhum dos
quais podendo romper o vinculo, em principio, sem a anuéncia do outro.
Por isso ¢ que o art. 473 do Codigo somente em casos excepcionais
admite que um contrato cesse pela manifestacéo volitiva unilateral”.

Os casos expressos, assim, seriam, por exemplo, os contratos de mandato, mutuo,
depdsito, agéncia e distribuicdo; bem como os contratos firmados por prazo indeterminado,

tendo em vista a vedacéo as relacdes contratuais eternas®?®.

Portanto, regra geral, é de que nos contratos por prazo indeterminado, é possivel a
resilicdo unilateral a qualquer momento. J& nos contratos por prazo determinado ndo ha
direito de resilicdo unilateral, ou seja, até o advento do termo pactuado, “nenhum dos
contratantes pode abandonar a relagdo juridica, sob pena de arcar com o pagamento de
perdas e danos por descumprimento do acordo™?’. Dessa forma, 0s contratos por prazo
determinado ndo podem ser rompidos antes do término do prazo, e tem, com este, evento

inevitavel que leva a sua extin¢do. Nesse sentido, ¢ a licdo de Orlando GOMES:

“Nos contratos por tempo determinado, os efeitos cessam normalmente
com o advento do termo, ou 0 implemento da condi¢do. Enquanto dura,
nenhuma das partes pode desvincular-se da outra, pois a clausula
mediante a qual se apde o termo tem por fim, precisamente, garantir a
eficAcia do contrato por certo tempo, sendo, no fundo, medida de
seguranca. O que visam as partes € a se prenderem. (...) A hipotese
interessante a examinar, pelas consequéncias que suscita, é a rescisao
‘ante tempus’, isto €, a extingdo do contrato, antes da expira¢do do seu
prazo, pela vontade arbitraria de um dos contratantes. Bem é de ver que,

325 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de direito civil, vol. Ill, Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 100.

326 “Nas relagdes juridicas duradouras, € preciso que possa ter ponto final o que se concebeu em reticéncia.
Porque relagdo juridica duradoura a que nao se pudesse por térmo seria contraria as necessidades da livre
atividade dos homens. Nao bastaria subordina-la a eventual resolu¢ao por inadimplemento ou ao distato”,
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo XXV, S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 378. No mesmo sentido: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, Extingio dos contratos,
in FERNANDES, Wanderley (Coord.), Contratos empresariais: fundamentos e principios dos contratos
empresariais, Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 491-492.

%21 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de, Prorrogagdo Compulséria de Contratos a Prazo, Tese de
Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2011, p. 132.
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nesses casos, cabe a indenizagdo das perdas e danos oriundos da ruptura
injusta”%?8,

Ocorre que é comum que as partes de um contrato, mesmo firmado por prazo
determinado, estipulem a possibilidade de resilicio unilateral antes do termo final®?°. Nesse
caso, Paulo ARAUJO, por exemplo, argumenta haver uma alteracio do regime contratual,
funcionando o prazo como tempo maximo de duracdo do contrato®3°. De outro lado,
Rogerio TUCCI defende que tanto contratos por prazo determinado, quanto por prazo
indeterminado, admitem clausula que preveja a resilicdo unilateral. Por entender que o
direito de resilicdo ndo é elemento essencial do negocio (categorial inderrogavel), afirma,
inclusive, “que se admite a possibilidade de estipular resilicdo unilateral em contratos por
adesdo”. Na visdo do autor, o “direito de resilir ndo deve ser reputado ‘resultante da
natureza do negocio’ (a teor do art. 424 do Codigo Civil), pois ndo é essencial a nenhum
tipo de contrato (...)”, sendo um elemento particular do negocio juridico “admitido em
qualquer relagdo de longa durag&o3!. Contudo, faz a ressalva de que “em contratos por
prazo determinado, a resilicdo unilateral implica a cominagdo de multa

compensatoria®,

A previsdo de multa compensatoria em contrapartida a resilicdo unilateral nos
contratos firmados por prazo determinados deriva da ideia de que a resilicdo — ainda que
prevista contratualmente — ndo pode ofender a legitima expectativa da parte, que agiu
corretamente para a consecucao da finalidade contratual, e aguardava a sua conclusdo para
obter determinada vantagem patrimonial. Por sua vez, nos contratos por prazo

indeterminado, ha previsao legal de sua manutencéo forgada por “prazo compativel com a

328 GOMES, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.154. No mesmo sentido JUNQUEIRA
DE AZEVEDO, Antonio, Novos estudos e pareceres de direito privado, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 151.
329 Analisando contrato com clausula nesse sentido, JUNQUEIRA DE AZEVEDO defendeu que a previsdo
de término de contrato firmado por prazo determinado mediante aviso prévio, localizada como subclausula
da previsdo sobre o prazo minimo do contrato diria respeito apenas ao prazo de aviso prévio para que nao se
operasse a prorrogacdo da avenca por tempo indeterminado. 1sso porque, “interpretar a cldusula 20.1.1 no
sentido de que a dendncia imotivada era cabivel a qualquer tempo, equivale a desconsiderar totalmente o
prazo minimo fixado na clausula 20.1, negando, portanto, efeitos a essa disposi¢éo contratual. Ora, na divida
entre uma interpretagcdo que nega efeitos ao contrato e outra que conserva tais efeitos, o intérprete deve optar
pela segunda”, JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio, Novos estudos e pareceres de direito privado, Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 157.

30 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de, Prorrogacdo Compulséria de Contratos a Prazo, Tese de
Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2011, p. 134, nt. 218.

31 TUCCI, Rogério Lauria Margal, Prorrogacdo compulséria dos contratos de longa duracéo,
Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2015, p. 51.

332 TUCCI, Rogério Lauria Margal, Prorrogacdo compulséria dos contratos de longa duragéo Dissertagio
de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2015, p. 52.
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natureza e o vulto dos investimentos” (par. Unico do art. 473 do CC), e entendimento
jurisprudencial no sentido de que o exercicio abusivo do direito de resilir o contrato pode

dar lugar a ilicito contratual que enseje reparacéo (leia-se, pagamento de indenizagio)3%,

Diante disso, ainda que ndo haja previsao contratual da indenizacdo a ser paga em
caso de resilicdo unilateral antes do termo do contrato, ou que as partes afastem
expressamente qualquer pagamento, a resilicdo estara sujeita a posterior controle judicial,
e, se exercida de maneira considerada abusiva (pois contraria a boa-fé e a legitima

expectativa da contraparte) ensejara o pagamento de indenizacao.

Nos contratos de prestacdo de servigos, o legislador j& estabeleceu o “pre¢o” da
quebra da confianca pela parte que denuncia imotivadamente o contrato antes do advento
de seu termo: (i) se pelo prestador, indenizacdo ao tomador pelas perdas e danos sofridas;
(ii) se pelo tomador, pagamento da metade do que Ihe tocaria caso o servigo alcancasse 0
termo originério, além, ¢é claro, das retribuicdes vencidas e ndo pagas (estas remuneracéo,
aquele indenizacdo). Nas palavras de Nelson ROSENVALD, a previsdo legal, em especial
aquela do art. 603 — tendo em vista que, via de regra, € o prestador quem faz investimentos
para garantir o adimplemento do contrato —, emana “do paragrafo Unico do art. 473 do

Codigo Civil, impeditivo do exercicio abusivo do direito potestativo da dentincia”®,

No que diz respeito aos contratos firmados por adeséo, a impossibilidade de
afastamento do pagamento de indenizacdo em caso de resilicdo de contrato firmado por
prazo determinado nos parece ser a regra a ser seguida. 1sso porque, ainda que se diga que
podem ambas as partes se valer do direito potestativo de dendncia, o exercicio desse direito
pode impacta-las de maneiras distintas, seja porque o prestador pode ter realizado
investimentos contando com o prazo contratado, seja porque o contratante pode depender

do servico contratado para o desenvolvimento de determinada atividade.

A indenizacgdo por rompimento ante tempore €, portanto, ao nosso ver, elemento
categorial inderrogavel do contrato, quando firmado por prazo determinado. O valor
previsto pelo art. 603 do CC, por sua vez, é elemento categorial derrogavel, sendo possivel

as partes ajustarem valor distinto (superior ou inferior) daguele previsto em lei.

333 Recurso especial n° 1.555.202/SP, Quarta Turma, Min. Rel. Luis Felipe Salomao, julgado em 13/12/2016.
33 ROSENVALD, Nelson, Arts. 482 a 652 — Contratos (em espécie), Cédigo Civil Comentado — Doutrina
e Jurisprudéncia, 42 ed., Barueri, Manole, 2010, p. 631.
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Por sua vez, nos contratos de prestacdo de servicos firmados por adesdo, o valor
da indenizacdo por dendncia antes do advento do termo pactuado previsto no art. 603 do
CC deve ser interpretado como um patamar minimo, se o prestador figurar como aderente.
Por outro lado, figurando o tomador como aderente, o valor figura como um patamar

maximo.
2.43. PRORROGACAO AUTOMATICA

Nos contratos por prazo determinado, como exposto acima, as partes preveem um
tempo de duracdo para a relacdo, durante o qual contrato produzira efeitos. Passado o
tempo e advindo o termo, ou a relacdo se extingue, ou se prolonga, a despeito da previsao
contratual. Na segunda hipétese, diz-se que o contrato foi prorrogado ou renovado,
expressdes comumente utilizadas como sindnimas — é comum dizer que ultrapassado o
prazo, se as partes continuarem a executar o contrato, este tera sido prorrogado ou
renovado por tempo indeterminado, ou que sera automaticamente prorrogado ou renovado

por igual periodo.

PONTES DE MIRANDA, contudo, alerta que tais expressdes possuem
significado distinto. Na prorrogacdo, o contrato inicial continua a ser a fonte de direitos e
deveres, pretensdes e obrigacdes das partes, podendo, ou néo, ser desconsiderado o prazo
inicialmente acordado. Na renovacgdo, por outro lado, a relagdo juridica duplica-se, ndo
tendo as duas relagdes (anterior e posterior ao termo) a mesma base juridica®®. Ainda
segundo o autor, a prorrogacdo pode se dar por declaracdo de vontade (i) expressa
(clausula ou contrato); (ii) tacita (partes continuam dando cumprimento ao contrato apds o

termo); (iii) decorrente do siléncio (interpelacdo na qual consta que o silencio sera

335 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo LX, S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, pp. 407-412. A mesma diferenciacdo é feita por Orlando GOMES: “A mais importante
questdo no exame da continuidade de um contrato por tempo determinado consiste em saber se 0 contrato
persiste ou se outro lhe sucede. Para resolvé-la, separam-se duas hipéteses: 1%) se as partes conservam as
clausulas, limitando-se a dilatar o prazo de vigéncia da relacdo juridica, numa palavra, a prorroga-lo, ndo
havera formaco de novo contrato. E o mesmo contrato que continua, sujeito, ou ndo, a novo termo; 22) se
introduzem, entretanto, novas clausulas, modificando o contetdo do contrato originério, inclusive, a relativa
a duracdo, renovando-o, por conseguinte, terdo estipulado novo contrato. Distinguir-se-ia, desse modo, a
prorrogacédo da renovagdo. Ocorrendo prorrogagdo, um s6 e mesmo contrato dilatado no tempo. Verificando-
se renovacdo, sequéncia de contratos estipulados pelas mesmas partes. Prorrogacdo estende a duracdo do
contrato; renovagdo da lugar a contrato novo”, GOMES, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008,
pp. 156-157. A distincdo se mostra relevante no que diz respeito as garantias acessorias ao contrato. 1sso
porque, quando hé& prorrogacdo, mantém-se as garantias inicialmente contratadas, como, por exemplo, a
fianca pactuada em contrato de mutuo bancario ou mesmo em contrato de loca¢do (Sumula 214 do STJ).
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interpretado como anuéncia); (iv) presumida por lei (p. ex. art. 574 do CC3%); e/ou (v) por
limitagdo legal a liberdade de distratar (art. 473, paragrafo Gnico do CC337)3%, Em todos os

casos, mantém-se as partes vinculadas as regras antigas, previstas no instrumento original.

Feita esta diferenciacdo, podemos delinear o objeto deste tdpico, qual seja: a
prorrogacdo do contrato de prestacdo de servigos por adesdo por expressa declaracdo de
vontade em razdo da existéncia de clausula prevendo que findo o termo inicial contratado,
a avenca se renova (por igual periodo ou prazo indeterminado), exceto se uma das partes
promover a resilicio do contrato, indicando sua intencdo de ndo prorrogacdo. Nos
contratos por adesdo, considerando as limitacdes a declaracdo de vontade delineadas no
capitulo inicial, cumpre verificar a validade de clausulas que autorizem sua prorrogagado

automatica apds o fim do prazo pactuado%,

As clausulas de prorrogacdo constituem pacto incluido no contrato que “gera o
direito, a pretensdo e a acdo para se cumprir a prorrogacdo”®*. A sujeicdo da nio
prorrogacao ao aviso de uma das partes, por sua vez, ndo configura infragdo ao artigo 122
(segunda parte) do CC3#', Isso porque, 0 que se verifica € a atribuicdo, pelas partes, de
valor de declaracdo de vontade ao “siléncio”®*? de ambas na hipotese de auséncia de

notificagcdo — no prazo estipulado — acerca do interesse de ndo prorrogagéo.

336 Art. 574. Se, findo o prazo, o locatario continuar na posse da coisa alugada, sem oposicdo do locador,
presumir-se-a prorrogada a locacdo pelo mesmo aluguel, mas sem prazo determinado.

337 Art. 473(...) Paragrafo Gnico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos consideraveis para a sua execucdo, a dendncia unilateral s6 produzira efeito depois de
transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.

338 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo LX, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, pp. 423-435.

339 Excluiremos desta andlise as consequéncias de eventuais renovacdes sucessivas — se consideradas licitas —
pois dizem respeito a debate fora do escopo deste trabalho. Apontamos, contudo, a existéncia de dois
posicionamentos: (i) contratos a termo renovados sucessivamente se desnaturam, e passam a ser considerados
como firmados por prazo indeterminado; (ii) contratos a termo renovados sucessivamente mantém a vigéncia
dentro do termo (re)estabelecido. Cada posicionamento tem consequéncias distintas. Entender que o contrato
passa a vigorar por termo indeterminado permite aos contratantes promoverem sua resilicdo unilateral a
qualquer tempo — ainda que sujeitos as limitagdes impostas pela boa-fé e pelo paragrafo Unico do art. 473 do
CC. Por outro lado, se o contrato permanece a termo, ainda que as partes ndo possam denuncia-lo antes do
término pactuado, é mais dificil defender a manutencéo do vinculo sob alegacédo de ilicitude da negativa de
prorrogagéo.

340 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Tratado de direito civil, tomo LX, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, pp. 421-422.

341 «Art, 122. S#o licitas, em geral, todas as condigBes ndo contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons
costumes; entre as condi¢Bes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negécio juridico, ou o
sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”.

342 Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e nao for
necessaria a declaracdo de vontade expressa.

111



Seja na prestacdo de servigos, seja em outros tipos contratuais, as clausulas que
preveem a prorrogacdo automatica do contrato firmado por adesdo em caso de auséncia de
denuncia temporanea de qualquer das partes tém sido admitidas pelos tribunais, desde que
(i) a opgéo pela ndo prorrogacdo seja verdadeiramente facultada a ambas as partes®*?; e (ii)
a possibilidade de prorrogacdo automética em caso de ndo oposicdo seja adequadamente

comunicada ao aderente, garantindo que dela tenha ciéncia, sob pena de ndo vinculagio®*.

Considerando que ao estabelecer clausula que preveja a prorrogacdo automatica
do contrato ndo héa disposicao que afaste elementos decorrentes da natureza do contrato de
prestacdo de servicos, este tipo de clausula ndo se sujeitaria a sancdo de nulidade prevista
pelo art. 424 do CC.

2.4.4. EXCLUSAO E LIMITACAO DE RESPONSABILIDADE

Exceto se houver disposicdo legal em sentido contrario®*®, todos respondem pelos
préprios atos. Na esfera contratual, na qual predomina a liberdade de contratar, podem as
partes limitar ou excluir a responsabilidade de cada contratante de acordo com a
conveniéncia — sendo vedada apenas a exoneracdo de responsabilidade em casos de dolo

ou culpa grave®*.

