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    PREFÁCIO


    O direito contratual é estruturado, em grande medida, por meio do recurso a modelos. Como quaisquer simplificações da realidade, os modelos contratuais permitem apreender, de forma aproximada, a inesgotável riqueza das operações econômicas. Dentre eles situam-se, sobretudo, os tipos contratuais e as classes ou categorias contratuais (também denominadas tipos contratuais gerais), cuja principal função é permitir o estabelecimento de um juízo de conformidade entre modelo e contrato in concreto, de modo a atrair a incidência de um dado regime jurídico predefinido.


    A boa compreensão do direito positivo, assim como a solução de diversos problemas práticos, demanda o aprofundamento do estudo das categorias contratuais, tanto no que diz respeito a seus contornos e limites, como no que tange à respectiva disciplina. Esta tarefa, ainda em curso na literatura jurídica nacional, foi desempenhada com brilho por Deborah Nery, em uma seara de alto relevo operativo – os contratos de prestação de serviços, civis e empresariais, firmados por adesão.


    Além de contribuir para o avanço da dogmática contratual, a obra que o leitor tem em mãos ostenta outra particularidade digna de nota. Ao se debruçar sobre o art. 424 do Código Civil, insere-se em mais vasto campo de estudo, dedicado às limitações legais à autonomia privada. Suscita, assim, importantes reflexões que permitem delimitar de modo mais adequado aquele que, a contragosto de alguns, permanece a pedra de toque do direito dos contratos: o princípio da liberdade contratual.


    O itinerário seguido pela autora vem disposto em três capítulos. O primeiro empreende uma bem recortada exposição de diversas classes contratuais. Com efeito, é no entrecruzar da dicotomia formada por contratos de adesão (ou, mais precisamente, contratos formados pela adesão a cláusulas contratuais predispostas) e contratos paritários, de um lado, com a tricotomia composta por contratos de consumo, contratos civis e contratos empresariais, de outro, que se pode delimitar o objeto do seu estudo.


    O segundo capítulo disseca, de forma segura e crítica, as diversas questões levantadas pelo art. 424 do Código Civil, principiando pelo exame do sentido (não técnico) da “renúncia” nele referida e prosseguindo pela natureza da sanção nele prevista. Destaque-se, nesse ponto, interessante incursão sobre tema de grande atualidade, consistente na “bilateralização” de cláusulas tidas como abusivas nos termos do art. 51 do CDC ou do art. 424 do Código Civil, de que serve de exemplo a cláusula penal contida em contratos de promessa de compra e venda de imóveis.


    Ainda no segundo capítulo, a pretexto de examinar os “direitos resultantes da natureza” do contrato de prestação de serviços, Deborah Nery expõe, de forma muito proveitosa, os elementos deste tipo contratual. Naquele que me parece ser um dos pontos altos do livro, o derradeiro item do segundo capítulo destina-se à análise da validade, à luz do art. 424 do Código Civil, de diversas cláusulas comumente inseridas em tais contratos. São os casos, dentre outros, de dispositivos prevendo prazo de vigência superior a quatro anos, afastando a indenização prevista no art. 603 do Código Civil e estipulando prorrogação automática.


    Encerra o trabalho um capítulo voltado ao exame do fundamento do art. 424 do Código Civil. Após examinar o direito estrangeiro, e ainda que se possa discordar da assertiva quanto à inexistência de cláusulas abusivas em contratos negociados, a autora conclui afirmando, a nosso ver com razão, que o dispositivo legal em comento corresponde a um “um mecanismo de proteção do aderente contra cláusulas abusivas nos contratos civis e empresariais”.


    Fruto de dissertação de mestrado competentemente defendida na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo em junho de 2020, perante banca composta pelos Professores José Fernando Simão, André Rodrigues Corrêa e Paulo Dóron Rehder de Araújo, que a aprovou por unanimidade, a obra ora dada ao público contribui para o aperfeiçoamento da literatura jurídica contratual nacional.


    Tive o privilégio de lecionar para Deborah Nery no curso de graduação e de orientá-la durante o mestrado. Nesse período acompanhei, com grande satisfação, o nascimento e a consolidação de sua dissertação, assim como o seu decisivo amadurecimento como pesquisadora e escritora. Recomendo vivamente a leitura de sua obra, na expectativa do prosseguimento de uma já frutífera caminhada.


    São Paulo, 13 de julho de 2021


    Francisco Paulo De Crescenzo Marino


    

      Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo
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    INTRODUÇÃO


    O objetivo desse trabalho é estudar as limitações à autonomia privada impostas pelo art. 424 do Código Civil (a ser mencionado adiante também como CC)1 aos contratos firmados por adesão. Para tanto, o plano de trabalho se divide em três capítulos distintos.


