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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a relacdo existente entre as clausulas
contratauis gerais e as relagbes contratuais assimétricas, com foco no enfrentamento da
questdo relativa a possibilidade ou ndo de reconhecimento da utilizacdo dos mecanismos
de protecdo e controle previstos a partir do sistema de clausulas contratuais gerais,

especialmente nas relagdes de consumo.

Palavras-chave: clausulas contratuais gerais, contratos de adesdo, contrato assimétrico,
assimetria contratual, clausulas abusivas, clausulas proibidas, clausula geral de boa-fé,
consumidor, relagdes de consumo, liberdade contratual, autonomia contratual,
vulnerabilidade, equilibrio contratual, dever de informacédo, abuso de posicdo dominante,
praticas comerciais desleais, contratos de distribuicdo, funcao social do contrato, controle

de clausulas contratuais gerais.

ABSTRACT

This study aims to demonstrate the relation between the general contractual terms and
asymmetric contractual relations, with a focus on facing the issue about the possibility of
or not of recognition of the use of the mechanisms and control provided from the

contractual general clauses, especially in consumer relations.

Key words: general contract terms, adhesion contracts, asymmetric contract, contractual
asymmetry, unfair terms, prohibited clauses, good faith general clause, consumer,
consumer relations, freedom of contract, contractual autonomy, vulnerability, contractual
balance, information duty, abuse dominant position, unfair trade practices, distribution

agreements, social function of the contract, control of general contractual clauses.
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INTRODUCAO

A célebre frase de Josserand “qui dit contractuel, dit juste”, em sua mais famosa
obra “Le contrat dirigé” nunca foi tao relativizada.

A teoria geral dos contratos contempla inimeros assuntos fascinantes para quem
se interessa pelo tema e lida com este universo. A amplitude da matéria atinente as relagdes
contratuais impulsiona o estudo de temas instigantes, entre eles o0 que serd aqui
desenvolvido, com foco especifico nas relagdes em que haja assimetria de posicdes,
balizado o0 objeto desta dissertacdo, doravante, a possibilidade de aplicacdo do sistema das
clausulas contratuais gerais a este universo.

N&o se pretende aqui estabelecer apenas conceitos, comparagdes e conclusfes
acerca do que ja foi dito a respeito do tema. Isto seria deveras repetitivo e desinteressante.
Pretende-se, em vez disso, apresentar o que pode vir a tornar-se uma perspectiva diversa a
respeito da aplicabilidade e controle das clausulas contratuais gerais, para além do que ja
fora estabelecido pela doutrina classica, no intuito de propiciar eventuais questionamentos
e novidades acreca de temas téo estudados e discutidos pela doutrina.

O ineditismo do presente trabalho ndo reside no fato de tentar demonstrar algo
que, em principio gera alguma perplexidade, em razdo da relativa escassez de discussdo
aprofundada a respeito. N&o interessa esgotar o tema, tampouco demonstrar solucgdes
estaticas, mas sim aprofundar a discussdo a respeito do sistema das clausulas contratuais
gerais, a que tipos se aplica e se, sobretudo, em que medida e por que razdes, aplica-se aos
contratos assimétricos, bem como qual o tipo de controle deve ser exercido.

Passar-e-a, sobretudo, pela duvida acerca da justica contratual, partindo-se da
premissa apontada por Guido Alpa segundo a qual, ao contrario do que previam 0s
liberalistas, o contrato hoje ndo é intangivel, intocavel; impende considerar valores sociais,
valores que dizem respeito & pessoa e aos direitos fundamentais.' E o referido autor, que
muito escreveu sobre o tema prossegue muito acertadamente afirmando que “Contratto
giusto vuol dire anche contratto che non viola i diritti fondamentali della persona™?, ou
seja, “contrato justo quer dizer ainda contrato que ndo viola os direitos fundamentais da

pessoa” (traducdo livre).

L ALPA, Guido, Le stagioni del contratto, Bologna, Il Mulino, 2012, p. 153.
2 Idem, p. 155.



O Code Civil francés de 1804 ja trazia em seu amago as ideias base de liberdade,
fraternidade e igualdade, constitundo um verdadeiro marco fundador do Direito privado
moderno, aquele que se preocupa ndo apenas com as relagdes juridicas ensimesmadas, mas
com os protagonistas destas relacdes e os impactos por elas produzidos.