Diante disso, cumpre investigar se a possibilidade de limitacdo e/ou exclusdo de
responsabilidade se aplica integral ou parcialmente aos contratos firmados por adesdo,

343 No julgamento da Apelagdo n° 9233676-21.2008.8.26.0000 o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
entendeu ndo ser possivel estabelecer, em contratos por adesdo, clausulas que estipulem a prorrogacao
automatica do contrato caso o aderente deixe de cumprir as cotas minimas pactuadas, implicando a
vinculagéo perpétua do aderente, que seria vedada pelo ordenamento.

344 No julgamento da Apelagdo n° 1060020-46.2014.8.26.0002 o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
entendeu que o aderente ndo havia se vinculado a clausula que previa a possibilidade de prorrogacao
automadtica do contrato pois dela ndo havia sido devidamente cientificado. 1sso porque, o instrumento no qual
constou referida clausula era apenas objeto de referéncia do contrato assinado. Ainda que 0 instrumento
estivesse disponivel para consulta (pois registrado em cart6rio), o Tribunal entendeu que o proponente violou
seu dever de fidelidade, pautado na boa-fé, ao ndo indicar de forma expressa, no instrumento assinado, a
possibilidade de prorrogacdo automatica do contrato.

345 Como, por exemplo, as atribuicdes de responsabilidade por atos de terceiros do art. 932 do CC.

346 «[O] dano intencionalmente causado é repudiado pelo direito. (...) O fundamento da admissibilidade das
clausulas de limitacdo de responsabilidade é a liberdade das partes de poder realocar entre si 0S riscos
contratuais (mais precisamente, redefinir a configuracdo legal de distribuicdo dos riscos contratuais), mas o
dano dolosamente cometido esta fora do &mbito dos riscos contratuais: decorre de um ato que, por definigao,
esta estreitamente sob o controle e a ingeréncia do devedor: um ato intencional”, BAYEUX NETO, Jose
Luiz, A validade da clausula de limitacdo de responsabilidade no direito privado e, em especial, no
contrato de transporte de carga, Dissertacdo de mestrado, Universidade de S&o Paulo, 2014, p. 147.
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tendo em vista que o afastamento das regras de responsabilidade — ainda que ndo cogentes

— podem afetar a natureza do contrato3*’,

Partindo da premissa estabelecida no capitulo 1.3, os contratos por adesao
configuram uma categoria intermediaria entre os contratos de consumo e 0s contratos civis
e empresariais objeto de negocia¢do. Se no extremo dos contratos negociados € vedada
apenas a exclusdo/limitacdo de responsabilidade em casos de dolo ou culpa grave,
necessario verificar os limites impostos no extremo dos contratos de consumo — firmados

ou ndo por adesao.

Prevé o art. 51, | do CDC serem nulas de pleno direito clausulas inseridas em
contratos de consumo que “impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem
rentncia ou disposicdo de direitos”. A lei, contudo, faz uma ressalva: se uma pessoa
juridica figurar como consumidor, “a indenizacdo poderd ser limitada, em situacOes

justificaveis”.

Assim, é possivel concluir que, ainda que excepcionalmente, o regime
consumerista confirma a validade de clausulas limitativas de responsabilidade inseridas em
contratos de consumo; mas reforca a nulidade de clausulas exoneratdrias em tais contratos.
Sendo o regime legal da contratacdo por adeséo intermedidrio entre contratos de consumo
e paritarios, seria légico concluir que clausulas de limitacdo de responsabilidade ndo séo,
per se, vedadas nessa modalidade de contratacdo; persistindo a ddvida, nesse raciocinio,

quanto as clausulas de exoneragédo de responsabilidade.

Contudo, para além da légica — tendo em vista que nem todo contrato por adesdo
é firmado apenas entre pessoas juridicas ou € de consumo —, a conclusdo acerca da
possibilidade de inclusdo de clausulas de limitacdo/exoneragdo de responsabilidade passa
pela resposta do seguinte questionamento: o dever de indenizar, ou, em outras palavras, 0
direito do aderente de ser indenizado pode ser entendido como direito decorrente da
natureza do negdcio para fins do art. 424 do CC?

347 ZANETTI, Cristiano de Souza, Direito contratual contemporaneo — A liberdade contratual a sua
fragmentacao, Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 251-252.
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As cldusulas de limitacdo de responsabilidade podem ser definidas como aquelas
pelas quais as partes da relacdo contratual estipulam que a obrigacdo do devedor de
indenizar o credor, em caso de ilicito contratual, sera (ou podera ser) menor. Sob uma
perspectiva econémica, “as clausulas de limitacdo de responsabilidade consistem em um
método de redistribuicdo dos riscos contratuais (...), independentemente de este efeito ter
sido deliberado ou pretendido pelas partes”34,

As clausulas de exoneracdo de responsabilidade, por sua vez, regram 0s casos em
que se exclui o pagamento de indenizacdo por uma das partes em determinadas hipoteses;
privando totalmente o credor de seu direito a indenizagdo. Assim, em contratos
negociados, tais clausulas podem ter a funcdo de (i) distribuir ou transferir os riscos
contratuais de forma eficiente, alocando-os no polo contratual que suporta 0s menores
custos para preveni-los ou evita-los; (ii) balancear os riscos do contrato entre as partes que
tém maior ou menor aversao/apetite em suporta-lo; (iii) mitigar os custos da assimetria de

informagdes; e/ou (iv) mitigar os custos da inseguranca juridica®*°.

Ocorre que, nos contratos por adesdo, o aderente, ainda que possa ter ciéncia da
existéncia de clausula de limitacdo ou exoneracdo de responsabilidade no contrato, ndo
pode — na maior parte dos casos — negocia-la ou solicitar seja excluida da avenca. Ainda,
pode ndo ter o aderente a intencdo de contratar com terceiros que ndo sejam o0 proponente,
muitas vezes porque tem interesse de com ele estabelecer e/ou desenvolver relacdo

contratual®®°,

Dessa forma, nos contratos por adesdo causa estranheza a busca pelo racional da
alocacdo de riscos através das clausulas de limitacdo de responsabilidade: ndo havendo
negociacdo, ndo ha um racional conjunto das partes quanto a alocacdo dos riscos da

avenca, mas sim a andlise unilateral do predisponente que, tendencialmente, incluira

348 BAYEUX NETO, Jose Luiz, A validade da clausula de limitagcdo de responsabilidade no direito
privado e, em especial, no contrato de transporte de carga, Dissertacdo de mestrado, Universidade de Sdo
Paulo, 2014, p. 35.

349 BAYEUX NETO, Jose Luiz, A validade da clausula de limitagcdo de responsabilidade no direito
privado e, em especial, no contrato de transporte de carga, Dissertacdo de mestrado, Universidade de S&o
Paulo, 2014, pp. 35-56.

350 _embrando que os contratos entendidos como de adesdo obrigatoria estdo excluidos da presente analise.
Com relagéo a eles, destaca a doutrina que sdo nulas as clausulas de exclusdo/limitacdo de responsabilidade,
tendo em vista que “se 0 aceitante ndo pode deixar de utilizar o servico monopolizado, pode, sem ddvida
recusar exonerar o proponente de sua responsabilidade”, AGUIAR DIAS, José de, Clausula de néo
indenizar, Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 65
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disposi¢des que o favoregcam — dentre elas, limitacbes a sua responsabilidade. O enfoque,
portanto, deve ser no impacto da clausula de limitacdo/exclusdo de responsabilidade sobre

os direitos decorrentes da natureza do negécio. E a doutrina diverge a esse respeito.

Parte da doutrina defende que o art. 424 do CC tem como consequéncia a
nulidade das clausulas de limitacdo/exoneracdo de responsabilidade, tendo em vista
considerar que “a clausula de n&o indenizar contém uma renuncia a indenizacgéo (...). O
mesmo vale para a clausula limitativa do dever de indenizar, porque também ai ha
rendncia a direito, ainda que parcial, por parte do aderente” *!. Na visdo de quem
defende esse posicionamento, como o art. 424 do CC ndo faz diferenciacéo entre renincia
total ou parcial ao fixar a nulidade como consequéncia, “entende-se que esta proibi¢ao

abrange tanto as clausulas exoneratérias como as limitativas do dever de indenizar”%,

Em territorio intermediario se posiciona ZANETTI, para quem ainda que a regra
geral seja a nulidade das clausulas de limitagdo/exoneracdo de responsabilidade®?, sdo
admitidas excecdes. Portanto, para o autor, 0 “predisponente deve sempre responder pela
sua conduta, salvo se as particularidades do contrato forem importantes a ponto de

autorizar estipulacdo em sentido diverso”3,

Caminhando um pouco mais em direcdo a possibilidade de inclusdo de clausulas
de limitagcdo/exoneracdo de responsabilidade em contratos por adesdo, BANDEIRA, em
trabalho voltado a analise das clausulas de ndo indenizar, alerta que “nas relagdes

intercivis ou interempresariais, concluir antecipadamente pela invalidade parece ser um

%1 AVELAR, Leticia Marquez, A clausula de nédo indenizar: uma releitura do instituto a luz do atual
codigo civil brasileiro, Dissertacdo de mestrado, Universidade de S&o Paulo, 2011, p. 153.

%2 AVELAR, Leticia Marquez, A clausula de ndo indenizar: uma releitura do instituto a luz do atual
codigo civil brasileiro, Dissertacdo de mestrado, Universidade de S&o Paulo, 2011, p. 153. Ver também:
VENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil: responsabilidade civil, Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp. 59-60; e
GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 836.

353 Sendo a definicdo da responsabilidade essencial a preservacdo da natureza do negécio, “de pouco adianta
conferir a titularidade do direito se a parte ndo é dada a possibilidade de responsabilizar a outra pela
inobservancia da conduta devida”, ZANETTI, Cristiano de Souza, Direito contratual contemporéaneo — A
liberdade contratual a sua fragmentacéo, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 152.

34 ZANETTI, Cristiano de Souza, Contratos civis por adesdo no direito latino-americano, Obligaciones:
contratos, responsabilidade; Grupo para la armonizacion del derecho privado latino americano,
Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2011, p. 515. Nesse ponto, cabe destacar que a limitacdo ou
exoneracdo de responsabilidade ndo equivale as clausulas de delimitacdo do objeto do contrato. Em um
contrato de seguro, por exemplo, os limites da cobertura ndo configuram cldusulas de limitagdo/exoneracéo
de responsabilidade, sendo o objeto especifico da contratacdo: se pactuado um prémio em determinado valor,
este sera o limite eventualmente desembolsado pela seguradora em caso de sinistro, pois ela se limita a
cobertura pactuada entre as partes.
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exagero gque nao condiz com o ordenamento juridico, sobretudo apds uma analise mais
atenta do art. 424 do Codigo Civil®*,

Nesse sentido, Wanderley FERNANDES, em sua tese de doutorado, defende que
os direitos decorrentes da natureza do negocio seriam aqueles que derivam dos elementos
essenciais e naturais, e o dever de indenizar ndo seria um deles: “o dever de indenizar
decorre do inadimplemento e ndo pode ser qualificado como direito decorrente da

natureza do negdcio, mas efeito comum a todo negécio juridico3,

Com base nesse raciocinio, defende que nos contratos por adesdo, as clausulas de
limitacdo/exoneracdo de responsabilidade ndo seriam nulas a priori, mas seria possivel,
sob a Otica do art. 424 do CC concluir por sua nulidade caso tenham como efeito a
limitacdo do contetdo da obrigacdo, e, consequentemente, a limitacdo de direitos
resultantes da natureza do negocio®®’. Ademais, nas clausulas em que ha limitacio do valor
da indenizacdo, a validade da cldusula dependeria da anélise do caso concreto, e da
razoabilidade do limite fixado®®®.

O segundo e terceiro posicionamentos, apesar de divergentes (presuncdo — nao
absoluta — de nulidade versus presuncdo de validade), possuem importante ponto de
convergéncia: a conclusdo pela invalidade depende das caracteristicas do negocio a ser
analisado, pois elas seriam capazes de, de um lado, justificar a previsdo de
limitacdo/exoneracdo de responsabilidade, ou, de outro, demonstrar que a clausula de ndo

indenizar impacta os direitos que decorrem daquele contrato.

35 BANDEIRA, Luiz Octavio Villela de Viana, As clausulas de n&o indenizar no direito brasileiro, Sdo
Paulo: Almedina, 2016, p. 144.

3% FERNANDES, Wanderley, Clausulas de exoneragdo e limitagdo de responsabilidade, Tese de
Doutorado, Universidade de Séo Paulo, 2011, p. 151.

357 “Portanto, entendemos que a apreciagdo da validade da clausula devera ser feita no caso concreto,
inexistindo clausulas nulas a priori. Considerando-se que as clausulas de exoneracdo ou de limitacdo de
responsabilidade, embora ndo se confundam com clausulas de limitagdo do contetdo da obrigagdo, possam,
da mesma forma que estas, importar em rendncia a direitos resultantes da natureza do negécio, devera o
intérprete e aplicador do direito avaliar os requisitos de validade da clausula, sob o disposto no art. 424 do
Cddigo Civil e no contexto concreto para o qual ela foi predisposta no contrato por adesio”, FERNANDES,
Wanderley, Clausulas de exoneracdo e limitacdo de responsabilidade, Tese de Doutorado, Universidade
de S&o Paulo, 2011, p. 153.

38 «Quanto as clausulas de limitagdo de responsabilidade, entendemos que nédo ferem o disposto no artigo
424, pelas mesmas razdes acima e pelo fato de que ndo representam propriamente a rendncia a direito
decorrente da natureza do negécio, até porque ndo excluem a responsabilidade, mas, simplesmente, definem
o limite do valor da indenizagdo. Ressalvando-se, no entanto, que devera ser analisada a razoabilidade do
valor méximo da indenizagdo, o que, mais uma vez, somente podera ser aferido no caso concreto”,
FERNANDES, Wanderley, Clausulas de exoneracao e limitacdo de responsabilidade, Tese de Doutorado,
Universidade de S&o Paulo, 2011, p. 154,
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Analisemos com um exemplo: nos contratos bilaterais translativos de propriedade,
a coisa objeto da prestagéo pode ser rejeitada pelo adquirente se possuir efeitos ocultos que
a tornem impropria ao uso a que se destina ou Ihe reduzam o valor. A garantia legal de que
0 adquirente podera desfazer o negdcio o requerer uma reducdo proporcional do preco
pago é, nesse tipo de contrato, um elemento que decorre de sua natureza. A
responsabilidade por vicios redibitorios, assim, ndo pode ser afastada em contratos por

adesdo, sob pena de nulidade nos termos do art. 424 do CC.

Por outro lado, as clausulas que limitam o valor da indenizacdo a ser paga podem
ndo encontrar obstaculo no art. 424 do CC. Em primeiro lugar, pois a depender do valor do
dano, a clausula limitativa sequer produzira efeitos. Em segundo lugar, pois a reducao do
valor a ser eventualmente pago a titulo de indenizacdo pode ndo implicar a reducdo do

contetdo da obrigacao.

Ademais, as clausulas de limitacdo/exoneracdo de responsabilidade, mesmo em
contratos por adesdo, podem resultar em vantagens ao aderente que justificam sua

inclusao.

Passemos a um segundo exemplo, retirado dos tribunais. No julgamento do
recurso especial n® 1.076.465, o STJ deu parcial provimento a recurso especial que discutia
validade de clausula limitativa de responsabilidade em contrato de transporte maritimo

internacional.

A Corte reputou valida a clausula limitativa de responsabilidade, pois, apesar de
estar inserida em contrato por adesdo, foi firmada por partes consideradas “iguais”, além
de terem sido conferidas ao aderente duas modalidades de contratacdo. Uma primeira, na
qual se paga o frete correspondente ao valor declarado das mercadorias, € uma segunda, na
qual se paga um valor reduzido de frete, sem mencéo do valor da carga a ser transportada,
havendo, neste caso, limitacdo de responsabilidade da transportadora em casos de avaria da

carga.

Diante disso, considerou-se respeitada a liberdade de escolha do aderente, que
optou por pagar um frete mais barato, e, em contrapartida, uma limitagdo de

responsabilidade da transportadora em caso de avaria da carga.
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Verifica-se, que, neste caso, a possibilidade de limitacdo da responsabilidade foi
considerada correspondente ao pagamento, pelo aderente, de um valor menor pelo contrato
de transporte. A reducdo da esfera de obrigacGes do proponente veio acompanhada da

mesma reducdo no que dizia respeito ao aderente, por isso, reputou-se valida a clausula.