    O estudo se iniciará com a definição do campo de aplicação do art. 424 do CC.


    Para isso, em um primeiro momento, este trabalho se ocupa em definir o que são os contratos por adesão e seus elementos característicos. Para tanto, explica-se a denominação adotada neste trabalho em contraposição àquela do Código Civil (contratos “de adesão” e “por adesão”), realiza-se a diferenciação entre contratos por adesão e figuras afins, bem como analisa-se criticamente as características comumente listadas pela doutrina para essa modalidade de contratação.


    Em um segundo momento, o capítulo se ocupa da delimitação do campo de aplicação art. 424 do CC. São definidos os contratos de consumo através do conceito de consumidor, é analisada a proteção conferida pelo Código de Defesa do Consumidor (a ser mencionado adiante também como CDC) aos contratos por adesão, bem como se a proteção conferida pelo Código Civil se aplica de forma subsidiária aos contratos de consumo. Após essa etapa, o primeiro capítulo se encerra com a apuração dos contratos sujeitos ao regime do Código Civil através de estudo sobre a pertinência, para fins de incidência normativa, da distinção proposta pela doutrina entre contratos civis e empresariais.


    Definido o campo de aplicação do art. 424 do CC, o segundo capítulo desse trabalho se ocupará a analisar de que forma se opera a limitação à autonomia privada prevista por esse dispositivo aos contratos firmados por adesão. Assim, é realizada uma análise pormenorizada das expressões que compõem o artigo (“renúncia antecipada”, “são nulas”, e “direito decorrente da natureza do negócio”), a fim de apurar seu real significado e consequências.


    Na sequência, e ainda no escopo do segundo capítulo, procede-se a um estudo dos contratos de prestação de serviços, a fim de apurar as limitações à autonomia privada decorrentes do art. 424 do CC que se verificam nesse tipo contratual.


    O terceiro capítulo, sucedido apenas pelas conclusões da pesquisa, ocupa-se da investigação dos fundamentos para a limitação à autonomia privada imposta pelo art. 424 do CC, passando por uma análise dos fundamentos de semelhante limitação no direito estrangeiro, verificando a possibilidade de importação de tais fundamentos, bem como pela apuração se este artigo pode ser considerado como um mecanismo de combate a cláusulas abusivas em nosso ordenamento.


    Ao final, espera-se que esse trabalho possa contribuir para a discussão dos contratos por adesão fora da ótica dos contratos de consumo, sob a qual acabaram encontrando fértil campo de desenvolvimento doutrinário. Não sendo contrato por adesão e contrato de consumo sinônimos, espera-se, ainda, que a análise proposta por este trabalho fomente o debate e possa resolver de forma satisfatória os problemas enfrentados.


    -


    1  Art. 424. Nos contratos de adesão, são nulas as cláusulas que estipulem a renúncia anteci


  

    


    


    

      1. 

    


    

      Delimitação do Objeto de Estudo

    


    

      1.1. Contratos por adesão e figuras afins

    


    Para delinear com precisão o objeto do presente estudo, começaremos pela análise do conceito de contrato por adesão, e como ele será entendido e aplicado nesse trabalho.


    A primeira observação conceitual que merece atenção é a nomenclatura adotada no presente trabalho no que diz respeito aos contratos por adesão.


    O Código Civil, em seus artigos 4232 e 4243 – sendo o segundo artigo objeto desse trabalho – faz uso da terminologia “contrato de adesão”, a doutrina, por sua vez, emprega tanto das expressões como “de adesão” e “por adesão”. O uso das diferentes expressões e as razões que o justificam, contudo, são variadas.


    Orlando GOMES, por exemplo, diferencia as denominações “contrato de adesão” e “contrato por adesão” em função da generalidade das cláusulas e do seu destinatário:


    “A particularidade de serem cláusulas gerais e uniformes (...) autoriza a importante distinção entre contrato de adesão e o contrato por adesão. Neste, o consentimento também se manifesta pela aceitação em bloco das cláusulas redigidas pela outra parte, mas são ditadas unicamente para aquele contrato determinado, nele se exaurindo em razão de sua própria causa, enquanto, nos contratos de adesão, se destinam à série ilimitada de relações jurídicas estruturáveis pelo mesmo processo, não raro se repetindo com o mesmo participante, como acontece no serviço de transportes coletivos”4


    Em síntese, os contratos precedidos por cláusulas contratuais gerais (ou condições gerais dos contratos) são denominados pelo autor como “de adesão”. Os contratos elaborados unilateralmente para regular uma relação contratual específica, por sua vez, seriam “por adesão”.