Por isso mesmo ndo se trata um trabalho estatico de direito contratual, mas
principalmente de direito das pessoas que contratam (fisicas ou juridicas) e das relacbes
estabelecidas entre elas, mormente no que se refere a existéncia de vulnerabilidades que
justificam um tratamento diferenciado. A interdisciplinariedade que hoje, mais que nunca,
se impde, demonstra a necessidade de abranger institutos de direito civil, consumerista,
econdmico e ateé de sociologia.

A ideia de contrato, enquanto instrumento capaz de unir duas ou mais vontades
em torno de um bem da vida, ndo pode prescindir do estudo da economia, pois, conforme
indica Roppo, a relacdo juridica contratual esta sempre ligada a relacdo econémica que lhe
deu origem.? N&o se trata apenas de um instrumento, mas das pessoas que o realizam e do
objeto contratado, descabendo, na atual conjuntura, considerar tais elementos de forma
isolada entre eles mesmos e de forma isolada da sociedade sobre a qual existe a
probabilidade de impacto, em maior ou menor escala, dependedo do objeto de que se trate
e da producdo de seus efeitos.

Dito isto, analisar-se-do situagdes juridicas de vulnerabilidade de ha muito
conhecidas e estabelecidas, como a situacdo do consumidor e em que medida deve ser
efetuada o controle das clausulas contratuais gerais nos contratos que o envolvam, mas
também e talvez principalmente situacfes novas em que a parte mais fraca ndo era assim
considerada até bem pouco tempoe, portanto, ndo recebia a justa protecdo que o direito
deveria dedicar-lhe.

Para tanto, o estudo do direito portugués, tdo somente, aliado ao estudo do direito
brasileiro (cuja importancia neste trabalho decorre ndo sé da dupla nacionalidade desta
escritora, mas tambeém da intensa pesquisa em direito do consumidor desenvolvida no
Brasil), ficaria limitado. Portanto, foi necessario recorrer em grande medida aos italianos,
mas também aos franceses, espenhdis e alemaes, ultrapassando a barreira da lingua que, se

por um lado representa obstaculos, por outro abre horizontes. E a abertura deste horizonte

> ROPPO, Enzo, O contrato, traducdo de Ana Coimbra e Manuel Januario da Costa Gomes, Almedina
Editora, 2009, pp. 08: “De facto, falar em contrato significa sempre remeter — explicita ou implicitamente,
directa ou mediatamente — para a idéia de opera¢dao econémica”.



obriga a releitura de um sem numero de institutos e faz perscrutar um novel universo de
figuras contratuais que mudaram de perpectiva conforme a economia e a sociedade
também de modificaram.

Esta mudanca de olhar e de paradigmas fez notar, por exemplo, que o
ordenamento juridico portugués é extremanete fragmentado no que se refere as relacGes de
consumo e mesmo as relagdes assimétricas como um todo. Mas ndo é s6 em Portugal que
se observa o fragmentarismo do ordenamento juridico em relacdo ao direito contratual
como um todo. E menos ainda se pode dizer sobre uma uniformidade do direito contratual
em Europa, a despeito das tentativas frequentemente realizadas através das diretivas
comunitarias — como € o caso explicito da Diretiva 93/13/CEE, que trata das clausulas
abusivas inseridas em contratos firmados com consumidores. Existe mesmo um
movimento que se ocupa da tentativa de unificacdo do direito dos contratos em Europa —
ha quem fale em codificacdo. Tal ndo constitui tarefa facil, pois trata-se de tentar conjugar
uma matéria extensa, tratada muitas vezes de forma diferente em cada um dos paises
membro da unido europeia. Alias, é preciso questionar, a partida, se existe uma nocao
comum no direito europeu, sobre o conceito de contrato, 0 que por si sé representa uma
dificuldade, como alerta Jacques Ghestin®.

Para além disso, interessa demonstrar que as clausulas contratuais gerais, muito
embora previstas em um diploma legal que desde o principio pretendeu ser aplicado a
contratos de adesdo nas formas estaticamente estabelecidas nos artigos 17.° a 19° (relagdes
entre empresarios) e 20.° a 23.° (relagdes entre empresarios e consumidores finais), do
Decreto-Lei 446/85, pode ser mais que isso, a fim de completar as lacunas criadas pela
doutrina da assimetria contratual. E possivel imaginar um alcance muito maior do que o
universo para o qual fora inicialmente previsto, por se tratar de um verdadeiro
microssistema capaz de estender seus tentaculos a situacdes inicialmente imprevistas, a fim
de auxiliar a encontrar solugdes a problemas inicialmente ndo pensados, mas que fazem
parte do dia-a-dia das praticas empresariais sempe em mutacao.