Conclui-se, assim, é de que o art. 424 do CC ndo veda ou autoriza de forma
absoluta as clausulas de limitacdo/exclusdo de responsabilidade.

2.45. EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO

Nos contratos bilaterais vigora a regra de que nenhum dos contratantes pode,
antes de dar cumprimento a sua obrigacéo, exigir aquela de sua contraparte®*°. Isso porque,
nos contratos sinalagmaticos, as prestacdes de ambas as partes “se encontram unidas por
um vinculo de reciprocidade ou interdependéncia” possuindo, cada uma, prestacées que

sdo “correlatas e dependentes entre si”3.

Diante disso, ambos os contratantes podem se valer da chamada “excecdo do
contrato ndo cumprido”, que pode ser definida como “um contradireito por meio do qual a
parte contra quem se pede, judicial ou extrajudicialmente, o adimplemento de uma
prestacdo fundada em vinculo sinalagmatico, pode recusar-se a cumpri-la, de modo a
neutraliza a eficacia da pretensdo da parte demandante”3!. E considerada um elemento
categorial do negdcio juridico, pois decorre de previsao legal, sendo, contudo, derrogavel,
pois seu afastamento pelas partes ndo implicam a mudanca de tipo do negdcio pactuado.

A excecdo do contrato ndo cumprido somente pode ser oposta quando a lei ou o
préprio contrato ndo prever a qual das partes cabe primeiro cumprir a obrigacdo. Ou seja, é
necessario que os deveres das partes sejam, além de sinalagmaticos, contemporaneamente

exigiveis no momento do exercicio da excegao.

O exercicio da exce¢do do contrato ndo cumprido pode ser afastado pela vontade

das partes mediante celebracdo de clausula contratual que (i) estipule o cumprimento ndo

39 Art. 476 do CC: Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacéo,
pode exigir o implemento da do outro.

360 BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira, Excecdo do contrato ndo cumprido no direito privado brasileiro, Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2019, p. 105.

361 BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira, Excecdo do contrato ndo cumprido no direito privado brasileiro, Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2019, p. 118.
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simultaneo das obrigacdes; ou (ii) impeca que determinada parte faca uso da excegéo,
mesmo diante do preenchimento de todos os pressupostos de aplicagdo — a chamada

clausula solve et repete.

Ao preverem o cumprimento das obrigacdes de maneira ndo simultanea, as partes
obtém como resultado, ainda que tacito, o afastamento da possibilidade de exercer a
excecdo do contrato ndo cumprido. Ainda que tenham esta consequéncia, 0
estabelecimento de uma ordem para as prestacbes é, a priori, valido, inclusive nos
contratos firmados por adesdo. Isso porque, € comum, e também conveniente, que as

prestacOes ocorram de forma sucessiva, € ndo contemporanea.

“O contrato, ao prever que determinado contratante preste primeiro que a
contraparte, modela a relacdo juridica obrigacional e propde uma cartilha
ao processo que ambas as partes seguirdo para a obtencdo do
adimplemento, e ndo impde, a principio, um desequilibrio manifesto e
exagerado entre as partes”32,

Tomemos como exemplo o contrato de prestacdo de servicos. Por forca do artigo
597 do CC, a regra legal é de que a remuneracdo apenas sera paga apos a prestacdo do
servigo (se as partes ndo tiverem disposto em sentido diverso). Verifica-se, assim, que a
aplicacdo da regra legal traz como consequéncia a impossibilidade de o prestador arguir a
excecdo do contrato ndo cumprido, pois apenas tera o direito ao recebimento da

remuneracao apds a execucgdo da prestacgao.

Diferente é o caso da inclusdo no contrato da clausula conhecida como solve et
repete, cujo propoésito é impedir que determinada parte contratante possa opor a excegao
do contrato ndo cumprido, ainda que presentes todos 0s requisitos para que possa fazé-lo,

ao ser cobrada pelo exercicio da pretensdo de sua contraparte.

Sendo a excecdo do contrato ndo cumprido elemento categorial derrogéavel (ou
elemento natural), pactuar a impossibilidade de seu exercicio pelo aderente encontra obice
no art. 424 do CC3%3, N&o é possivel, portanto, em principio, admitir a clausula solve et

repete nos contratos por adesio®.

362 BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira, Excecdo do contrato ndo cumprido no direito privado brasileiro, Rio
de Janeiro: GZ Editora, 2019, p. 240.

363 «A diferenca entre a clausula solve et repete e a estipulagdo de ordem nas prestacdes se justifica pelo
potencial impacto que cada disposi¢do tem na manutencéo do equilibrio contratual e do sinalagma funcional.
A clausula solve et repete ndo se destina a satisfacdo deu uma eficiéncia pragmatica do trafico econémico,
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2.4.6. CESSAO DO CONTRATO

O art. 605 do CC3® prevé a impossibilidade de cessdo do contrato por ambas as
partes sem que haja autorizacdo prévia da contraparte. O dispositivo reforca a natureza
intuitu personae do contrato de prestacdo de servicos e alcanca ambos 0s contratantes:
“qualquer cessdo contratual requer o assentimento do outro contratante™®. Ocorre que é
possivel que a regra legal seja afastada pelas partes, mediante a previsdo contratual que

autorize desde logo a cessdo do contrato por ambos ou um dos contratantes.

A cessdo do contrato (ou da posicdo contratual) consiste “na substituicdo de um
dos contratantes por outra pessoa que passa a figurar na relacdo juridica como se fora a
parte de quem tomou lugar. E em suma a transferéncia negocial a um terceiro do conjunto

de posicdes contratuais®’,

A cessdo do contrato ndo é diretamente regulada pelo Codigo Civil, que traz
previsdo pontual sobre “transferéncia do contrato” em seu art. 785%8, complementada pela
expressao “trespasse” utilizada pela legislagdo especial para designar a transmissdo da
posico no contrato de compra e venda de imoveis (Lei n 6.766/1979, art. 313%°). Contudo,
a pratica € amplamente admitida desde a vigéncia do antigo Cddigo, sendo essencialmente

regulada pela doutrina’°.

Para que seja possivel a cessdo é necessario que 0 contrato seja sinalagmatico e
que as prestacdes ndo tenha sido satisfeita, no todo, pelos contratantes. Além disso, é

como é o caso das disposi¢des que apontam uma ordem no cumprimento das obriga¢cdes. Como seu propdsito
¢, unicamente, remover de determinada parte determinada situacéo juridica ativa — no caso, um contradireito
—, € razodvel uma estruturagdo mais severa do ordenamento quanto a sua validade em ambientes de menor
liberdade contratual”, BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira, Exce¢do do contrato ndo cumprido no direito
privado brasileiro, Rio de Janeiro: GZ Editora, 2019, pp. 241-242.

364 ZANETTI, Cristiano de Souza, Contratos civis por adesdo no direito latino-americano, Obligaciones:
contratos, responsabilidade; Grupo para la armonizacion del derecho privado latino americano,
Bogota: Universidade Externado de Colombia, 2011, p. 505.

365 Art. 605. Nem aquele a quem os servicos sdo prestados, podera transferir a outrem o direito aos servigos
ajustados, nem o prestador de servicos, sem aprazimento da outra parte, dar substituto que os preste.

366 ROSENVALD, Nelson, Arts. 482 a 652 — Contratos (em espécie), Codigo Civil Comentado — Doutrina
e Jurisprudéncia, 4% ed., Barueri, Manole, 2010, p. 632.

367 GOMES, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 173.

368 Art. 785. Salvo disposicdo em contrario, admite-se a transferéncia do contrato a terceiro com a alienagéo
ou cessdo do interesse segurado.

369 Art. 31. O contrato particular pode ser transferido por simples trespasse, lancado no verso das vias em
poder das partes, ou por instrumento em separado, declarando-se 0 nimero do registro do loteamento, o valor
da cessdo e a qualificacdo do cessionario, para o devido registro.

310 WAISBERG, Ivo, Autorizagdo prévia da cessdo de contrato nos contratos de adesdo, Revista do Instituto
dos Advogados de S&o Paulo, Séo Paulo, ano 3, v. 6, jul./dez. 2000, pp. 71-101.
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imprescindivel o consentimento de todas as partes: cedente (aquele que cede a posi¢do
contratual), cedido (a contraparte) e cessionario (0 que ingressa no contrato). “O concurso

dessas trés vontades € t30 necessario que alguns veem na cessao novo contrato”"*,

O consentimento do cedido pode ser dado previamente, posteriormente. Ou
simultaneamente a cessdo. Nos interessa, neste trabalho, o consentimento prévio®’2. A esse
respeito, afirma Orlando GOMES que “[n]enhuma raz&o decisiva obsta a que se estipule
no contrato que um dos contratantes possa transpassa-lo a quem quer que venha a

indicar®’,

Sendo possivel a autorizagdo prévia a cessdo contratual, cabe analisar sua validade
quando inserida em contrato de prestacdo de servi¢os firmado por adesdo, em razéo da
precariedade do consentimento do aderente, bem como da existéncia de norma de direito

dispositivo que preveja regra em sentido contrario.

Ao analisar a cessdo do contrato em contratos de adesédo — sem tomar em conta
um tipo especifico — Ivo WAISBERG desenha dois cenarios: um primeiro, em que ha
autorizacdo exclusiva do aderente, para que o proponente ceda sua posi¢do contratual, e

um segundo, em que ha autorizacao para que ambas as partes o facam.

No primeiro caso, reputa invalida a clausula que permita apenas ao proponente
ceder sua posicao contratual. Isso porque, ao conferir apenas si proprio a possibilidade de
se fazer substituir por terceiro, desconhecido ao aderente, <o estipulante fere os principios
contratuais da boa-fé e da justica contratual (...), viola até mesmo o dever de lealdade
que, a nosso ver, deve estar presente mesmo no momento da elaboracdo, principalmente

no caso do contrato de adesdo’®"*.

No segundo caso, defende que seria vélida a clausula que permite a ambas as

partes cederem sua posicao contratual se isso significar uma reparticdo equéanime de riscos.

371 GOMES, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 178.

372 «“para efeitos de andlise de sua validade em contratos de adesdo, essas modalidades [simultanea e
posterior] pouco interessam, pois se o cedido, ainda que aderente no contrato-base, comparece no momento
da cessdo e consente, ou se a ratifica posteriormente, é de se entender que, a0 menos no negécio de cesséo,
ndo agiu como aderente, mas sim como parte cedida normalmente”, WAISBERG, Ivo, Autorizacdo prévia da
cessdo de contrato nos contratos de adesdo, Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo, Séo Paulo,
ano 3, v. 6, jul./dez. 2000, pp. 71-101.

373 GOMES, Orlando, Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 179.

374 WAISBERG, Ivo, Autorizagdo prévia da cessdo de contrato nos contratos de adesdo, Revista do Instituto
dos Advogados de Sao Paulo, So Paulo, ano 3, v. 6, jul./dez. 2000, pp. 71-101.
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Ou seja, se houver a efetiva possibilidade de que qualquer um dos contratantes ceda sua

posicdo em razdo de haver valor econdmico a ela agregado.

Divergimos da posicdo defendida pelo autor. Ainda que haja autorizacdo da
cessdo da posicdo contratual apenas ao proponente, ou que seja apenas a ele efetiva a dupla
autorizacdo, entendemos ndo ser possivel — como nos em alguns dos casos analisados neste

capitulo — afirmar existir uma nulidade em absoluto.

Caso nao decorra das circunstancias negociais ou do contrato efetivamente
firmado pelas partes a evidéncia de que a obrigacdo foi contratada em carater
personalissimo, ou em razdo da confianca investida em determinado agente, ndo haveria
sentido em defender absoluta proibicdo, mesmo em contrato de prestacdo de servicos

firmados por adeséo.

E importante lembrar que nossa anélise se da no &mbito de contratos civis e
empresariais, sem a hipossuficiéncia ou vulnerabilidade caracteristicos das relagdes de
consumo. A evidéncia de que é mais importante ao aderente a prestagcio do servico em si, e
ndo exatamente quem o faz, ndo faria sentido conferir a ele protecdo superior aquela

desejada (nos termos da sua efetiva declaracdo de vontade).

Para além disso, ha outros fatores, que ndo somente o valor da posi¢do contratual,
que podem levar a conclusdo de invalidade da clausula. Um deles, que possui alguma
interseccdo com a discussao sobre clausulas de exclusao e limitagdo de responsabilidade, é
a possibilidade de a cessdo do contrato resultar em supressao de garantias ao aderente. Ou
seja, uma clausula potencialmente valida que autorize previamente cessdo contratual — pois
efetivamente bilateral — poderia ser considerada invalida caso resultasse em perda de
garantias apenas ao aderente, por exemplo.

2.4.7. CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO E CLAUSULA COMPROMISSORIA

Dentre as clausulas cuja analise é pertinente a este trabalho, ha uma espécie que
ndo diz respeito as obrigacdes das partes, ou aos elementos do negocio juridico que,
contudo, é objeto de debate quando o contrato no qual esta inserido é firmado por adesdo,
qual seja: a clausula relacionada a solucdo de disputas. Referida clausula pode objetivar

apenas alterar a competéncia territorial que decorreria da lei (clausula de eleicdo de foto)
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bem como retirar a competéncia do judiciario para dirimir eventual disputa, que ficard

sujeita a jurisdi¢do de um tribunal arbitral (clausula compromissoria).

Adiantamos que apesar do contorno contratual que clausulas de tal natureza
possam conter — em especial a clausula compromissoria —, a forma ou local de solucéo de
disputas que decorram do contrato ndo se encontram entre os elementos do negdcio
juridico, por se tratarem de questdes de direito processual. De todo modo, a analise de
como tais clausulas sdo percebidas pela legislacdo, doutrina e jurisprudéncia podem

auxiliar nosso estudo acerca dos limites da autonomia privada nos contratos por adeséo.
Comecemos pela clausula de elei¢do de foro.

O Cddigo de Processo Civil (aqui também mencionado como CPC) prevé em seus
artigos 41 a 64 as regras gerais de competéncia, que é regulada em razdo do valor, da
matéria, do territdrio e da funcdo. Dentre tais regras, ha a autorizacdo legal de que as partes
modifiquem “a competéncia em razdo do valor e do territorio, elegendo foro onde sera
proposta acdo oriunda de direitos e obrigacdes” (art. 63 do CPC). Esse mecanismo de
modificacdo da competéncia é conhecido como clausula de elei¢do de foro. Assim, podem
as partes inserir no contrato clausula através da qual afastam as regras gerais e especiais de
competéncia relativas ao territério (como do domicilio do réu como regra geral, ou o do

local do dano como regra especial).

No regime legal anterior, em razéo da reforma promovida ao Cddigo de Processo
Civil de 1973 pela lei 11.280/2006, havia previsdo de que “a nulidade da clausula de
eleicdo de foro, em contrato de adesdo, pode ser declarada de oficio pelo juiz’. Em razdo
disso, discutia-se como deveria ser interpretada, na préatica, a possibilidade de declaracdo
de oficio de nulidade considerada relativa. 1sso porque, a regra geral era de que ainda que a
demanda fosse proposta perante juizo territorialmente incompetente — independentemente
da existéncia de clausula contratual —, este passaria a ser competente caso ndo houvesse
questionamento pelo Réu. A resposta dada pela doutrina era de que a declaracéo de oficio
ndo era da incompeténcia do magistrado, que afetaria a liberdade de disposicdo das Partes,

mas da clausula contratual em si®’®.

3% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 12 ed. em e-book baseada na 132 ed. impressa,
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Com a reforma processual de 2015, houve alteracdo da norma: retirou-se a
referéncia exclusiva aos contratos por adesdo, e alterou-se a consequéncia legal para a
ineficacia da clausula de eleicdo de foro, que pode ser declarada de oficio ou por

provocacdo do réu (88 3° e 4° do art. 63 do Cddigo de Processo Civil®®).