    Cristiano ZANETTI, por sua vez, reconhece a duplicidade de nomenclatura, sem, contudo, atribuir às expressões “de adesão” e “por adesão” um significado distinto. O autor defende o uso da expressão “por adesão” por entender que a terminologia “contrato de adesão”, adotada pelo Código, traria consigo a ideia de que essa forma de contratar seria, na verdade, um tipo contratual, o que não reflete a realidade. Nas palavras do autor: “[t]rata-se de um modo de pactuar e não de um tipo contratual. A categoria ‘contrato por adesão’ contrapõe-se à do contrato concluído ‘por mútuo acordo’, na qual as partes definem em conjunto o conteúdo do negócio pactuado”5.


    Neste trabalho adotaremos a nomenclatura sugerida por Cristiano ZANETTI, a saber: contratos “por adesão”. Seu uso, contudo, não excluirá da análise a ser realizada nos capítulos subsequentes os contratos denominados “de adesão” por Orlando GOMES. Dessa forma, independentemente de ser precedido de cláusulas contratuais gerais ou elaborado para uma transação específica, se firmado por adesão, o contrato estará dentro do escopo deste estudo.


    Em razão disso, outra potencial distinção que merece atenção seria aquela entre os “contratos por adesão” e “condições gerais dos contratos” ou “cláusulas contratuais gerais”. Isso porque, enquanto o diploma legal nacional se vale do termo “adesão”, em outros ordenamentos a nomenclatura utilizada é de “condições gerais” como se vê na Itália (condizioni generali dei contratti), na Espanha (condiciones generales de los contratos) e na Alemanha (allgemeine Geschäftsbedingungen) ou “cláusulas contratuais gerais”, como em Portugal.


    Atribui-se a SALEILLES6 a primeira análise dos contratos com cláusulas uniformes elaboradas por uma das partes e aceitas pela parte contrária, em estudo realizado sobre a declaração de vontade relativo à parte geral do Código Civil Alemão. A essa forma de contratação o autor deu o nome de “contrato de adesão”, repetida nos trabalhos que o seguiram. Com o aumento de trabalhos que se ocuparam do estudo da disciplina, passou-se a utilizar também a expressão “condições gerais dos contratos”.


    Orlando GOMES7 critica a expressão “condições gerais dos contratos” por entender que ela padece de duas impropriedades técnicas ao empregar os termos “condições” e “gerais” que comprometeriam sua utilização. O termo “condições” é utilizado, na expressão analisada, como sinônimo de cláusula, contudo, na terminologia jurídica, tem significado próprio, trazendo consigo a ideia de subordinação do efeito do negócio jurídico a evento futuro e incerto, e não de um fenômeno de pré-constituição unilateral das cláusulas contratuais. A qualificação “gerais” também não seria a mais apropriada, pois não é a generalidade que distingue esse tipo de contratação, mas sim a sua uniformidade. A disciplina legal portuguesa, visando evitar as potenciais confusões decorrentes do termo “condições”, cunhou a expressão “cláusulas contratuais gerais”. Ambas as expressões, contudo, são utilizadas como sinônimas seja pela doutrina (nacional e internacional), seja pela legislação (estrangeira).


    É importante pontuar que as condições gerais do contrato (ou cláusulas contratuais gerais) e os contratos por adesão são conceitos distintos, pois, apesar de as condições gerais serem sucedidas por contratos por adesão, a recíproca não é verdadeira. “[A] verdade é que, em rigor, a fórmula contratos de adesão é mais ampla, podendo não coincidir com a expressão cláusulas contratuais gerais”8. Não se nega que o contrato por adesão possa ser precedido por cláusulas contratuais gerais, contudo, também pode suceder conjunto de regras estipuladas pelo proponente para um número determinado de contratos ou até mesmo tendo em vista um contratante específico – descaracterizando a aplicação a um número indeterminado de avenças que é essencial às cláusulas contratuais gerais (ou condições gerais dos contratos).


    Terceira distinção que merece nossa atenção é aquela entre contrato por adesão e contrato normativo. Apesar de bastante semelhantes, em razão de ambos possuírem como características a forma predeterminada do conteúdo contratual e a necessidade de aceitá-lo como um todo, os conceitos são permeados por relevante diferença: a discussão precedente à aceitação do conteúdo9. O contrato normativo10 – que normalmente se apresenta sob a forma de regulamento – é aquele que não predetermina integralmente o conteúdo dos futuros contratos a serem celebrados, mas prevê as disposições gerais e de maior importância, sem impedir que as partes possam estipular cláusulas secundárias.