Dito isso, pretende-se explorar na primeira parte deste trabalho, objetivamente, o
panorama pre-estabelecido dos clausulados gerais e a sua aplicagdo estritamente de acordo

com o que estd previsto no Decreto-lei 446/85 e na diretiva 93/13/CEE. Partir-se-4,

* GHESTIN, Jacques, Perspectives pour I"Avenir. Le Droit des Contracts, in: Um Cédigo Civil para a
Europa, Coimbra, 2002, pp. 181-196 (p. 186).



portanto, da leitura classica dos referidos diplomas legais, a fim de evoluir no sentido da
variacdo de sua aplicagdo nos capitulos seguintes.

Na segunda parte desta dissertagdo, passar-se-a a anélise do que se denomina por
contrato assimétrico, em que esta fattispecie diferencia-se das formas contratuais ja
estabelecidas e conhecidas e de como se da o fenbmeno desenvolvido, a priori, pela
doutrina italiana, notadamente com o advento da teoria do terzo contratto.

O trabalho ter& seguimento com a analise da aplicacdo o diploma legal em questdo
ndo sO aos contratos de consumo, mas aos contratos de adesdo em geral, ou seja, tanto 0s
de consumo, que parecem ser 0 alvo maior do Decreto-Lei 446/85, como os realizados
entre empresarios, mas também aqueles em que ambas as partes envolvidas sejam
empresarios, profissionais, mas que haja uma situacdo de assimetria causadora de certa
perplexidade que impede a aplicacao dos clausulados gerais tdo somente na perspetiva dos
arts. 17.°a 19.° do DL 446/85.

A conclusdo do trabalho, por mais perplexo que pareca, ndo tera por objetivo,
como jé& dito, elucidar a questdo de todo, mas sim abri-la ao debate, permitindo assim um
maior rigor cientifico no tratamento das situacGes futuramente apresentadas por outros
curiosos que decidam estuda-la. Doravante, tentar-se-4 demonstrar que o universo dos
clausulados gerais, por ter seu fundamento maior nas situacdes de disparidade contratual
geradas pelo delicado problema do consentimento nos contratos de adesdo, pode ser
estendido a outras situacdes ndo previstas diretamente no Decreto-Lei 446/85, sem que isso
transfigure ou deturpe a natureza do instituto, de modo a constituir, na pratica, solucéo
possivel para casos antes ndo pensados.

Ao decorrer do trabalho serdo apresentados, como ja sinalizado acima, panoramas
referentes a outros paises europeus e ao Brasil, pais dse nascimento da subscritora e de
eminentes autores de obras a respeito da disciplina dos consumidores, tdo enfocada no
presente trabalho, com o objetivo de demonstrar o tratamento das questdes aqui suscitadas
de forma comparada.

Em suma, é necessario lembrar que a disciplina das clausulas contratuais gerais é
especial e se aplica, naturalmente, as situacdes que nela se encontram expressamente
previstas. Dentro de sua disciplina, doravante, had ainda uma previsdo ainda mais
especifica, que vem a ser a das clausulas gerais referentes as relagcdes entre empresarios de
consumidores — estes merecedores de maior protecdo. Fora disto tudo, impde-se a
observacdo do Cddigo Civil e do Codigo Comercial, leis gerais sobre os contratos,

diretivas europeias, tudo isto a depender do objeto. A questdo primordial, portanto, é
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identificar as clausulas contratuais gerais utilizadas em contratos realizados em relacdes de
assimetria de poder contratual e definir, a partir dai e do estudo das relacfes em
desequilibrio, quais as relagdes que devem contar com uma prote¢do ainda maior, apesar
de ndo constituirem, a partida, relacdes de consumo tipicas.

E é justamente nisto que reside a beleza do Direito: na sua natureza inexata e
mutante que permite infinitas possibilidades e ilagdes tedricas, cujos desdobramentos
podem e devem estender-se a prética, proporcionando solugdes inéditas para problemas ja
existentes e/ou vindouros. E o melhor, permitindo questionamentos novos para questdes
que ainda vao surgir.