A alteracdo da consequéncia legal de nulidade para ineficacia esta em
consonancia com a consequéncia imposta ao réu caso deixe de questionar a clausula de
eleicdo de foro em sua contestacdo, qual seja: a preclusdo. Fosse nulidade a consequéncia
prevista, ndo se poderia falar em preclusdo ou convalidacdo. Contudo, a justificativa da
doutrina para a autorizacdo do controle da clausula de eleicdo de foro de oficio pelo

magistrado permanece 0 mesmo do regime anterior. Afirma-se que

“O magistrado, com efeito, ndo exerce controle sobre a competéncia
relativa, mas, sim, sobre a clausula contratual que a estabelece. A
consequéncia de se alterar de oficio o foro competente redunda, assim, do
afastamento da clausula abusiva — e, portanto, nula —, sendo a
competéncia relativa controlada apenas mediatamente, uma vez que 0
objeto imediato de apreciacdo do magistrado, insista-se, € a clausula
contratual™®"’.

A explicacdo justifica a apreciacdo de oficio, contudo ndo explica a possibilidade
de preclusdo da andlise da matéria, prevista pelo 8§4° do art. 63 do Cddigo de Processo
Civil. Nesse ponto, a explicacdo parece ser de que como afericdo da abusividade da
clausula passa pelas consequéncias processuais impostas ao aderente, se ele, enquanto réu,
ndo verifica prejuizo a sua atuacdo processual, deixa de existir requisito para que se repute

a clausula como abusiva3®.

Isso porque, as regras de competéncia, como dito acima, ndo configuram “direito

resultante da natureza do negocio”, estando fora do escopo de aplicacéo do art. 424 do CC.

2013; e MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel, Codigo de processo civil comentado, Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 42 ed. em e-book baseada na 42 ed. impressa, 2018.

376 Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em razdo do valor e do territdrio, elegendo foro onde
sera proposta acdo oriunda de direitos e obrigaces.

8§ 3° Antes da citagdo, a clausula de eleicdo de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio pelo juiz,
que determinara a remessa dos autos ao juizo do foro de domicilio do réu.

8§ 4° Citado, incumbe ao réu alegar a abusividade da clausula de elei¢cdo de foro na contestacdo, sob pena de
precluséo.

377 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato, Controle de Abusividade da Clausula de Eleicdo de Foro,
Revista de Direito do Consumidor, vol. 109, 2017, pp. 187-205.

378 «A preclusdo, note-se, ndo significa convalescimento de nulidade absoluta, mas a anuéncia a eleicdo do
foro posteriormente ao litigio, o que retira a abusividade prépria (do exercicio do direito) a fixacdo prévia do
foro competente”, TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato, Controle de Abusividade da Clausula de
Eleicdo de Foro, Revista de Direito do Consumidor, vol. 109, 2017, pp. 187-205.
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Em razdo disso, para que se possa falar na ineficacia da clausula de elei¢do de foro, é
preciso que se verifique, na pratica, prejuizo ao direito de defesa ao acesso a justica do
aderente. “Ha de se verificar se a clausula de eleicéo de foro gera desvantagem processual
caracterizada pela real dificuldade do exercicio dos direitos processuais por uma das

partes™3®,

A jurisprudéncia, ha quase trinta anos, vem decidindo pela potencial validade de
clausulas de eleicdo de foro em contratos por adesdo. Quando do julgamento do Recurso
Especial 13.451-0/SC, a clausula de eleicdo de foro inserida em contrato por adesdo foi

debatida pelos Ministros que concluiram, por maioria de votos, por sua validade.

A principal justificativa foi de que afastar a clausula apenas em decorréncia da
modalidade de contratacdo seria incompativel com reputar existente e valido o restante do
contrato. Ademais, ponderou-se que no caso concreto a clausula ndo resultava em
dificuldades ao aderente, mas sim relutdncia deste com propoésito de dificultar a

propositura da agéo.

Desde entdo, consolidou-se o entendimento de que a clausula de eleicdo de foro
inserida em contrato por adesao apenas podera ser reputada ineficaz (nos termos do Cédigo
de Processo Civil de 2015) quando demonstrada a hipossuficiéncia ou dificuldade de

acesso da parte ao Poder Judiciario.

Para realizar esta analise, trés fatores sdo considerados: (i) se, ho momento da
celebracdo do contrato, o aderente dispunha de intelec¢do suficiente para compreender o
sentido e as consequéncias da clausula; (ii) se a clausula dificulta o acesso ao Poder
Judiciario; ou (iii) se o contrato € de adesdo obrigatdria (envolve produto ou servigo
fornecido com exclusividade por determinada empresa — como servigos publicos). N&o
sendo o contrato de adesdo obrigatdria, ndo havendo prejuizo no exercicio do direito de
defesa, e possuindo a parte discernimento para entender o que contratou, reputa-se valida a

clausula de eleigéo de foro.

Em um cenério de contratos firmados entre partes iguais (Civis € empresariais) e

de predominancia do processo eletrénico (cujos autos podem ser acessados remotamente

37 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato, Controle de Abusividade da Clausula de Eleicdo de Foro,
Revista de Direito do Consumidor, vol. 109, 2017, pp. 187-205.
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desde que a parte possua conexdo a internet), tendem a ser cada vez mais restritos 0s casos
em que os tribunais reputardo ineficazes clausulas de eleicdo de foro em contratos por

adesao.
Analisada essa primeira questdo, passemos a clausula compromissoria.

A clausula compromissoria é definida pela Lei n® 9.307/96 (“Lei de Arbitragem™)
como “convencao através da qual as Partes de um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam surgir, relativamente a tal contrato” (art. 4°). E
considerada um negacio juridico processual, e a vontade manifestada pelas partes produz
efeitos desde a sua contratagdo. Os efeitos sdo ditos negativos com relacdo ao processo
estatal (afastando a competéncia do Poder Judiciario) e positivos com relacdo ao processo

arbitral (pois atribuiu jurisdicio aos arbitros)3e°.

No que diz respeito a forma, a Lei de Arbitragem exige que a clausula seja
firmada por escrito (art. 4°, §1°%1). Nos contratos por adesdo, si0 impostos requisitos
adicionais a contratacdo da clausula compromissoria. Prevé o § 2° do art. 4° que “nos
contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicao,
desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou Vvisto

especialmente para essa clausula”.

Diante da redacéo do artigo, passou-se a questionar se para que se considere que o
aderente concordou expressamente com a instituicdo da arbitragem bastaria que a clausula
compromissOria estivesse destacada em negrito no contrato e contasse com
assinatura/rubrica especifica, ou se seria necessaria a manifestacdo de concordancia do

aderente quando da instauracdo da arbitragem. O primeiro entendimento é o que prevalece.

A exigéncia para os contratos por adesdo (negrito com assinatura especifica) esta
inserida no artigo que regula a contratacdo da cldusula compromissoria, tanto que seus
requisitos formais (documento escrito em negrito ou em anexo) sdo completamente

distintos daqueles necessarios a assinatura do compromisso (artigos 9° a 11 da Lei de

380 CARMONA, Carlos Alberto, Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96, Séo Paulo:
Atlas, 2009, p. 102.

381 Art. 4° § 1° A clausula compromissdria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira.
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Arbitragem?®®2). Ademais, a parte final do artigo faz referéncia a “essa clausula”, ou seja, a

clausula compromissoria.

Ademais, entender que seria necessaria a manifestacdo expressa de concordancia
do aderente quando da instauracdo da arbitragem seria sujeitar contratos civis e comerciais
ao regime do Cédigo de Defesa do Consumidor®®3, Como alerta Candido DINAMARCO a
finalidade da Lei de arbitragem é assegurar que a manifestacdo de vontade do aderente
para contratar a arbitragem seja consciente, enquanto a do Cddigo de Defesa do

Consumidor é assegurar que a manifestacio do consumidor seja “livre”384,

Parte da doutrina vai além, e defende que a exigéncia de forma da Lei de
Arbitragem para a contratacdo da cldusula compromisséria em contratos por adesdo se
restringe as hipdteses em que o aderente seja efetivamente hipossuficiente face ao

proponente®3,

Na jurisprudéncia, aléem de haver uma tendéncia de analise da validade/eficacia da
clausula compromissoria pelo Judiciario (em detrimento do art. 8° da Lei de
Arbitragem?®®), verifica-se que esta analise, em alguns casos, nio leva em consideracio
apenas o preenchimento dos requisitos formais do 8 2° do art. 4° da Lei, mas a “existéncia

ou ndo de efetiva vulnerabilidade da parte aderente, especialmente nos casos com partes

382 Art. 9° O compromisso arbitral é a convengéo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem
de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem
curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito particular, assinado por duas
testemunhas, ou por instrumento publico.

383 No que diz respeito a clausula compromissoria nos contratos de consumo, a vedacdo a contratagio
compulséria da arbitragem é lida com a impossibilidade de impor ao consumidor a solu¢do de uma disputa
por arbitragem. Contudo, surgida a disputa, e se o consumidor der inicio & arbitragem, ou concordar com a
solugdo do litigio existente por esse método, entende-se que ndo houve compulsoriedade, possibilitando o
recurso a arbitragem no bojo de um contrato de consumo.

384 DINAMARCO, Candido Rangel, A arbitragem na teoria geral do processo, Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 80.

385 “Desse modo, a doutrina parte de premissa correta (norma especialmente protetiva ou ‘hiperprote¢o do
hipossuficiente”), mas presume sempre A hipossuficiéncia do contratante-aderente, o que conduz, na prética,
em muitas acGes a uma aplicacdo ‘disfuncional’ do preceito normativo contido na LArb art. 4° § 2°7,
RODOVALHO, Thiago, Clausula Arbitral nos Contratos de Adesdo: Contratos de Adesdo de
Consumo—-Contratos de Adesdo Civis—Contratos de Adesdo Empresariais, Sdo Paulo, Almedina, 2016,
p. 22.

386 Art. 8° A clausula compromissdria é autdnoma em relagdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte
que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questdes acerca da
existéncia, validade e eficAcia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria.
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empresarias”, afastando tais requisitos nas situacdes “situacdes em que nado existe efetiva

hipossuficiéncia da parte que adere a convengao arbitral®®’,

Da analise de ambas clausulas (eleicdo de foro e compromissoria) é possivel
perceber que seu controle é exercido com objetivo comum: garantir que o aderente
efetivamente (i) compreenda o que contratou e (ii) exerca seu direito de acdo e de defesa.
Ainda que estejam excluidas do controle com base no art. 424 do CC, as razdes para 0
afastamento de tais clausulas sdo bastante semelhantes aqueles utilizados para declarar
nulas clausulas prejudiciais ao aderente. Com isso em mente, passemos a investigacdo do

fundamento da limitacdo a autonomia privada decorrente do art. 424 do CC.

387 BERGAMASCHI André Luis; CREPALDI, Livia Maria de Souza; HADDAD Ana Olivia Antunes, et al.,
Pontos de interseccdo entre a arbitragem e o Poder Judiciario: uma analise dos julgados do STJ e das
Céamaras de Direito Privado do TJSP do ano de 2016, Revista Brasileira de Arbitragem, Volume XIV Issue
54,2017, p. 52.
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3. FUNDAMENTO DO ART. 424 DO CODIGO CIVIL:
RAZAO DA LIMITACAO A AUTONOMIA PRIVADA

Nos contratos negociados ambas as partes sdo responsaveis pelo conteddo do
contrato, e tratadas como tendo querido as suas consequéncias vinculativas. Diante disso, a
imposicdo dos efeitos do contrato (pacta sunt servanda) “decorre da possibilidade de
autotutela dos interesses pessoais, de afirmagéo, perante a contraparte, de uma vontade
propria a ter em conta na conformagdo com contetido do contrato”®®, Isso, contudo, n&o

se verifica nos contratos por adesé&o.

Como estudado no primeiro capitulo, as caracteristicas marcantes dos contratos
por adesdo sdo a elaboracdo prévia do contetdo contratual sem que haja possibilidade de
debate ou negociacdo desse conteldo pelo aderente, a quem resta apenas a opcdo de
contratar ou ndo contratar. Precisamente por esse motivo, € comum que 0 proponente (aqui
entendido como aquele que tem controle do conteddo do contrato) estipule um regramento
que, pautado em seu interesse exclusivo, Ihe beneficie, 0 que pode ocorrer em detrimento

do aderente3®,

Isso porque, sempre que a uma das partes do contrato seja conferida a
possibilidade de optar por derrogar (parcialmente ou por completo) os direitos de natureza
dispositiva — em especial aqueles que integram a disciplina do tipo —, e aqueles
socialmente esperados — pois relacionadas ao fim do contrato — esta parte podera conferir a
seus interesses tutela e organizagéo distinta daquela pensada o legislador ou estabelecida
pela praxe. Com isso, podera o proponente “atribuir a si proprio lucros e vantagens
superiores aquelas que na avaliacdo do legislador se representariam devidas na

hipotese™3%,

38 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 287.

389 MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino, Comentérios ao Codigo Civil: dos contratos em geral
(artigos 421 a 480), v. 5, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 101.

3% MELO, Diogo Machado de, Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e o Cddigo Civil de 2002,
Dissertacdo de Mestrado, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2006, p. 197.
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Do outro lado da relagdo contratual temos a figura do aderente, que, por sua vez,
vé-se “impossibilitado, na pratica, de cumprir os énus de conduta negocial normalmente
colocados as partes num contrato”®®, Essa protecdo conferida ao aderente que implica
limitacdo ao exercicio da autonomia privada — e que se concretiza através da limitacdo do
conteido do contrato — suscita um Ultimo questionamento a ser enderecado por este

trabalho: qual o fundamento da limitacéo prevista pelo art. 424 do CC?

Comecemos nossa analise com um olhar “para fora” a fim de verificar, em outros
ordenamentos, os fundamentos por eles adotados para a limitacdo da autonomia privada
nos contratos por adesdo. Na sequéncia, sera necessario verificar se tais fundamentos do
direito estrangeiro podem, de alguma forma, auxiliar na busca pelo fundamento da

limitacdo de contetudo imposta pelo direito brasileiro aos contratos por adeséo.

3.1. A LIMITACAO A AUTONOMIA PRIVADA NOS CONTRATOS
POR ADESAO NO DIREITO ESTRANGEIRO

O texto do art. 424 do CC data de 1975, quando da redacdo do projeto que deu
origem ao atual Codigo Civil. Nagquele momento, o Unico diploma que regulava a
contratacdo por adesdo era o Codigo Civil italiano de 1942. O art. 1.3413%% daquele
diploma, que tratava das clausulas contratuais gerais, exigia que determinadas clausulas do
conteudo contratual estipulado pelo proponente fossem objeto de expressa concordancia do
aderente. Ndo se limitava a autonomia privada, impondo-se apenas uma exigéncia de

ciéncia prévia do aderente.

O fundamento, no direito estrangeiro, para a limitacdo da liberdade de contratar
nos contratos firmados por adesdo passou por constante evolucdo. Evolucdo esta que foi

contemporanea ao periodo em que o projeto do atual Codigo Civil brasileiro permaneceu

391 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 288.

392 Art. 1341 Condig0es gerais dos contratos.

As condi¢es gerais do contrato estabelecidas por um dos contratantes sédo efetivas em relagéo ao outro, se no
momento da conclusdo do contrato ele as conhecia ou deveria té-las conhecido por diligéncia ordinaria.

Em qualquer caso, sdo ineficazes, se ndo forem especificamente aprovadas por escrito, as condi¢cBes que
estabelecem, a favor da pessoa que as preparou, limitagdes de responsabilidade, a faculdade de se retirar do
contrato ou suspender sua execucdo ou sancdo pela perda do outro contratante, limitaces ao direito de
oposicdo as excecOes, restricdes a liberdade contratual nas relagBes com terceiros, extensdo tacita ou
renovacdo do contrato, clausulas compromissorias ou derrogages a jurisdicdo da autoridade judicial.
(traducdo livre).
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em tramite. Ainda que a redacdo do art. 424 ndo tenha sido objeto de modifica¢do ao longo
dos quase trinta anos em que o projeto permaneceu no Congresso Nacional, as razfes que

justificam a protecdo do aderente foram objeto de constante evolugéo.

Dessa forma, é pertinente voltarmos nosso olhar para o exterior e analisar 0s
fundamentos sobre os quais se pautam alguns dos ordenamentos que regulam, de forma
mais detalhada que o brasileiro, a contratacdo por adesao, para depois, tornando esse olhar
ao interior, verificar se a protecdo ao aderente prevista no art. 424 do CC conta com

semelhante motivacao.