    Por fim, quarta distinção a ser feita é aquela entre “contratos por adesão” e “contratos tipo”. Nos contratos tipo, apesar de haver um modelo predisposto de cláusulas contratuais, estas não são impostas por um contratante a outro, mas apenas pré-redigidas11. Assim, o contrato tipo institui um pactum de modo contrahendo, isto é, cria prestação de como fazer o contrato definitivo se e quando ele for celebrado. Nos contratos por adesão, por sua vez, há a redação prévia das cláusulas contratuais apenas por um dos contratantes, cabendo ao outro a simples aceitação do contrato como lhe é apresentado, sem que possa influenciar no seu conteúdo12. Assim, ainda que possa haver certos pontos de similitude entre ambas as figuras, as expressões não podem ser tratadas como sinônimas, pois não endereçam o mesmo fenômeno.


    Superados os esclarecimentos iniciais acerca da nomenclatura adotada, podemos passar à definição do que deve ser entendido como contrato por adesão para fins deste estudo.


    

      

        1.2. Elementos essenciais e definição

      


      Antes de adentrarmos às características do contrato por adesão, cabe breve observação acerca de sua natureza contratual. Quando dos primeiros trabalhos elaborados sobre essa modalidade de contratação, chegou-se a defender que o contrato por adesão não teria natureza contratual, ausente efetiva manifestação de vontade da parte aderente, ante não equivalência entre consentimento e adesão13.


    


    RIPERT, analisando os contratos por adesão, listou os argumentos utilizados por aqueles que negavam sua natureza contratual. A adesão, sob esse ponto de vista, não seria consentimento, pois “[c]onsentir num contrato é debater suas cláusulas com a outra parte depois duma luta mais ou menos dura cuja convenção traduzirá as alternativas”. Em razão disso, nos contratos por adesão haveria “sempre uma espécie de vício permanente do consentimento, revelado pela própria natureza do contrato (...). Enquanto pratica aquele ato de vontade, o aderente é levado a isso pela imperiosa necessidade de contratar” 14.


    Por sua vez, o próprio autor criticava a tentativa de negar-se a natureza contratual dos contratos por adesão e combatia a ideia de que a distinção entre contratos negociados e por adesão deveria se pautar na análise da vontade. Mais importante para diferenciar essas duas formas de contratação, segundo RIPERT, seria análise do modo como se manifesta o consentimento15.


    Atualmente, prevalece o entendimento que os contratos por adesão, precedidos ou não de cláusulas contratuais gerais, têm natureza contratual16. O conteúdo elaborado pelo proponente configura verdadeira proposta negocial – que pode ser destinada a uma coletividade de destinatários ou a uma contraparte específica –, apta a gerar efeitos jurídicos mediante a aceitação do aderente17.


    Também o ordenamento brasileiro reconhece a contratualidade dos contratos por adesão. No Código de Defesa do Consumidor, a definição e o regramento do “contrato de adesão” encontram-se inseridos no Capítulo VI, que contém as normas daquele diploma sobre proteção contratual. No Código Civil, por sua vez, os artigos 423 e 424 estão inseridos no Capítulo V, que regula os “Contratos em Geral”.


    É possível, contudo, defender a existência de uma exceção à natureza contratual dessa modalidade de contratação18: os contratos definidos pela jurisprudência como de adesão obrigatória, quais sejam, aqueles que têm por objeto produto ou serviço fornecido com exclusividade por determinada empresa19. Nas palavras de Antônio JUNQUEIRA DE AZEVEDO, nesses casos:


    “o que se tem são relações jurídicas inteiramente semelhantes às que surgem de um contrato – e contrato sinalagmático de trato sucessivo – mas sem que haja contrato. Não há, in casu, declaração negocial e, portanto, não há negócio jurídico. O que há são as chamadas ‘relações paracontratuais’, ou ‘paranegociais’, às vezes ditas, em fórmula contraditória, ‘relações contratuais fáticas’ (se são relações de fato, não podem ser contratuais)” 20.


    Essa modalidade de contratação, por sua vez, ainda que admitida, não será objeto deste estudo. Seja em razão da discussão sobre a própria natureza contratual desse tipo de negócio21, seja porque em grande parte estão sujeitos ao regime do Código de Defesa do Consumidor, ou porque implicam a redução ainda maior à liberdade de contratar do aderente, pois ou este aceita os termos de contratação preestabelecidos pela contraparte, ou jamais terá o produto ou serviço específico por ela fornecido.