Este € o desafio que nos aguarda. Aceitemo-lo.
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Capitulo 1
CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

1.1 — Nocao preliminar

1.1.1 — Natureza juridica

As clausulas contratuais gerais podem ser definidas de forma simples como
aquelas estabelecidas unilateralmente pelo contratante principal, cujo conteddo ndo é
negociavel, cabendo a sua aceitacdo pela parte contraria em bloco, sem oportunidade para
questionamento. Ndo sdo precedidas de uma discussdo antecedente e destinam-se a
integracdo do contetdo de contratos que serdo firmados pela contraparte sem negociacao
prévia.

Trata-se, portanto, de modelos elaborados (unilateralmente) pelo predisponente e
que sdo apresentados ao potencial aderente apenas a fim de que aceite ou ndo 0s seus
termos, pois, como ja dito, ndo Ihe é dada a oportunidade de questionar os modelos pré-
existentes.

Alguma doutrina tem o cuidado de chama-las clausulas contratuais gerais e nao
apenas clausulas gerais, a fim de evitar confusdo terminoldgica com o instituto das
clausulas gerais — que representam mais um principio que um instituto, por assim dizer,
contendo um significado muito mais amplo.

As referidas clausulas contratuais sdo elaboradas de forma geral e abstrata e o
objetivo de inseri-las em contratos (futuros) massificados, facilita as contratacdes
denominadas “por adesdo”. Prescindem da fase de negociacdo porque sua fungdo principal
é justamente acelerar os tramites contratuais, num contexto em que a celeridade se coloca
em um nivel de importancia superior ao da vontade individual, que, por sua vez, vé-se
substituida por verdadeiros standards pré-fabricados. Conforme leciona Ana Filipa Morais
Antunes: “as modernas exigéncias de celeridade e de intensidade sentidas dificilmente se
poderiam adaptar ao esquema classico de formacédo do negdcio juridico, assente numa

negociacéo entre as partes (...).””

5 ANTUNES, Ana Filipa Morais, Comentario a lei das clausulas contratuais gerais, Coimbra, 2013.
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Dir-se-ia ainda que trata-se das clausulas que constituem os contratos de adesdo®,
cujos termos sdo redigidos unilateralmente pelo predisponente e que, conforme lecionam
Mario Julio de Almeida Costa e Menezes Cordeiro, possuem trés caracteristicas principais
referentes, basicamente, & pré-elaboracéo, & indeterminacdo e a rigidez’. Carlos Ferreira de
Almeida, por sua vez, atribuiria duas caracteristicas apenas, condensando as trés retro

mencionadas: “predisposigdo unilateral ¢ generalidade” ®

. Tudo isto para dizer que o
contrato de adesdo é redigido Unica e exclusivamente pelos interesses do proponente, de
forma prévia ao conhecimento do potencial aderente, sendo rigido por ndo permitir, a
partida, modificacdes, além de ser direcionado, normalmente, a um publico generalizado,
posto que ndo € elaborado em consideracdo as caracteristicas individuais da contraparte.

Mas ndo € totalmente pacifico na doutrina o posicionamento de que as clausulas
contratuais gerais equivalem aos contratos de adesdo, 0 que sera visto no topico a sequir.
Menezes Cordeiro® refere ainda, com relagdo & auséncia de negociacdo, que a liberdade
contratual fica adstrita a aceitagdo ou rejeicdo de esquemas predispostos unilateralmente,
tendo em vista que neste tipo de contrato afeta-se o0 consentimento do contratante, que néo
opina sobre as clausulas contratuais gerais nele inseridas, restando-lhe apenas a opc¢édo de
aderir ou néo.

E curioso observar que o Decreto-Lei 446/85, que trata especificamente das
clausulas contratuais gerais, ndo traga uma definicdo precisa do que sejam e em que
consistem as clausulas contratuais gerais, cabendo a doutrina o trabalho de interpretar e
esclarecer a definicdo e as caracteristicas das referidas clausulas a partir da descrigcdo
existente na lei.*

Outro ponto a consierar diz respeito a compreensao de que a inclusdo de clausulas
contratuais gerais em um contrato ndo €, inexoravelmente, uma fonte direta de prejuizos
aos aderentes, ja que os problemas que podem contaminar o contrato de adesdo prendem-se

com a falta de liberdade negocial do contratante e com a possibilidade de conter,

® Saltemos aqui, a discussdo acerca da correta nomenclatura, se seria “contratos de adesdo” ou “contratos por
adesdo”, conforme sugerido mais amilde pela doutrina francesa, tendo em conta que se trata de expressfes
sinbnimas e que a utilizacdo de uma ou outra ndo é capaz de ocasionar qualquer confusdo terminoldgica por
parte dos leitores.