Antes de adentramos a andlise de tais regramentos, é necessaria importante
ressalva: alguns dos diplomas legais que serdo objeto de estudo mais detalhado na
sequéncia, regulam as clausulas contratuais gerais, e ndo simplesmente contratos firmados
por adesdo. Isso se torna relevante pois apesar de as clausulas contratuais gerais resultarem
em contratos por adesdo, a reciproca ndo é verdadeira: existem contratos firmados por
adesdo que nado sao precedidos da elaboracdo de clausulas contratuais gerais, limitados a
contratacdes individuais e que ndo afetam ou tém potencial de afetar uma coletividade. O

impacto dessa distin¢do sera abordado ao longo deste topico.

No periodo em que o projeto do atual Codigo Civil permaneceu em tramite no
Congresso Nacional, foram editadas diversas leis no exterior a disciplinar os contratos por

adesdo, ainda que na forma de leis sobre as clausulas contratuais gerais.

Os diplomas a regularem a matéria de forma mais detalhada foram a AGBG
alema de 1976 (incorporada ao BGB em 2002, nos §8305-310), e o Decreto-lei 466
portugués, de 1985. “Como nota comum e mais saliente, esses diplomas contém proibigdes
de conteudo restritivas da liberdade de estipulacdo do predisponente” 3%, evidenciando
gue “nem tudo o que pode ser individualmente acordado é admissivel como contedo de

ccg [clausulas contratuais gerais]”*%.

3% RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 265.
3% RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 265.
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Ambos diplomas legais — alemédo e portugués — disciplinam o fenémeno do
contrato padrdo, partindo — em linha de principio — das diferencas de poder de barganha

das partes, e contém previsao expressa quanto ao seu campo de aplicacéo.

Enquanto a AGBG previu que algumas normas da lei se aplicariam a todos os
contratos, e outras apenas aos contratos de consumo®®, o Decreto 446/85, ao listar os
exemplos de clausulas absoluta e relativamente proibidas, o fez de forma a conferir
tratamento diferenciado as “relacdes entre empresarios ou entidades equiparadas” e as

“relacBes com consumidores finais”3.

3% § 310 Escopo de aplicagao.

(1) A Secéo 305 (2) e (3) e as secOes 308 e 309 ndo se aplicam aos termos comerciais padrdo usados em
contratos com um empresario, uma pessoa coletiva de direito publico ou um fundo especial de direito
publico. A Se¢do 307 (1) e (2) aplica-se, no entanto, a esses casos na senten¢a 1, na medida em que isso leva
a ineficécia das disposicfes contratuais estabelecidas nas se¢fes 308 e 309; deve-se levar em consideragdo as
préaticas e costumes aplicaveis as transa¢6es comerciais. Nos casos abrangidos pela sentenca 1, as se¢fes 307
(1) e (2) ndo se aplicam a contratos nos quais toda a Regras de Adjudicacdo de Obras, Parte B [Vergabe- und
Vertragsordnung flr Bauleistungen Teil B - VOB / B] na versdo aplicAveis no momento da celebracéo do
contrato sdo incluidos, sem desvio, quanto ao seu contedo, relacionado a uma anélise do contetdo de
disposicdes individuais.

(2) As secdes 308 e 309 ndo se aplicam a contratos de fornecedores de eletricidade, gas, aquecimento urbano
ou agua para fornecimento de eletricidade, gas, aquecimento urbano ou agua da rede de abastecimento a
clientes especiais, na medida em que as condic¢des de fornecimento ndo derrogar, em desvantagem do cliente,
pedidos em condi¢des gerais de fornecimento de eletricidade a clientes com tarifa normal, gas, aquecimento
urbano e agua. A Sentenca 1 se aplica as modificagfes necessarias nos contratos de disposi¢do de esgotos.

(3) No caso de contratos entre um empresario e um consumidor (contratos de consumo), as regras desta
divisdo se aplicam com as seguintes condi¢des:

1. Os termos comerciais padrdo sdo considerados apresentados pelo empresario, a menos que tenham sido
introduzidos no contrato pelo consumidor;

2. O Artigo 305c (2) e os Artigos 306 e 307 a 309 deste Cddigo e o Artigo 46b da Lei Introdutéria ao Codigo
Civil [Einfuhrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuche] se aplicam aos termos pré-formulados do contrato,
mesmo que este Ultimo seja destinado apenas a ndo recorrentes uso em uma ocasido e na medida em que o
consumidor, em razdo da pré-formulacéo, nao tivesse influéncia sobre seu conteudo;

3. Ao julgar uma desvantagem irrazodvel nos termos da se¢do 307 (1) e (2), as outras circunstancias
presentes na celebracéo do contrato também devem ser levadas em consideracéo.

(4) Esta divisdo ndo se aplica a contratos no campo do direito sucessorio, direito da familia e direito das
sociedades, nem a acordos coletivos e acordos de trabalho do setor privado ou acordos de estabelecimento do
setor publico. Quando aplicada a contratos de trabalho, deve-se considerar razoavelmente as caracteristicas
especiais aplicaveis ao direito do trabalho; as se¢fes 305 (2) e (3) ndo devem ser aplicadas. Acordos
coletivos e acordos de trabalho do setor privado ou acordos de estabelecimento do setor publico séo
equivalentes a disposi¢des legais na ace¢do da se¢do 307 (3).

(traducdo livre)

3% SECCAO II - Relagdes entre empresarios ou entidades equiparadas

Artigo 17.° Ambito das proibicdes

Nas relagBes entre empresarios ou os que exergam profissdes liberais, singulares ou colectivos, ou entre uns e
outros, quando intervenham apenas nessa qualidade e no ambito da sua actividade especifica, aplicam-se as
proibigcdes constantes desta seccéo e da anterior.

SECCAO I11 - Relagbes com os consumidores finais

Artigo 20.° Ambito das proibicdes

Nas relagfes com os consumidores finais e, genericamente, em todas as ndo abrangidas pelo artigo 17.°,
aplicam-se as proibicGes das sec¢Bes anteriores e as constantes desta seccao.

132



Superando o regramento timido do Cddigo Civil italiano acima mencionado, 0s
legisladores alemées e portugueses reputaram insuficiente a tutela do aderente no sentido
de impor ao predisponente o 6nus de comunicacdo e esclarecimento do contetdo das
clausulas contratuais. Assim, ao lado das medidas destinadas a fomentar o conhecimento
exato das clausulas contratuais gerais, foram adotadas especificas proibi¢des de conteudo,
restringindo a autonomia privada nesses contratos. 1sso porque, entendeu-se que apenas o
conhecimento pelo aderente do conte(do do contrato — ainda que obrigatorio — ndo lhe

proporcionaria alternativas reais de defesa de seus interesses.

Um motivo usualmente suscitado como tentativa de justificar a tutela diferenciada

do aderente era (e ainda é) a existéncia de uma supremacia econémica do predisponente.

Contudo, com a difusdo dessa modalidade de contratacdo, os legisladores e parte
da doutrina concluiram que esse motivo passou a ser ineficiente, pois “[0] conceito de
poder, quando referido indiferenciadamente a factores de ordem econdmica, é demasiado

inespecifico, tem uma incidéncia demasiado genérica para se ajustar a essa fungéo”%’.

Com a disseminacdo dos contratos firmados por adesdo, em especial aqueles
precedidos por clausulas contratuais gerais, 0 poder econémico deixou de ser um “dado
singularizante de determinadas situacdes, em que se revele uma forma qualificada de
patologia negocial, mas uma eventualidade ‘normal’, em si mesma irrelevante, por

inteiramente ajustada a fisiologia propria do contrato™3®,

O fato de que as clausulas contratuais gerais seriam destinadas a conclusdo de
uma infinidade de contratos passou a ser, entdo, utilizado como justificativa para o controle
do seu contetdo, pois essa uniformidade permitiria ao proponente editar uma ordem
contratual propria®®, substituindo, com o contrato, a regra concebida por lei como justa e

equitativa para 0s casos normais. O proponente, assim, assumiria “posic¢ao idéntica a do

397 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 333.

3% RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, pp. 336-337.

399 A doutrina, a0 comentar a AGBG afirma que a legislacdo parte do pressuposto de que “a liberdade
contratual garantia pela lei muitas vezes permite que umas das partes inclua uma inteira rede de estipulacdes
destinadas a substituir a lei ou estatutos normalmente aplicaveis as relacfes entre aquelas partes, e, com isso,
fortalecendo a sua posicdo contratual ao mesmo tempo que enfraquecendo os direitos e remédios da outra
parte”, SANDROCK, Otto, The Standard Terms Act 1976 of West Germany, American Journal of
Comparative Law, v. 26, 1977, p. 551.
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legislador, reivindicando para si competéncia reguladora de uma ordem contratual que

compete com a legal*%,

Dessa forma, como as clausulas contratuais gerais regulam uma coletividade de
contratos, RIBEIRO defende que elas podem causar desequilibrio significativo no sistema
global de trocas, tratando-se, assim, ndo de um assunto privado, mas de interesse coletivo.
Isso justificaria a imposi¢cdo de limitacOes especiais de conteldo, e que tais limitagdes

sejam tracadas ponderando os interesses coletivos, de categoria ou de grupo.

Na visdo deste autor, que encontra respaldo também na doutrina aleméa sobre a
AGBG*", mais do que a tutela do aderente, a regulagio das clausulas contratuais gerais
tem como foco regular a conduta do predisponente como regulador de suas relagdes
contratuais — que cria clausulas que serdo usadas de forma semelhante as normas legais,
pois unilateralmente impostas. E, por afetar uma coletividade, as clausulas contratuais

gerais podem colocar em xeque o regime legal para uma generalidade de pessoas®®?,

Esse fundamento e premissa, contudo, ndo impediriam, na visdo de parte da
doutrina, a aplicacdo do regime voltado as clausulas contratuais gerais aos contratos por
adesdo que ndo sdo por elas precedidos. PINTO MONTEIRO, por exemplo, defende que
todos os contratos por adesdo, ainda que nao tenham sido precedidos de clausulas
contratuais gerais, estariam sujeitos as limitagBes previstas na legislacdo portuguesa.
Assim, a razao da limitacdo a liberdade de contratar seria a “auséncia de negociacao”, pois

“[a] falta de participacdo do aderente na elaboracéo das clausulas e a falta
de negociacGes — melhor, o afastamento da possibilidade de participar em
qualquer destes momentos — justificam que sejam combatidos 0s riscos
acrescidos de desconhecimento das clausulas e de seu teor abusivo ou
injusto, através das medidas de controlo que a lei previu. Do ponto de
vista da tutela do aderente, é irrelevante que tais clausulas se destinem
apenas a si ou a uma generalidade de contratos™%,

400 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 462.

401 para Otto SANDROCK, o objetivo da lei é, assim, limitar a efetiva possibilidade de uma das partes
substituir a direito comum ou a lei aplicavel pela “quase-legislagdo” por si criada. The Standard Terms Act
1976 of West Germany, American Journal of Comparative Law, v. 26, 1977, p. 552.

402 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, pp. 470-472.

408 PINTO MONTEIRO, Antonio, Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais: problemas e solucdes.
Estudos em homenagem ao Professor Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, 2002, p. 1127.
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Tendemos a concordar com PINTO MONTEIRO. O controle das clausulas
contratuais gerais, em ambos sistemas, € pautado na boa-fé — como sera analisado a seguir

— e na impossibilidade de uma das partes negociar os termos do contrato.

Né&o faria sentido, ao nosso ver, afastar a protecao legal do aderente apenas porque
sua contratagdo nédo foi precedida de clausulas contratuais gerais. Se o proponente contou
com a possibilidade de elaborar o contrato, afastar o regime dispositivo incidente, e incluir
normativa mais favoravel a si, impondo-o a outro contratante que apenas pode manifestar
sua concordancia, deve também ser obrigado a enfrentar as restricGes legais impostas a

essa liberdade de contratar.

Ao aplicar a legislagdo que regula os contratos por adesdo precedidos por
clausulas contratuais gerais aos contratos delas ndo derivados, duas restricdes, contudo,
deverdo ser observadas. A primeira diz respeito a impossibilidade de utilizacdo da tutela
inibitoria prevista em tais diplomas, que prescinde da efetiva contratagdo de clausulas
contratuais gerais abstratamente estipuladas. A segunda, a tutela dos interesses do
aderente. Isso porque, ao analisar 0s contratos por adesdo deve-se tomar como parametro
ndo os interesses tipicos do aderente daquele contrato especifico, mas sim dos interesses
que normalmente um determinado grupo de pessoas com semelhantes caracteristicas teria

em relacéo a determinado tipo contratual*®,

Assim, entendemos que, seja nos contratos por adesdo precedidos por clausulas
contratuais gerais, seja naqueles que ndo o foram, o objetivo do controle de conteddo das
clausulas contratuais gerais em Portugal e na Alemanha parece ser, portanto, o de evitar o
que RIBEIRO chama de ‘“abuso institucional da liberdade de contratar”, que se
caracteriza pelo “aproveitamento, em excesso, de uma situagdo de poder negocial para a
fixacdo unilateral que condicBes desproporcionadamente desvantajosas para a

contraparte” “%. Ou seja, 0 “aproveitamento de condi¢cGes de exercicio, gerais e

44 NAUDE, Tjakie, KOEP, Charlotte, Factors Relevant to the Assessment of the Unfairness or
Unreasonableness of Contract Terms: Some Guidance from the German Law on Standard Contract Terms, 26
Stellenbosch Law Review, 2015, p. 98.

405 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, pp. 513-520.
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relacionais, particularmente favoraveis, para formulacdo de clausulas desmedidamente

vantajosas, de aplicacdo generalizada*.

Para combater esse “abuso institucional” da liberdade de contratar pelo
proponente, e proteger o0 aderente para além da mera garantia de conhecimento e
compreensdo do conteudo global do contrato, tanto a AGBG quanto o Decreto 446/85 se
valem de estratégia semelhante: sdo caracterizados por possuirem listas exemplificativas
de clausulas absoluta e relativamente proibidas (ou clausulas proibidas com ou sem a
possibilidade de avali¢do), e uma clausula geral de vedacdo as clausulas contrarias a boa-
fé.

A inclusdo de uma clausula geral de boa-fé em ambos regimes deriva, contudo, de

motivos diversos.

No direito alemdo, a boa-fé ja era utilizada, pela jurisprudéncia alemd, como
fundamento para o controle de clausulas contratuais gerais quando ndo havia lei que
regulasse a matéria. “Procurou- se entdo o refdgio numa clausula geral. Tendo-se hesitado
entre a boa-fé e os bons costumes, acabou por se preferir a boa-fé”4’. Com a edicio da
AGBG*%, esse historico foi tomado em consideracio, fixando-se a boa-fé como clausula

geral.

Dessa forma, no ordenamento alemdo a boa-fé atua mais “como fundamento
legitimador de actividade judicial de controlo do que de critério material de valoragdo”
409 " Quando o ordenamento n3o justificava essa intervencdo e controle, a boa-fé foi a
justificativa encontrada para tanto, “[a]dmitindo-se, a luz da boa fé, um especial dever de
contencdo na busca, pelo predisponente, de beneficios para si”*!°, a0 mesmo tempo em
que reforcando a legitimidade de um regime legal especial aplicdvel as clausulas

contratuais gerais.

408 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, pp. 513-520.

47 DE OLIVEIRA ASCENSAO, José, Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e o0 novo c6digo civil,
Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 39, 2003, p. 17.

408 8307 (1) do BGB: “as disposicdes em clausulas contratuais gerais (standard business terms) séo ineficazes
se, contrariamente a boa-fé, prejudicam injustificadamente a contraparte. Uma vantagem injustificada
também pode surgir se as disposi¢des ndo forem claras e compreensiveis”.

409 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, pp. 558-559.

410 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, pp. 558-559.
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Para além disso, verifica-se que em a aplicacdo da boa-fé ocorre de forma distinta
nos contratos por adesdo quando comparada com 0s contratos negociados: ela regula ndo o
exercicio de um direito previsto no contrato, mas a sua propria formulacdo, impondo
limites de validade que devem ser respeitados em razdo da tutela de interesses dos
aderentes. Esse controle de contetdo objetiva evitar um “prejuizo injustificado”, que se
verifica “quando uma clausula nao é compativel com a ratio que inspira o regime legal
por ela derrogado, ou quando essa clausula limita os direitos ou deveres naturais ao tipo
de contrato, de modo tal a prejudicar a realizacdo do escopo que 0 mesmo contrato

persegue por sua natureza™*,

No Decreto Portugués, por sua vez, sdo proibidas as clausulas contrarias a boa-fé,
sem especificacdes sobre o funcionamento do principio como mecanismo de controle*'?,
indicando-se as diretrizes de concretizacdo dessa proibicao, que se fundam em dois pilares:
a protecdo da confianca (e do equilibrio das prestagdes), bem como da necessidade de
acautelar a efetiva realizagdo dos objetivos negociais*3.