    Feita essa observação inicial acerca da natureza contratual dos contratos por adesão, passemos a analisar as principais características que lhe são atribuídas pela doutrina para, posteriormente, propor uma definição do que se entende por contratos por adesão.


    O Código Civil não conceitua os contratos por adesão. Sua definição ficou a cargo do Código de Defesa do Consumidor, nos termos do qual: “Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo (...) A inserção de cláusula no formulário não desfigura a natureza de adesão do contrato” (art. 51, caput, e §1º).


    Sendo o Código de Defesa do Consumidor aplicável apenas aos contratos de consumo, necessário investigar se a definição por ele cunhada se estende aos contratos civis e empresariais. Para tanto, serão analisadas as principais características atribuídas pela doutrina aos contratos por adesão, para, na sequência, e por consequência, elaborar a definição dos “contratos por adesão” objeto deste estudo.


    Em estudo que é referência sobre o tema, e anterior à positivação dos contratos por adesão no direito brasileiro, Orlando GOMES enumera três traços distintivos do contrato que ele denomina “de adesão”, e que, neste trabalho, chamamos de “por adesão”: (i) a contratualidade meramente formal; (ii) determinação uniforme do conteúdo das relações constituídas com a parte que preestabelece as cláusulas; e (iii) aplicabilidade do modelo contratual a uma série infinita de contratos22.


    Diz-se que a contratualidade é meramente formal, pois o contrato por adesão configura-se como o negócio jurídico bilateral, em que o consentimento de uma das partes é manifestado mediante aceitação global de um conteúdo contratual uniforme, previamente estabelecido pela outra parte, e a ser aceito por todos aqueles que com ela desejam contratar o mesmo produto/ serviço23; não admitindo, assim, negociações preliminares nem modificações das cláusulas preestabelecidas24.


    Em outras palavras, seu conteúdo é pré-fixado pelo proponente, cabendo ao oblato a alternativa de aceitar ou rejeitar o contrato, manifestando seu consentimento ao aderir ao conteúdo previamente estabelecido. Assim, “o traço distintivo dominante [do contrato por adesão] é, em suma, o preestabelecimento, por uma das partes, das cláusulas dos contratos a serem estipulados em série”25.


    O autor afirma que a predeterminação uniforme do conteúdo caracteriza o contrato por adesão por ser o modo objetivamente idôneo para atingir sua finalidade. Isso porque, com contratos de conteúdo uniforme atinge-se um número indeterminado de potenciais contratantes, padronizando as relações contratuais do proponente, o que lhe garante a racionalização das atividades econômicas a serem desenvolvidas por intermédio dos contratos firmados.


    Apesar de ser uma característica relevante, pois “ o fenômeno de contratação em massa não se compadeceria com a discussão de cláusulas com cada interessado”26, ela ignora a possibilidade de a contratação por adesão não ser precedida de cláusulas contratuais gerais, e não objetivar, assim, uma multiplicidade de relações.


    Na visão de Orlando GOMES, da predeterminação uniforme do conteúdo decorre a rigidez das condições contratuais, pois a permissão de alteração do conteúdo desnaturaria por completo a forma de contratação por adesão, que passaria a ser consensuada. Assim, a rigidez garantiria a uniformidade e protegeria a predeterminação dos termos dos contratos. Em outras palavras, nos contratos por adesão, observa-se a “pré-formulação de cláusulas que caracterizam certo tipo contratual e disciplinam de modo uniforme e de forma mais ou menos exaustiva a relação jurídica que, com base nesse tipo, irá estabelecer-se entre os contratantes”27.


    Por outro lado, a negociação de questões pontuais ou inclusão de cláusula a pedido do aderente – apesar de interferirem na uniformidade das contratações realizadas pelo proponente – não descaracterizam, per se, a contratação por adesão. Assim, a redução ou aumento de algum prazo, ou mesmo do preço cobrado não desnaturam a contratação por adesão, desde que prevaleça o regime contratual como entabulado pelo proponente.


    Ainda, a elaboração por uma das partes contratantes ou a disposição no instrumento em que é aposto o consentimento do oblato não são essenciais para que se esteja diante de um contrato por adesão. Nesse sentido, é possível que as cláusulas sejam elaboradas por uma das partes – cenário mais comum – por um terceiro, estranho à relação contratual, ou mesmo por normas impostas pelo poder público (pela lei ou por regulamento administrativo)28. No que diz respeito ao conteúdo, pode haver regramento contratual previsto em instrumento diverso daquele assinado pelas partes, mas colocado à disposição do contraente antes, durante, e após a contratação29.


    A terceira característica listada por Orlando GOMES decorre da predeterminação do conteúdo contratual, pois através dela o predisponente objetiva a aceitação passiva do contrato como por ele entabulado por um número indeterminado de aderentes, tornando invariável o conteúdo de todas as suas relações contratuais:


    “O propósito de uniformidade não se alcançaria se as cláusulas do esquema se exaurissem com a sua aplicação. As condições têm de ser formuladas de modo abstrato, no sentido de que, ao elaborá-las, quem as redige não pensa no caso concreto, nem nos possíveis contratantes singulares. O requisito de abstratividade possui, portanto, dupla significação, a de inesgotabilidade e de abstração propriamente dita no sentido de indeterminação e desconhecimento dos destinatários”30.


    Esses dois últimos traços distintivos – predeterminação uniforme e aplicabilidade do modelo contratual a um número indefinido de contratos e contratantes – são entendidos por parte da doutrina como elementos decisivos para configuração de um contrato por adesão31.


    Discordamos desse posicionamento. A aplicabilidade do modelo contratual a número indefinido de contratos é característica das cláusulas contratuais gerais, que, por sua vez, dão origem a contratos por adesão. Ocorre que, não sendo todos os contratos por adesão precedidos de cláusulas contratuais gerais, ou replicados em uma série indeterminada de contratos, esse não pode ser considerado um traço distintivo dessa modalidade de contratação.


    Orlando GOMES vai além da definição dos elementos distintivos, e enumera o que entende por princípios comuns para caracterização dos contratos por adesão: (i) unidade e invariabilidade do conteúdo; (ii) superioridade econômica; (iii) estado de necessidade do contratante; (iv) complexidade/ tecnicismo; e (v) permanência da oferta32.


    A respeito dos elementos distintivos listados pelo autor, cabe importante ressalva: a obra de Orlando GOMES que analisa os contratos por adesão data de 1972. Ou seja, seu trabalho precedeu não apenas os autuais Código de Defesa do Consumidor e Código Civil, como também os projetos que os originaram e parte dos debates sobre essa modalidade de contratação ocorridos após a edição do Código Civil italiano de 1942. Assim, é possível supor que os elementos distintivos listados pelo autor visassem não apenas aos contratos por adesão civis e empresariais, mas também – e especialmente – aqueles firmados por consumidores.


    Feita esta observação, passemos à análise dos elementos distintivos enumerados, bem como aos motivos pelos quais discordamos, em grande parte, de sua aplicação aos contratos por adesão civis e empresariais.


    A unidade e invariabilidade do conteúdo, como explicado nos parágrafos acima, apesar de importantes características dos contratos por adesão, são passíveis de mitigação sem que isso altere o caráter adesivo do contrato.


    Ademais, no âmbito das contratações civis e empresariais – ainda que por adesão – é comum que ambos contratantes tenham conhecimento técnico semelhante, ou possibilidade de acesso a esse conhecimento. Dessa forma, a superioridade econômica do proponente ou o estado de necessidade do contratante não podem ser considerados como elementos caracterizadores dos contratos por adesão. Outrossim, defender que o aderente se encontra em “estado de necessidade”, levaria à conclusão de que a lesão33 é uma característica do contrato por adesão, que estaria sempre permeado por invalidade decorrente de vício do consentimento.


    Adicionalmente, como explica GENOVESE, as equiparações entre predisponente e sujeito com maior poder econômico, e entre aderente e sujeito economicamente mais fraco não são um critério jurídico, e ainda se fossem, seriam eivadas de grande imprecisão, considerando as incertezas e variações que circundam tais conceitos. Nas palavras do autor:


    “Não é verdade esse [predisposição das cláusulas pelo proponente] seja sempre um indício seguro de prevalência econômica do proponente e de uma opressão deste em relação à grande massa de contratantes (mesmo que isto seja frequente) quando estudada em relação à economia, como um todo, do negócio concluído: muitas vezes, as vantagens que o contrato atribui ao predisponente são compensadas pelas vantagens das quais se beneficiam as contrapartes34.


    É possível manter o mesmo raciocínio para criticar a característica de “complexidade/tecnicismo” dos contratos por adesão, formulada sob a premissa de que a parte proponente possui mais conhecimento técnico acerca da matéria contratada que o aderente. Em muitos casos é o cliente quem estipula as regras do contrato a seus fornecedores e prestadores de serviços – estes, detentores dos bens e do conhecimento técnico necessário para a execução do serviço objeto da contratação –, indo de encontro à noção de prevalência do conhecimento técnico do estipulante do contrato por adesão35.