Apesar da diferenca de percepc¢do do papel da boa-fé pelos ordenamentos alemao
e portugués, é possivel perceber que ambos visam “evitar que do uso unilateral da
liberdade de conformacdo por parte do utilizador este retire, a custa do aderente,

vantagens excessivas e desproporcionais” “* .

Seja porque resultam em prejuizo
injustificado ao aderente, seja porque violam sua confiangca e impedem que o negdcio

realize todos 0s seus objetivos.

411 DE NOVA, Giorgio, Il contratto: dal contratto atipico al contratto alieno, Milano: CEDAM, p. 381.
No mesmo sentido: SANDROCK, Otto, The Standard Terms Act 1976 of West Germany, American
Journal of Comparative Law, v. 26, 1977, p. 562.

412 Artigos 9° (2) e 15 do Decreto 446/85: “Os referidos contratos sdo, todavia, nulos quando, ndo obstante a
utilizacdo dos elementos indicados no nimero anterior, ocorra uma indeterminacdo insuprivel de aspectos
essenciais ou um desequilibrio nas prestagdes gravemente atentatorio da boa fé”; “Sao proibidas as clausulas
contratuais gerais contrarias a boa fé”.

413 “Tentando concretizar o principio geral de controlo acolhido, a lei fornece algumas orientagdes. Exige-se
uma ponderacdo dos valores fundamentais do direito relevantes em face da situacdo considerada, mas da-se
particular destaque aos dois seguintes vectores: em primeiro lugar, a confianca suscitada nas partes pelo
sentido global das clausulas, pelo processo de formagdo do contrato singular, pelo teor deste e ainda por
quaisquer outros elementos atendiveis; em segundo lugar, ao objetivo que as partes visam atingir com o
negdcio, procurando-se a sua efectivacio a luz do tipo de contrato utilizado”, SA, Almeno de, Clausulas
Contratuais Gerais e Directiva Sobre Clausulas Abusivas, Coimbra: Almedina, 2001, p. 70.

414 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 580; NAUDE, Tjakie, KOEP, Charlotte,
Factors Relevant to the Assessment of the Unfairness or Unreasonableness of Contract Terms: Some
Guidance from the German Law on Standard Contract Terms, 26 Stellenbosch Law Review, 2015, p. 95.
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Esse objetivo da limitagdo a autonomia privada nos contratos por adesdo —
voltado a reparti¢do entre as partes de beneficios e encargos — também é comum em outros
ordenamentos, como o Francés e o Argentino, ainda que em nenhum deles seja feita

mencado expressa a boa-feé.

O Cadigo Civil francés, com a reforma de 2016, passou a vedar expressamente,
reputando como ndo escritas, “clausulas que criem um desequilibrio relevante entre os
direitos e obrigacdes das partes” em contratos por adesio **°. A definicdo de desequilibrio
relevante, contudo, varia conforme o campo do direito analisado. No direito do
consumidor, onde se originou, o desequilibrio relevante é utilizado pelos tribunais para
verificar se uma clausula contratual é abusiva®'®. Contudo, como os magistrados estdo
vinculados as listas cinza e negra, o sistema € bastante rigido. Uma versao menos rigida e
diferente do conceito foi transposta para o direito comercial. Nesse campo, os tribunais
decidem a abusividade com base no peso das obrigacGes das partes, e a forma como a
clausula discutida afeta esse equilibrio — o que confere aos magistrados relevante
discricionariedade na tomada de suas decisbes (maior, inclusive, que nos casos de

consumo)*’,

No campo do direito comercial, os tribunais franceses j& se valeram de ao menos
trés definicbes para o conceito de desequilibrio relevante para justificar o controle de
conteudo nos contratos submetidos ao direito comercial. Assim, o desequilibrio relevante
pode equivaler a (i) praticas que ndo sdo reciprocas, ndo sinalagmaticas e claramente
injustas ao fornecedor; (ii) imposicdo de obrigacGes injustificadas aos fornecedores com
efeito negativo aos consumidores e a economia; e (iii) obrigacBes sem compensacao

suficiente*!®. Nos contratos por adesdo, contudo, o conceito permanece sem definicdo

415 Art. 1171. Em um contrato de ades&o, qualquer clausula que crie um desequilibrio significativo entre os
direitos e obrigacGes das partes no contrato é considerada ndo escrita. A avaliacdo de desequilibrio
significativo ndo se refere nem ao objeto principal do contrato nem a adequacdo do preco a prestacdo.
(traducdo livre).

416 Nos termos do art. L-212-1 81 do Codigo de Defesa do Consumidor francés (que efetiva a transposicdo da
diretiva da Unido Europeia sobre clausulas abusivas em contratos de consumo por adesdo) considera-se
abusiva clausula que, no contrato entre empresario e consumidor cria um desequilibrio relevante entre
direitos e obrigacdes em detrimento do consumidor.

47 RESTREPO AMARILES; David, BASSILANA, Eva Mouial; WINKLER, Matteo, The Impact of the
French Doctrine of Significant Imbalance on International Business Transactions, Journal of Business Law,
Issue 2, 2018, p. 153.

418 RESTREPO AMARILES; David, BASSILANA, Eva Mouial; WINKLER, Matteo, The Impact of the
French Doctrine of Significant Imbalance on International Business Transactions, Journal of Business Law,
Issue 2, 2018, pp. 154-155.
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especifica, e é objeto de criticas, pois permite relevante ingeréncia do poder judiciério
sobre o conteddo contratual. A Unica limitacdo diz respeito a impossibilidade de revisdo

das obrigacdes principais (preco e objeto).

De todo modo, os sentidos conferidos a expressdo no direito comercial podem
servir de indicio de como se comportardo os tribunais franceses. 1sso porque, a aplicacao
do conceito naquele campo do direito tinha como requisito, dentre outros, a necessidade de
demonstrar desequilibrio de poder de negociacdo (poder de barganha) que efetivamente
impediu ou dificultou a parte afetada de negociar o contrato. Sendo a impossibilidade de
negociar o contrato um pressuposto dos contratos por adesdo, ldégico presumir que o
entendimento a ser adotado ap6s a reforma de 2016 sera semelhante aquele vigente para 0s

contratos comerciais em geral.

Ao estudar os instrumentos em direito francés de combate as clausulas abusivas —
na época previsto expressamente apenas no diploma consumerista daquele pais, mas cuja
redagdo, como visto anteriormente, foi importada para o Code Civil na reforma de 2016 —,
STOFFEL-MUNCK afirma que o objetivo do legislador foi de impedir que a parte
protegida assuma determinados riscos. Ou seja, limitar o que se reputa como
consentimento valido. A consequéncia desse objetivo, por sua vez, nas palavras do autor, é

a garantia de um equilibrio minimo do contrato #%°.

Diante disso, pode-se afirmar que o objetivo do artigo 1171 do Cdédigo Civil
francés, assim como das clausulas gerais de boa-fé dos regimes alemao e portugués, €

garantir o balanceamento dos interesses contrapostos de proponente e aderente.

Por fim, o Cddigo Civil e Comercial argentino, em secdo destinada a regular os
contratos por adesdo — precedidos ou ndao de clausulas contratuais gerais — prevé serem
vedadas, pois abusivas, clausulas que (i) desnaturem as obriga¢fes do predisponente;
(i) impliguem rendncia ou restricdo aos direitos do aderente ou ampliem os direitos do
predisponente que resultem de normas dispositivas; ou (iii) por seu conteudo, redacdo ou

apresentacio, ndo sdo razoavelmente previsiveis*?°.

419 STOFFEL-MUNCK, Philippe, L'abus dans le contrat, essai d'une théorie, Paris: LGDJ, 2000, p. 306.

420 Art. 988. Clausulas abusivas Nos contratos previstos nesta Segdo, os seguintes itens devem ser
considerados ndo escritos: a) as clausulas que distorcem as obrigagdes do predisponente; b) aqueles que
importam a rendncia ou restricdo dos direitos do aderente, ou estendem os direitos do predisponente
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A expressdo “desnaturar” é utilizada pelo artigo no sentido de afastar aquilo que é
“normal”, ou seja, aquilo que é estabelecido pelo direito dispositivo. Assim, se uma
clausula se descola desse modelo, entendido como razoavel, sem um motivo justificado,
haveria uma desnaturalizacdo, um “distanciamento injustificado do direito dispositivo”,

autorizando o controle do seu contetido*??.

LORENZETTI defende que do artigo 988 ¢ possivel depreender que considera-se
abusiva a clausula que tem como consequéncia (i) a obtencdo vantagem excessiva de uma
parte em detrimento da outra — resultando na afetacdo da causa obrigacional; e (ii) uma
obrigacdo que em si ndo é abusiva mas passa a sé-1o ao desequilibrar o contrato, afetando a

func&o ou causa do negocio*??.

Feita essa breve exposicdo quanto a limitacdo, no direito estrangeiro, da
autonomia privada nos contratos por adesao (precedidos, ou ndo, de clausulas contratuais
gerais), passemos a verificar se seus fundamentos poderiam explicar a existéncia de

limitacdo semelhante no direito brasileiro.

3.2. ANALISE DA APLICABILIDADE DOS FUNDAMENTOS DO
DIREITO ESTRANGEIRO AO ART. 424 CC

O primeiro fundamento analisado no capitulo anterior a justificar a limitacdo da
autonomia privada nos contratos por adesdo, caracteristico dos diplomas portugués e
alemao, pois regulam as clausulas contratuais gerais, € a preocupagdo com um potencial
desequilibrio no sistema global de trocas*?, diante da possibilidade de o proponente editar

uma ordem contratual para sim, em posicdo semelhante aquela de um legislador.

O equilibrio do sistema global de trocas é objeto de preocupacdo do ordenamento
brasileiro, que pode ser verificada nas normas que regulam os contratos de consumo

(Capitulos V e VI do CDC), e o direito concorrencial. Essa preocupacdo, contudo, nao

resultantes de normas dispotivias; ¢) aqueles que, devido ao seu contetdo, redacdo ou apresentacdo, nédo
sejam razoavelmente previsiveis.

421 Traducdo livre, LORENZETTI, Ricardo Luis, Tratado de los contratos, Tomo |, Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 2000, p. 165.

422 _LORENZETTI, Ricardo Luis, Tratado de los contratos, Tomo I, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2000,
pp. 166-170.

423 RIBEIRO, Joaquim José Coelho de Sousa, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0
principio da liberdade contratual, Coimbra: Almedina, 1999, p. 470.
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parece encontrar respaldo no art. 424 do CC. Em primeiro lugar, pois voltado a regular os
contratos por adesdo, sejam eles precedidos ou ndo por clausulas contratuais gerais. O
enfoque, assim, esta na forma de contratacao, e ndo no “normativismo” que pode precede-
la. Em segundo lugar, o artigo ndo tem a pretensdo de garantir o equilibrio do sistema
contratual, como um todo, mas sim de proteger a figura do aderente. Prova disso € o fato
de que a caracterizacdo dos “elementos decorrentes da natureza do negdocio” necessita de

uma analise do contrato tanto em abstrato, quanto em concreto.

O segundo fundamento, presente de forma expressa nos ordenamentos aleméo e
portugués, a justificar a limitacdo da autonomia privada nos contratos por adesdo é a boa-
fé, seja ela como forma de legitimar o controle da conduta do proponente — que possui um
dever de contencdo na busca por beneficios através do contrato — seja para controlar o
conteddo do contrato visando a garantir a tutela da confianca e a realizacdo dos objetivos

negociais. Isso porque, como esclarece Ana PRATA:

“[nJao se prevendo proibitivamente, como no Cddigo Civil brasileiro
resulta do respectivo art. 424 — relativo aos contratos de adesdo — a
rendncia do aderente a ‘direito resultante da natureza do negocio’, sera,
na maioria dos casos, a boa-fé a fundamentar a nulidade dessas
clausulas™*?*.

Ocorre que, ainda que houvesse semelhante limitacdo de conteddo — como aquela
prevista pelo art. 424 do CC — nos ordenamentos portugués e alemdo, o enfoque da
limitacdo da autonomia privada, nesses ordenamentos, estd na conduta do proponente,
como responsavel pela criacdo de um regramento aplicavel a si proprio. Nesse sentido,
explica Joaquim de Souza RIBEIRO que “o controlo do contetido mais néo €, assim, do
que a verificagdo do modo como esse contraente respeitou, na redacdo das clausulas, o
especial dever, que a boa-fé Ihe impde, de considerar os interesses dos parceiros

contratuais™*?°.

Por outro lado, entendemos que o enfoque da limitacdo de conteido contida no
art. 424 do CC estd na figura do aderente, visando a garantir que o contrato, como

elaborado pelo proponente, ndo possua conteddo divergente daquele legitimamente se

424 PRATA, Ana, Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais: anotacdo ao decreto-lei no 446/85,
de 25 de Outubro, Coimbra: Almedina, 2010, p. 329.

425 RIBEIRO, Joaquim de Souza, A Boa-fé como Norma de Validade. Direito dos Contratos: estudos.
Coimbra: Coimbra Editora, p. 207-281, 2007, pp. 259-267.
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espera contratar — seja em razdo dos elementos categoriais derrogaveis, seja pelo finalidade
do negdcio contratado (elementos particulares).

O terceiro fundamento, que, de certa forma, permeia os ordenamentos Alemao,
Portugués e Francés, é a garantia do equilibrio contratual, evitando que a elaboracédo
unilateral das clausulas implique “prejuizo injustificado” (Alemanha), “desequilibrio nas
prestacfes gravemente atentatorio da boa fé” (Portugual) ou “desequilibrio relevante”

(Franga).

No direito brasileiro, como pode ser verificado no capitulo precedente, quando da
andlise da validade de clausulas recorrentes nos contratos de prestacdo de servicos, é
possivel a limitacdo prevista pelo art. 424 do CC possa ter como consequéncia a
preservacdo do sinalagma contratual. Por sua vez, a apuracdo dos elementos cuja exclusao
é vedada pelo ordenamento, parte do contetdo esperado do contrato, e ndo da ocorréncia

de prejuizo em desfavor do aderente.

Contudo, sendo a preservacdo do sinalagma uma consequéncia da limitagéo
prevista pelo ordenamento brasileiro, entendemos pertinente investigar se ela poderia ser

um fundamento do art. 424 do CC, ainda que ndo seja um requisito para sua aplicacao.

A necessidade de se proceder a essa investigacdo é corroborada pelo fato de que
dos quatro regramentos analisados acima, a norma de direito argentino parece ser aquela

que mais se assemelha ao art. 424 do CC.

Naquele ordenamento, a semelhanca do brasileiro, o controle de conteldo de
clausulas inseridas em contratos por adesdo tem como premissa um desvio injustificado
daquilo previsto pelo direito dispositivo e normas supletivas, bem como daquilo que seria
previsivel para determinada modalidade de contratagdo. Adicionalmente, o direito
argentino considera as clausulas sujeitas ao controle de conteldo em contratos por adesao
como “abusivas”. Essa caracterizacgdo, explica a doutrina argentina, traz consigo a ideia de

desequilibrio injustificado ao aderente ou mesmo vantagem excessiva ao proponente*2°,

426 _LORENZETTI, Ricardo Luis, Tratado de los contratos, Tomo I, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2000,
pp. 166-170.
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Feitas estas observagdes, voltemos nosso olhar “para dentro”, tendo em mente 0s
fundamentos verificados em direito estrangeiro que podem auxiliar na busca pelos
fundamentos da limitacdo a autonomia privada prevista pelo art. 424 do CC. Quais sejam:
a preservacdo do conteddo esperado do contrato e a preservacdo do sinalagma

(manutencdo do equilibrio contratual).

3.3. FUNDAMENTO DA LIMITACAO PREVISTA PELO ART. 424
DO CODIGO CIVIL

Nos contratos de consumo, independentemente da forma de contratacdo, diante da
presuncdo de que é necessario proteger o consumidor, parte hipossuficiente frente ao
fornecedor/prestador, certas clausulas sdo consideradas nulas, pois entendidas como

abusivas.