    No que diz respeito à permanência da oferta, entendemos não ser característica essencial aos contratos por adesão. Isso porque, de fato, os termos do contrato por adesão podem ser elaborados pelo proponente a fim de reger uma série de relações jurídicas semelhantes, com a finalidade de reduzir os custos de transação, mas o fato de serem destinados a pessoas ou situações específicas não altera a natureza de contratação por adesão se, à contraparte, restar apenas a possibilidade de acolher o recusar o conteúdo do contrato que lhe é oferecido36.


    Outrossim, ainda que o contrato seja elaborado para um número indeterminado de contratantes, isso não significa que um proponente esteja obrigado a vincular-se a quaisquer potenciais contratantes, aos quais não tenha formulado diretamente uma oferta, pois a contratação por adesão não é sinônimo de oferta ao público. Assim, o fato de um sujeito realizar diversas contratações através de contratos por adesão por si redigidos, não implica a impossibilidade de escolher os contratantes aos quais direcionará especificamente suas ofertas37.


    Considerando a análise realizada neste capítulo, o presente trabalho propõe como conceito de contrato por adesão, que será adotado como premissa para desenvolvimento dos próximos capítulos: contrato cujas cláusulas – aqui entendidas como aquelas constantes do instrumento assinado pelas partes ou documento nele referido – são previamente elaboradas – por uma das partes ou por terceiro – sem que haja possibilidade de debate ou negociação de seu conteúdo pelo(s) aderente(s). Não desnatura o contrato por adesão a negociação de questões pontuais ou inclusão de cláusula a pedido do aderente, desde que prevaleça o contrato como entabulado pelo proponente.


    

      

        1.3. Contratos por adesão no Código Civil

      


      Os contratos por adesão não eram regulados pelo Código Civil de 1916, que, no contexto de Estado Liberal em que estava inserido – como as demais codificações do século XIX – fundava-se sobre os princípios da autonomia privada, força obrigatória e relatividade dos efeitos dos contratos, “cuja ideologia era de preservar um espaço de não interferência ou intervenção no desenvolvimento das relações negociais entre os indivíduos, ao pressuposto de que dotados de igual liberdade – posto que formal”38.


    


    Contudo, com o passar do tempo se verificou “ que tal pretensa igualdade entre os contratantes constituía-se numa interpretação muito mais formal do que material”39. Diante disso, o pressuposto de igual liberdade dos contratantes se alterou ao longo do tempo, encontrando essa alteração relevante positivação com a entrada em vigor do Código Civil de 2002 e a principiologia que o inspirou.


    Com isso, ao lado dos princípios “tradicionais” ou “liberais” passaram a coexistir os chamados “novos” princípios ou “sociais”. Estes são aqueles da função social do contrato (art. 42140), boa-fé objetiva (art. 42241) e o equilíbrio contratual – que recebeu regramento mais detalhado com as figuras da lesão (art. 15742) e da onerosidade excessiva (arts. 478-48043).


    No que concerne aos contratos por adesão, consta da exposição de motivos do Código Civil de 2002 que se objetivou “incluir normas sobre contratos de adesão, visando a garantir o aderente perante o ofertante, dotado de vantagens que sua posição superior lhe propicia”. Nas palavras de REALE, as principais alterações referentes a essa modalidade de contratação podem ser assim resumidas:


    “[O] projeto acompanha a tendência já assente, tanto na jurisprudência quanto no Código de Defesa do Consumidor, de restringir os efeitos do contrato de adesão, considerando nulas as cláusulas em que o aderente antecipadamente renuncia a direitos resultantes da natureza do negócio, bem como determinando que as cláusulas ambíguas ou contraditórias sejam interpretadas em seu favor”44.


    A relevância da contratação por adesão, assim, se insere em um contexto de delimitação da autonomia privada mais severo que aquele incidente nos contratos negociados, mas não tão rígido quanto aquele dos contratos de consumo. Assim, nos contratos por adesão a limitação à autonomia da privada visa à tutela do aderente, mesmo que não se trate de um consumidor45.