Diante disso, o0 art. 51 do CDC lista uma série de clausulas vedadas em contratos
de consumo, lista essa que inclui proibicGes concretas (como a vedagdo as clausulas de
limitacdo de responsabilidade em contratos com consumidores pessoa fisica, inciso ),
quanto clausulas gerais (como o inciso IV, que reputa nulas clausulas que “estabelecam
obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem

exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade™).

O Cadigo Civil, por sua vez, ndo contém norma que, expressamente, repute nula
determinada clausula em razdo de seu carater abusivo. Apesar disso, € comum encontrar
referéncias ao art. 424 do CC como instrumento de combate a clausulas abusivas nos

contratos civis e empresariais firmados por adesao*?’.

Diante disso, na investigacdo do fundamento do fundamento do art. 424 do CC,
entendemos ser imprescindivel verificar se ele seria, de fato, um instrumento de combate a
clausulas abusivas previsto pelo Cédigo Civil para os contratos firmados por adesdo, mas

ndo sujeitos ao Cadigo de Defesa do Consumidor.

427 “Clausulas abusivas sdo invalidas, assim o declarando a Lei brasileira, seja o art. 424 do Cédigo Civil,
seja 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, no art. 51, ambos declarando a nulidade de clausulas contratuais
caracterizadoras de abusividade contratual”, MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado:
critérios para sua aplicagdo, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 638.

143



3.3.1.DEFINICAO DE CLAUSULA ABUSIVA

O ordenamento brasileiro ndo conta com uma definigdo da expressdo “clausula
abusiva”. Como visto no primeiro capitulo, nos contratos de consumo clausulas dessa
natureza sao reputadas “nulas de pleno direito”. Contudo, apesar de conter um rol de
clausulas proibidas, pois abusivas, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo trouxe uma
definicdo para o conceito. O Codigo Civil, por sua vez, ndo contém norma que,
expressamente, disponha sobre a protecdo contratual em face de clausulas abusiva nos

contratos a ele submetidos.

Diante da omissdo do Codigo Civil, passou-se a discutir a possibilidade de

existirem clausulas abusivas em contratos civis e empresariais.

Fernando NORONHA defendeu, em sua tese de doutorado que precedeu o atual
Cadigo Civil, que as clausulas abusivas apenas poderiam se verificar e ser objeto de
controle em contratos de consumo, pois nos contratos civis € empresariais 0 contrato
gozaria de presunc¢do da realizacdo da justica substancial a partir da situacdo de justica
formal “estabelecida pelas proprias partes”*?8, Por outro lado, ha quem defenda — em
trabalhos tanto anteriores quanto posteriores ao Codigo Civil de 2002 — que é possivel a
existéncia de clausulas abusivas em contratos de qualquer natureza (civil, empresarial ou

consumerista)*?°,

Para encontrar uma resposta quanto a possibilidade (ou ndo) de existirem
clausulas abusivas fora do Direito do Consumidor, necessario investigar, antes de tudo, o

que se entende por clausula abusiva.

A definicdo de clausula abusiva deve, contudo, ser antecedida de importante
esclarecimento conceitual: dentro do conceito “cldusula abusiva” entendemos estar
compreendidas apenas as clausulas que séo abusivas desde a sua origem, excluindo, assim,

clausulas “potencialmente abusivas”. Isso porque, o exercicio de um direito contratual de

422 NORONHA, Fernando, Principios dos contratos (autonomia privada, boa-fé, justica contratual) e
clausulas abusivas, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 1990, p. 284.
429 BITTAR, Carlos Alberto; GARCIA JUNIOR, Ary Barbosa; FERNANDES NETO, Guilherme, Os
contratos de adesdo e o controle de clausulas abusivas, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 78; FAVA, Marina
Dubois, Aplicacdo das normas do CDC aos contratos interempresariais: a disciplina das clausulas
abusivas, Dissertagdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2010, p. 135.
Entendimento corroborado pela doutrina estrangeira, por exemplo: STOFFEL-MUNCK, Philippe, L'abus
dans le contrat, essai d'une théorie, Paris: LGDJ, 2000, pp. 295-296.
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forma abusiva ndo altera o contetdo da clausula ao ponto de torna-lo abusivo. O que
ocorre, nesse caso, € um desvio da conduta da parte, coibido pela doutrina do abuso de
direito (positivada pelo art. 187 do CC*%),

A doutrina, contudo, ndo é unanime a esse respeito, havendo vasta gama de
doutrinadores que equiparam as clausulas originariamente e potencialmente abusivas a

figura do abuso de direito. Analisemos seus argumentos para que possamos refuta-los.

O abuso de direito pode ser definido como o uso anormal de uma ou mais
posicBes juridicas subjetivas ativas, pois “o exercicio de um direito encontra (...) certos
limites de lealdade (correttezza, no original) e de boa-fé que sdo inseparaveis exigéncias

de uma convivéncia civilmente ordenada e cuja infragdo origina o fenémeno abusivo™*!.

Em outras palavras, configura-se abuso de direito “o exercicio de um direito que,
muito embora inicialmente amparado pelo ordenamento juridico, excede manifestamente
os limites estabelecidos pelas regras de convivéncia em sociedade, transgredindo seus fins
econdmicos ou sociais, ou mesmo consagrados pela boa-fé e pelos bons costumes™**2. Ou
seja, a teoria do abuso de direito foi concebida para limitar a acdo do titular de um direito
aos “limites textuais desse direito”, pois “ha uma presuncdo de que esse titular tenha o
poder de exercer discricionariamente esse direito dentro desses limites”. Diante disso,
como o titular de um direito se beneficia de uma aparéncia de legalidade, “é para combater
essa aparéncia que se faz uso da teoria do abuso de direito*3,

Passemos a relacdo feita entre a figura do abuso de direito e as clausulas abusivas.

Doutrinadores nacionais, como Carlos Alberto BITTAR, por exemplo, defendem
que “a clausula abusiva é a manifestacédo por exceléncia do abuso do direito no contrato,
pois abusa-se do seu direito quando, apesar de permanecer dentro dos seus limites, se visa

um fim diferente daquele que o legislador objetivara™*3*. A nivel internacional, podemos

430 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

41 LUMIA, Giuseppe, Teoria da Relagdo Juridica, Lineamenti di teoria e ideologia del diritto, 32 ed,
Milano: Giuffré, 1981, pp. 102-23, trad. Alcides Tomasetti Jr.

42 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo, A Protecdo Contra Clausulas Abusivas no Codigo Civil, Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 174.

43 Traducdo livre, KARIMI, Abbas, Les clauses abusives et la théorie de I’abus de droit, Paris: LGDJ,
2001, p. 49.

43 BITTAR, Carlos Alberto; GARCIA JUNIOR, Ary Barbosa; FERNANDES NETO, Guilherme, Os
contratos de adesdo e o controle de cladusulas abusivas, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 77. No mesmo
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citar Abbas KARIMI, que partilha do mesmo entendimento. Nas palavras do autor:
“aquele que ndo utiliza esse direito [de contratar] visando a finalidade prevista e que,
desviando de sua propria finalidade, obtém vantagem excessiva e injusta da convencao,

abusa seu direito de contratar*®.

Dessa forma, o “direito de contratar” é entendido como o direito de praticar um
ato juridico, e ndo como mera liberdade**®: “[qJuando se exercita irregularmente o ‘direito
de praticar um ato juridico’ este ato ¢ ilicito e ordinariamente nulo. (...). Quando se
exercita irregularmente o ‘direito de contratar’, pratica-se ato ilicito; portanto o contrato
¢ nulo”*¥'. Portanto, a equiparagdo entre as figuras das clausulas abusivas e do abuso de
direito ocorre pois “ambos os institutos nos remetem a ofensa a boa-fé e aos bons
costumes, bem como a extrapolacdo dos fins econémicos e sociais no exercicio dos
direitos, e que sdo combatidos pelo ordenamento juridico em vigor, inclusive pelo novo
Codigo Civil™*%8,

Como j& adiantado, este trabalho se alinha com posicionamento doutrinario em
sentido contrario, qual seja: de que a clausula abusiva e o abuso de direito sdo figuras

distintas.

Em primeiro lugar, ndo ha que se falar “propriamente, de um direito subjetivo de
clausular unilateralmente, de que se pudesse abusar” ¥, Em segundo lugar, as figuras
possuem objeto e consequéncias distintas. No abuso de direito, a analise recai sobre o
modo (e 0 momento) de um exercicio juridico, que se mostra “desmedido, disfuncional,

desviado dos fins a que foi cometida a permissao configurada num direito subjetivo, latu

sentido: DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo, A Prote¢do Contra Clausulas Abusivas no Cédigo Civil,
Sao Paulo: Atlas, 2007, LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco, Clausulas abusivas nos contratos,
Rio de Janeiro: Forense, 1998.

4% Tradugdo Livre, KARIMI, Abbas, Les clauses abusives et la théorie de I’abus de droit, Paris: LGDJ,
2001, p. 102.

436 KARIMI, Abbas, Les clauses abusives et la théorie de I’abus de droit, Paris: LGDJ, 2001, p. 63.

47 TOMASETTI JUNIOR, Alcides, Abuso de poder econdmico e abuso de poder contratual regime juridico
particularizado. Denunciabilidade restrita da relagdo contratual a tempo indeterminado. Contrato de
fornecimento interempresarial. Monopolio estatal de sociedade fornecedora. Aumento arbitrario de lucros.
[licitos constitucionais e de direito comum. Providéncias processuais corretivas, Doutrinas Essenciais
Obrigacdes e Contratos, vol. 4, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 315-350.

438 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo, A Protecdo Contra Clausulas Abusivas no Cédigo Civil, Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 188.

4% GODOQY, Claudio Luiz Bueno de, Funcédo social do contrato: os novos principios contratuais, Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 52.
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sensu compreendido™*. A abusividade contratual diz respeito ao conteido do contrato,
“[a]busiva é a clausula em si mesma porque ultrapassa aquilo que constitui, segundo a
Ordem juridica, o padrdo minimo do equilibrio entre as posi¢des contratuais™**!. Quanto
as consequéncias: a corre¢do do abuso de direito se da no plano da eficacia (gerando,
normalmente, dever de indenizar), a das clausulas abusivas, no plano da validade (que

resulta na exclusdo da clausula de determinado contrato).

O alvo das clausulas abusivas, portanto, “é o conteddo do acordado e ndo o
processo formativo que o pds em vigor ou a conduta das partes no desenrolar da relacéo
juridica contratual”#*2. Diante disso, irretocavel a conclusdo de Claudio Bueno de
GODOY no sentido de que “o sistema das clausulas abusivas ndo visa reprimir o abuso de
direito, mas sim a injustificada e exagerada desvantagem de uma parte contratante diante

da outra™*,

Podemos concluir, assim, que as figuras do abuso de direito e das clausulas
abusivas, ainda que possam se assemelhar em determinados aspectos, ndo se equiparam.
Dessa forma, clausulas abusivas sdo aquelas assim caracterizadas desde sua origem,

independentemente do exercicio empregado pelas partes ao longo de relagdo contratual.

Feito esse esclarecimento sobre a distingdo entre abuso de direito e clausulas

abusivas, passemos a defini¢do das clausulas abusivas.

O primeiro ordenamento a consagrar a expressdo clausula abusiva foi o francés,
por meio da Lei 78-23 de 1978, que visava a protecdo dos consumidores contra clausulas
abusivas. Entendia-se abusiva uma clausula que, resultando do abuso do poder
econdmico #** | conferisse uma vantagem excessiva ao proponente/fornecedor, em

detrimento do aderente/consumidor.

440 MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacéo, 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 637.

41 MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacéo, 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 637.

42 MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo, 2. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2018, p. 638.

443 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de, Funcdo social do contrato: os novos principios contratuais, Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 52.

44 Com a transposigao, em 1993, da Diretiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas em contratos de consumo,
a expressdo “abuso de poder econdmico” foi retirada e o texto do artigo foi alterado: exclui-se a previséo de
que as clausulas abusivas resultariam de abuso de poder econdmico, e a expressao “vantagem excessiva” foi
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Outros ordenamentos também passaram a adotar o conceito: o Uniform
Commercial Code fala em “unconscionable clause” (no sentido de extrema injustica)**>. A
nivel continental, a Diretiva 93/13/CEE do Conselho da Unido Europeia, de 5 de abril de
1993, tem como objetivo expresso criar um regramento de protecdo aos consumidores
contra clausulas abusivas nos contratos por adesdo. Essa diretiva, inspirada na legislacao
alema sobre clausulas contratuais gerais, define clausula abusiva como aquela que “a
despeito da exigéncia de boa fé, der origem a um desequilibrio significativo em detrimento

do consumidor, entre os direitos e obrigacdes das partes decorrentes do contrato”.

A definicdo de clausula abusiva pautada seja na violacdo a boa-fé objetiva; seja na
criacdo de uma situacdo de desequilibrio em detrimento de uma das partes do contrato,
encontra consideravel eco na doutrina. Fernando NORONHA, no trabalho supracitado,

define clausulas abusivas como aquelas em que

“uma parte se aproveita de sua posicdo de superioridade para impor em
seu beneficio vantagens excessivas, ou que defraudam os deveres de
lealdade e colaboragdo pressupostos pela boa-fé, ou sobretudo, destroem
a relacdo de equivaléncia objetiva pressuposta pelo principio da justica
contratual. O resultado serd sempre uma situacdo de grave desequilibrio
entre os direitos e as obrigacdes de uma ou outra parte”*4®.

Para Judith MARTINS-COSTA, abusiva € a clausula que

“ultrapassa aquilo que constitui, segundo a Ordem juridica, o padréo
minimo do equilibrio entre as posi¢cGes contratuais. Manifesta-se a
abusividade nos contratos entre desiguais. O repudio a abusividade, por

substituida por “desequilibrio significativo”. Em 2016, com a reforma do direito das obrigacfes, 0 mesmo
conceito foi replicado no Code Civil, no art. 1171, que, ao regular os contratos por adesao, reputa como nédo
escritas clausulas que resultem em um “desequilibrio significativo”. Ainda que no regime civil néao
classifique as clausulas que resultem em “desequilibrio significativo” como abusivas, a semelhanca na
redacdo autoriza a conclusdo de que podem ser assim consideradas.

445

§ 2-302. Contrato ou clausula injustificada.

(1) Se o tribunal, por uma questéo de lei, considerar qualquer clausula do contrato injustificada no momento
em que foi feita, o tribunal podera recusar a execugdo do contrato, ou podera executar o restante do contrato
sem a cldusula injusta, ou pode limitar a aplicacdo de qualquer clausula injusta, a fim de evitar qualquer
resultado injusto.

(2) Quando for reivindicado ou parecer ao tribunal que qualquer clausula do contrato, pode ser injusta, as
partes deverdo ter uma oportunidade razoavel de apresentar evidéncias sobre sua definicdo comercial,
finalidade e efeito para ajudar o tribunal a fazer a determinacéo.

(traducdo livre)

44 NORONHA, Fernando, Principios dos contratos (autonomia privada, boa-fé, justica contratual) e
clausulas abusivas, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 1990, pp. 283-
284.
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via da nulidade, consiste, portanto, em medida compensatoria de uma
insanavel falta de autodeterminagdo de um dos contraentes™’.

Claudio Luiz Bueno de GODQY, por sua vez, define clausula abusiva como
aquela que “vem marcada pela unilateralidade que é resultado da posicao de forca, de
superioridade de uma das partes contratantes, impondo um desequilibrio contratual, de

vantagens e riscos, que a ordem juridica corrige ou, antes, impede”*4,

No ambito da definicdo de clausula abusiva, discute-se se o fundamento para seu
reptdio decorreria, assim como no abuso de direito, da boa-fé objetiva**®. Contudo, nos
alinhamos aqueles que defendem que o principio do equilibrio contratual é o fundamento
mais adequado para justificar o combate as clausulas abusivas, pois “a qualificacao de
uma clausula abusiva € essencialmente objetivo: o foco da analise est4 na clausula do
contrato e ndo nas partes do contrato”*® ou em seu comportamento. Isso porque, as
“clausulas abusivas ofendem o principio da justica (ou do equilibrio) contratual, devido
ao desequilibrio grave gerado pela destruicdo da relagdo de equivaléncia entre direitos e
obrigacdes das partes, que é pressuposta nos contratos comutativos™°?.