    Diante da nova disciplina legal, ZANETTI sugere que a liberdade contratual passou a ser dividida em três grupos. No primeiro grupo estaria o contrato clássico, subordinado aos limites que já constavam do Código Civil de 1916, bem como à boa-fé objetiva e à função social. No segundo grupo estariam inseridos os contratos submetidos ao regime legal consumerista, subordinados às mesmas restrições dos contratos clássicos, bem como a outras diversas proibições previstas, em especial, no art. 51 do CDC46, que enumera cláusulas consideradas nulas, pois abusivas, presentes em contratos de consumo. Por fim, em um terceiro grupo, intermediário aos dois primeiros, estariam os contratos por adesão regulados pelo Código Civil, cujo conteúdo encontra limites previstos pelo art. 42447, que vão além daqueles impostos aos contratos clássicos, mas não se estendem ao diploma consumerista48. Este terceiro grupo é o objeto da análise deste trabalho, cujos contornos serão traçados nos itens subsequentes.


    Assim, nas próximas linhas, este trabalho se ocupará em analisar se existe alguma intersecção entre o segundo e terceiro grupos acima listados nos casos dos contratos de consumo firmados por adesão, verificando como o Código Civil e o Código de Defesa do Consumidor convivem, e se – e como – o art. 424 do CC se aplica aos contratos de consumo firmados por adesão. No que diz respeito ao terceiro grupo – ou seja, contratos por adesão sujeitos apenas às regras Código Civil – cumpre analisar se a limitação prevista no art. 424 do referido diploma se aplica de maneira uniforme a todos os contratos firmados por adesão, sejam eles civis ou empresariais.


    

      

        1.3.1. Contratos de consumo por adesão

      


      Contrato por adesão e contrato de consumo não são sinônimos. Ainda que a contratação por adesão possa encontrar um terreno fértil nos contratos de consumo, ela também está presente nos contratos civis e empresariais. Por exemplo, as partes podem não ser empresárias, em especial o predisponente; como um locador que oferece para adesão do locatário um texto padrão elaborado por si ou por terceiros. Ainda, ambas as partes podem ser empresárias, como contratos bancários, ou aqueles firmados objetivando a aquisição de insumos, concluídos com base em cláusulas predispostas pelo banco ou pelo produtor/fornecedor/prestador49.


    


    Sendo o objetivo deste trabalho analisar a limitação à autonomia privada definida pelo art. 424 do CC aos contratos firmados por adesão, faz-se necessário averiguar se referido dispositivo legal é aplicável aos contratos de consumo, bem como qual é, nos contratos de consumo, a relevância da contratação por adesão para fins da incidência das normas que limitem o conteúdo do contrato.


    Para responder ambas as questões, procederemos a uma análise dividida em três etapas: (i) definição do que se entende por contratos de consumo; (ii) aplicabilidade do art. 424 do CC aos contratos de consumo; e (iii) relevância da definição de um contrato de consumo como contrato por adesão para o controle de seu conteúdo.


    

      

        1.3.1.1. Definição de contrato de consumo

      


      Contratos de consumo são definidos como todas as relações contratuais ligando um consumidor a um profissional, fornecedor de produtos ou serviços50. Assim, para identificar o campo de aplicação do conceito, necessário definir quem deve ser considerado consumidor e quem são os fornecedores.


    


    O Código de Defesa do Consumidor define o fornecedor como “ toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços” (art. 3º). Além disso, exige-se que o fornecimento de produtos ou serviços se dê mediante remuneração – direta ou indireta. Ainda que o conceito legal de fornecedor seja bastante amplo, o verdadeiro desafio encontra-se na definição do quem deve ser considerado consumidor. Passemos a ela.


    O consumidor é objeto de quatro conceitos conferidos pelo Código de Defesa do Consumidor: “o standard(art. 2º) que o identifica como destinatário final; a coletividade de pessoas (art. 2º, par. único) que possibilita o emprego das denominadas class actions; as vítimas de acidente de consumo (art. 17) e aqueles expostos às práticas comerciais abusivas (art. 29)”51. Sendo o objeto deste trabalho relações contratuais, nos ocuparemos da definição do art. 2º da lei, que entende consumidor como “toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final”, fazendo com que a discussão relativa ao conceito de consumidor resida na definição e alcance da expressão “destinatário final” do produto ou serviço. Essa definição divide a doutrina em duas teorias: finalista e maximalista.


    Para a teoria finalista, como o consumidor recebe tutela diferenciada em razão de ser considerado parte vulnerável na relação jurídica, o destinatário final não é apenas o destinatário fático do produto ou serviço, mas também o destinatário econômico – ou seja, o bem não pode ser adquirido para revenda ou uso profissional, pois “seria novamente um instrumento de produção cujo preço será incluído no preço final do profissional que o adquiriu”52, não havendo a “destinação final” do produto ou serviço. A figura do consumidor estaria restrita àqueles de feição não profissional, ou seja, que efetivam o consumo com o escopo teleológico próprio ou de seus familiares53
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