Da leitura das defini¢bes colacionadas acima, e tendo em mente o principio do
equilibrio contratual como fundamento para vedacdo das clausulas abusivas, é possivel
extrair dois aspectos que as caracterizam: (i) as clausulas abusivas se fazem presentes nos
contratos em que uma das partes possui uma posi¢do de predominancia com relacdo a
outra; (ii) a abusividade tem como resultado a criacdo de um desequilibrio contratual que

sobeja aquele admitido pelo ordenamento®®?,

4“7 MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo, 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2018, p. 637.

448 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de, Funcdo social do contrato: os novos principios contratuais, Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 49.

49 SILVA, Luiz Renato Ferreira da, Revisdo dos contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor,
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 24; DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo, A Protecdo Contra
Clausulas Abusivas no Codigo Civil, Sao Paulo: Atlas, 2007, pp. 132-133.

40 Traducdo livre, STOFFEL-MUNCK, Philippe, L'abus dans le contrat, essai d'une théorie, Paris: LGDJ,
2000, p. 317.

41 JUSEFOVICZ, Eliseu, Protecdo contra clausulas abusivas nos contratos civis e empresariais,
Dissertacdo de Mestrado, Universidade Federal de Santa Caratina, 2004, p. 118. No mesmo sentido:
NORONHA, Fernando, Principios dos contratos (autonomia privada, boa-fé, justica contratual) e
clausulas abusivas, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 1990, p. 298;
GODOY, Claudio Luiz Bueno de, Funcéo social do contrato: os novos principios contratuais, Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 42.

452 “Sem duvidas, uma clausula abusiva confere a um dos contratantes uma vantagem excessiva, e,
consequentemente, um desequilibrio significativo entre os direitos e obrigagdes decorrentes do contrato. Mas
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Partindo desses dois elementos para a verificagdo de uma “clausula abusiva”,

podemos tragar as seguintes conclusdes.

Nos contratos negociados (e que ndo sejam de consumo) ndo ha que se falar na
existéncia de clausulas abusivas, tendo em vista que uma das partes nao tera a prerrogativa
de impor a outra o conteldo do contrato, ambas contam com a possibilidade — e também o

onus — de negociar os termos do contrato da forma que Ihe sejam mais favoraveis.

Nos contratos por adesdo, por sua vez, ainda que discordemos da caracterizacao
do proponente, em um contratos de natureza civil ou empresarial, como a parte “mais
forte” ou “superior” em relacdo ao aderente, é inegavel que aquele possui uma posicdo
mais vantajosa por ser o responsavel pela elaboracdo de um contrato que ndo podera ser
objeto de modificacdo pela parte contraria, cuja autonomia privada se limita a escolha de

contratar ou deixar de contratar.

A verificacdo desse requisito, poderia levar a conclusdo de que o fundamento do
art. 424 do CC seria, assim, o combate de clausulas abusivas nos contratos firmados por

adesdo. Passemos a verificar se essa solugdo se sustenta.
3.3.2.0 ART. 424 DO CODIGO CIVIL E AS CLAUSULAS ABUSIVAS

Como definido nos capitulos anteriores, o objetivo do art. 424 do CC é a tutela
dos interesses que o aderente ndo pode defender. Assim, reputam-se nulas as clausulas que
afastem direitos decorrentes da natureza do negécio celebrado. Estes entendidos tanto
como os elementos categoriais derrogaveis (naturais) do negocio juridico, quanto aqueles
particulares que decorrem do fim do negdcio, pois compdem conteddo gque legitimamente

Se espera contratar.

A aplicacdo do art. 424 do CC, como também restou demonstrado, prescinde da
verificacdo de deveres oriundos da boa-fé objetiva e ligados a justica contratual, bem como
da verificacdo de um desequilibrio superior aquele esperado e admitido pelo ordenamento

no contrato firmado.

esse desequilibrio contratual existe em numerosos contratos sem que implique a existéncia de uma clausula
abusiva. E o exemplo dos contratos gratuitos (...). Nos contratos a titulo oneroso, devem ser excluidos da
analise os contratos aleatorios (...), bem como desequilibrios resultantes de lesdo ou estado de necessidade”
(traducdo livre), KARIMI, Abbas, Les clauses abusives et la théorie de I’abus de droit, Paris: LGDJ, 2001,
p. 12.
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Para que uma clausula seja reputada nula, basta que resulte na derrogacédo dos
“direitos decorrentes da natureza do negocio” (como definidos no segundo capitulo). Em

outras palavras,

“no que respeita as clausulas contratuais gerais/contratos de adesao, a lei
s6 admite essa forma de vinculacdo porque pressupbe que O
predisponente estabelece o regime que estd dentro da normalidade
daquela relacdo. Essa é a contrapartida juridica ao reconhecimento dum
poder unilateral de regulacdo. Se as clausulas saem da normalidade e o
predisponente aproveita a sua maior forca para sacrificar os destinatarios,
ja as clausulas predispostas ndo podem valer, porque deixam de satisfazer
a ratio da norma que as admite*%3,

O enfoque da protecdo outorgada pelo art. 424 do CC esta, portanto, na garantia
de que o contrato, como elaborado pelo proponente, ndo possua contetdo divergente
daquele legitimamente se espera contratar. Nas palavras de Cristiano ZANETTI “[m]ais
do que impor o respeito aos limites da licitude, dos bons costumes, da ordem publica, da
boa-fé e da funcdo social, o art. 424 exige que seja sempre preservada a natureza do

contrato concreto”*4,

O controle de contetdo nos contratos por adesdo imposto pelo art. 424 do CC,
portanto, visa funcionar como um contrapeso a falta de liberdade do proponente, cujo
consentimento a contratacdo apenas ocorre se for dado a integralidade do negdcio, bem
como ao poder do proponente de ditar o regramento contratual, a um ou multiplos

contratantes.

O art. 424 do CC, assim, tem dupla funcdo: limitar em que medida o contrato
redigido pelo proponente podera se desviar do contetdo que dele, legitimamente, se pode
esperar (tendo em vista as normas dispositivas que o regulam, bem como aquelas que
decorrem do fim do negdcio); e, a0 mesmo tempo, reduzir o que se pode considerar como

consentimento valido do aderente a esse contetdo.

Ao garantir a preservacdo de um padrdo minimo de tutela, que se assemelha
aquele garantido na auséncia de qualquer previsdo pelas partes, em conjunto com aquele

considerado aceitavel tendo em vista a finalidade do negécio juridico concretamente

453 DE OLIVEIRA ASCENSAO, José, Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e 0 novo c6digo civil,
Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 39, 2003, p. 12.

44 ZANETTI, Cristiano de Souza, Direito contratual contemporaneo — A liberdade contratual a sua
fragmentacao, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 266.
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firmado pelas partes, o art. 424 do CC preserva o equilibrio do contrato cujo contetdo é
imposto pelo proponente. Da mesma forma como ocorre no art. 988 do Cddigo Civil e

Comercial argentino®®

, ainda que a norma de controle de conteddo dos contratos por
adesdo ndo faca referéncia ao equilibrio contratual, ou exija sua demonstracdo para que

possa ser aplicada, ela tem sua garantia como consequéncia.

Diante disso, pode-se afirmar que, junto com outros dispositivos do Codigo
Civil*®, o art. 424 traz uma concretizagdo da ideia de equilibrio: a garantia de um contetido

minimo ao contrato é a preservacao de um equilibrio minimo.

Como constatado no item precedente, o principio do equilibrio contratual é o
fundamento para o combate as clausulas abusivas, que se caracterizam por (i) se fazem
presentes nos contratos em que uma das partes possui uma posicdo de predominancia com
relacdo a outra; (ii) terem como resultado a criacdo de um desequilibrio contratual que

sobeja aquele admitido pelo ordenamento.

O art. 424 do CC evita que o aderente se vincule a clausulas redigidas pelo
proponente e que ndo podem ser objeto de discussdo ou modificacdo, e que ao se afastarem
de um padrdo minimo de tutela, implicam o desequilibrio contratual. Evita, deste modo,

que o aderente se vincule a uma clausula que pode ser considerada como abusiva.

Dessa forma, a restri¢cdo de contetdo do art. 424 do CC pode ser considerada um
dos mecanismos encontrados para garantir o equilibrio contratual nos contratos por adesao
e proteger o aderente contra clausulas abusivas, ainda que a comprovacdo de um

desequilibrio seja desnecessaria para que se possa obter a tutela prevista pelo artigo.

455 Art. 988. Clausulas abusivas Nos contratos previstos nesta Secdo, os seguintes itens devem ser
considerados ndo escritos: a) as clausulas que distorcem as obrigagdes do predisponente; b) aqueles que
importam a rendncia ou restricdo dos direitos do aderente, ou estendem os direitos do predisponente
resultantes de normas dispositivas; c¢) aqueles que, devido ao seu contelido, redagdo ou apresentacdo, ndo
sejam razoavelmente previsiveis.

4% Citemos como exemplo:

Art. 122. S&o licitas, em geral, todas as condigdes nao contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes;
entre as condi¢Bes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negécio juridico, ou o sujeitarem ao
puro arbitrio de uma das parte.

Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacdo principal tiver sido
cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a
natureza e a finalidade do negécio.
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Entendemos acertada a escolha do legislador de ndo fazer uso de expressées como
“clausula abusiva” ou de “desequilibrio significativo/relevante”*” ao tragar os limites a
autonomia privada impostos pelo art. 424 do CC. Isso porque, ao nao o fazer, tornou a

analise de validade de clausulas mais objetiva.

Com efeito, para que seja declarada a nulidade de uma clausula em contrato por
adesdo em razdo da aplicacdo do art. 424, ndo é necessario que o aderente demonstre (ou
mesmo alegue) abusividade da clausula ou desequilibrio contratual. Faz-se a comparagéo
do conteddo do contrato com a tutela minima garantida ao aderente, sem a necessidade de
discutir ou demonstrar abusividade ou desequilibrio, conceitos abertos e que, além de
dificil demonstracdo, podem dar suporte a um maior dirigismo contratual que, se

analisados outros dispositivos de lei**8, se parece querer evitar.

Portanto, podemos concluir que os fundamentos Ultimos do art. 424 do CC séo a
preservacao do equilibrio contratual — através da garantia de um conteddo minimo que nédo
pode ser afastado pelas partes — e o combate as clausulas abusivas nos contratos civis e
empresariais firmados por adesdo. O fato de estes serem os fundamentos da restricdo
prevista pelo artigo, contudo, ndo significa que sua aplicacdo depende da alegacdo ou

verificagdo de um desequilibrio contratual.

47 STOFFEL-MUNCK afirma que o conceito de desequilibrio relevante ou mesmo de equilibrio contratual é
de dificil definicdo. Isso porque, além de determinar o que serd objeto de comparacdo e como essa
comparacdo deverd ser feita, é necessario escolher entre uma concepcdo moral e uma econémica de
equilibrio para realizar essa analise, STOFFEL-MUNCK, Philippe, L'abus dans le contrat, essai d'une
théorie, Paris: LGDJ, 2000, pp. 330-342.

458 Tomemos como exemplo os novos arts. 421 e 421-A do Cddigo Civil, inserido pela Lei da Liberdade
Econbmica:

Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo social do contrato.

Pardgrafo Gnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengdo minima e a
excepcionalidade da revisdo contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca de
elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos
previstos em leis especiais, garantido também que: | - as partes negociantes poderao estabelecer parametros
objetivos para a interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de resolucao; Il - a
alocacdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e 11l - a revisdo contratual somente
ocorrerd de maneira excepcional e limitada.
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CONCLUSAO

No decorrer deste trabalhou procurou-se demonstrar que o fendémeno dos
contratos por adesdo, ainda que tenha encontrado campo fertil de desenvolvimento nos
contratos de consumo, ndo estdo a ele adstritos. Podemos citar como exemplo contratos
entre empresas e seus fornecedores ou mesmo prestadores de servigos (que, em razdo da
recente reforma trabalhista, tendem a se proliferar ante o crescimento das terceirizagdes),
contratos de distribuicdo, franquia ou faturizacdo, ou mesmo contratos de compra e venda
ou locacdo com clausulas padronizadas. Em sintese, contratos firmados entre partes que
ndo podem ser consideradas consumidoras na visdo da teoria finalista mitigada, e que,

consequentemente, nao serdo regulados pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Diante disso, objetivou-se evidenciar que também o controle de conteddo nos
contratos por adesao existe fora das relacGes de consumo, por forca de disposi¢do expressa
do Cddigo Civil. Ainda que em redacdo considerada por alguns mais “timida” do que
aquela contida no Cédigo de Defesa do Consumidor®®, ou em normas com mesmo escopo
no direito estrangeiro, o art. 424 do CC é uma ferramenta para a protecdo do aderente nos

contratos civis e empresariais.

O art. 424 do CC, assim, se aplica aos contratos civis e empresariais, nao
incidindo nas hipdteses de contratos de consumo, tendo em vista a auséncia de lacuna no
sistema consumerista a justificar sua aplicacdo. Nos contratos civis e empresariais, apesar
da distincdo que parte da doutrina tenta tracar entre as duas categorias, entendemos que
esta ndo seria suficiente para justificar diferente incidéncia normativa sobre tais contratos.
Assim, independentemente da natureza civil ou empresarial do contrato por adesdo, 0
art. 424 do CC deve ser aplicado indistintamente. A Unica diferenca serd o suporte fatica a

ser considerado, algo que ndo dependente de referida distincao.

Para facilitar as conclusdes a serem sintetizadas a seguir, retomemos o texto do
art. 424 do CC, segundo o qual: “nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que

estipulem a renlncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negocio”.

4% FAVA, Marina Dubois, Aplicacdo das normas do CDC aos contratos interempresariais: a disciplina
das clausulas abusivas, Dissertagdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2010.
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Da anélise tracada neste trabalho podemos afirmar que o controle de conteudo
previsto pelo art. 424 se efetiva pela imposi¢do nulidade como consequéncia a clausulas,
contidas em contratos por adesao, que afastem direitos decorrentes da natureza do negécio
celebrado. A expressdo “renuncia” apesar de empregada pelo artigo de forma atécnica,
indica exclusdo de uma posi¢do juridica subjetiva que seria favordvel ao aderente. A
expressdo “direitos decorrentes da natureza do neg6cio”, por sua vez, abarca tanto os
elementos categoriais derrogaveis (naturais) do negécio juridico, quanto aqueles
particulares que decorrem do fim do negdcio, pois compdem o conteldo que

legitimamente se espera contratar.

Nos contratos de prestacdo de servigos, esta limitacdo de conteldo se observa, por
exemplo, na impossibilidade (i) de afastar a multa prevista pelo art. 603 do CC*®, sendo a
quantia prevista por lei um patamar minimo caso o aderente seja prestador, € maximo caso
seja 0 tomador de servicos; (ii) de impedir que o aderente se valha da excec¢do do contrato
ndo cumprido (por meio de clausula solve et repete); ou (iii) de prever clausula de
renovacdo automatica que nao seja devidamente informada ao aderente e que nao

configure uma verdadeira faculdade conferida a ambas as partes.

De todo modo, como a definicdo dos “direitos decorrentes da natureza do
negocio” depende dos elementos particulares que decorrem do fim do negdcio, a
verificacdo de clausulas que poder ser reputadas nulas por forca do art. 424 do CC depende

de uma analise do contrato concretamente firmado entre as partes.

Por fim, este trabalho objetivou investigar o fundamento da limita¢do a autonomia
privada prevista pelo art. 424 do CC. Apds uma analise de regramentos de direito
estrangeiro sobre o tema, e estudo sobre o conceito de clausulas abusivas, foi possivel
concluir gque referido artigo € um mecanismo de protecdo do aderente contra clausulas
abusivas nos contratos civis e empresariais. Sua aplicagdo, por outro lado, parte de
elementos objetivos, quais sejam, contetdo minimo garantido ao aderente e por ele
legitimamente esperado, prescindindo da analise de comportamento do proponente ou da

demonstracdo de desequilibrio contratual.

40 Art. 603 Se o prestador de servico for despedido sem justa causa, a outra parte sera obrigada a pagar-lhe
por inteiro a retribuicdo vencida, e por metade a que Ihe tocaria de entéo ao termo legal do contrato.
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