" CORDEIRO, Menezes / COSTA, Mario Jilio de Almeida, Clausulas Contratuais Gerais — anotacdo ao
decreto-lei n°. 446/85, de 25 de Outubro, Almedina, 1991.

8 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Contratos, vol. I, 42 edi¢&o, Almedina, 2008.

9 CORDEIRO, Menezes / COSTA, Mério Jalio de Almeida, Clausulas Contratuais Gerais — anotacdo ao
decreto-lei n°. 446/85, de 25 de Outubro, Almedina, 1991.

'° Diferentemente do que ocorre no direito alemao, em que a AGB-Gesetz define expressamente o que sio
condices gerais do contrato.
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eventualmente, clausulas abusivas. A existéncia deste tipo de contrato é saudavel e
necessaria a economia atual, a fim de propiciar rapidez, economia, conforto e uma certa
dose de seguranca as transagdes comerciais mais corriqueiras, decorrente da padronizacao.
Desde que sejam respeitadas as regras pertinentes aos contratos em geral e desde que o
aderente seja previamente cientificado de todos os seus direitos e obrigacdes, trata-se de
um instrumento bastante conveniente a ambas as partes e sem o qual ndo seria possivel, no
modelo atual, a realizacdo de tantas negociacBes imediatas, em nivel global e com a
simplicidade e comodidade que hoje se observam.

Dir-se-ia, ainda mais, que as clausulas contratuais gerais, mais que uma realidade,
hoje representam verdadeiro instrumento de conveniéncia da sociedade moderna, sem as
quais, segundo Menezes Cordeiro™, provocar-se-ia verdadeiro retrocesso em relacéo a
atividade juridico-econémica como um todo (pela perspetiva real de que as negociacdes
pré-contratuais sdo anti-praticas, morosas e custosas). Acrescente-se a isto o fato de que a
existéncia das clausulas contratuais gerais é extremamente benéfica e Util ao aderente,
notadamente ao consumidor, em funcdo do dinamismo que acarreta as relacdes econémico-
juridicas, motivo pelo qual a solucdo da equacdo maximizacao dos lucros/vantagens versus
celeridade/abuso do consumidor ndo passa pela proibicdo de clausulas contratuais gerais,
mas sim pelo seu controle. Conforme leciona Sousa Ribeiro®?, o problema das clausulas
contratauais gerais ndo se coloca no nivel da sua admissibilidade, mas sim no nivel do
controle.

Ademais, é da esséncia dos principios do Direito que, se a insercdo de alguma
clausula contratual se der de forma ambigua e/ou prejudicial ao contratante, dificultando a
sua compreensao (de modo que termine por ser “enganado” durante a contratagdo), nao sO
cabe o questionamento da validade de tal clausula, como também o questionamento da
prépria validade do consentimento do contratante que firmou o contrato imaginando tratar-
se de determinado contetdo, quando na verdade, tratava-se de objeto diverso.

Aliés, é justamente a diminuicdo do poder de autonomia do aderente que justifica
o controle de contetido destas clausulas, conforme leciona Sousa Ribeiro™®, na forma

externada acima. E também Massimo Bianca'* defende uma necessidade de protecéo para

1 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Almedina, Parte Geral, vol. 1, 42
edicdo, 2012.

2 RIBEIRO, Joaquim de sousa, O problema do contrato — As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Almedina, 1999.

3 1dem

“ BIANCA, Cesare Massimo, Le autorité private, Jovene, 1977.
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além da simples invocacao do principio da livre autonomia contratual, j& que o0 modelo em
questdo ndo funciona nos mesmos parametros que os de um contrato negociado livremente
entre as partes.

Deste modo, a fim de evitar que o contratante/aderente seja prejudicado, devera
ser declarada nulo o contetdo de clausulas consideradas abusivas, restabelecendo-se assim
0 equilibrio contratual entre as partes. Nos dizeres de Michel Trochu, a propoésito de
clausulas ambiguas, em especifico relativamente a contratos firmados com o consumidor:
“elles necessiteront une interprétation dont la plus élémentaire équité justifie qu’elle soit
faite au profit du consommateur. "*®

H& que se destacar ainda que a Lei 24/96 (Lei do consumidor) prevé, em seu
artigo 9.2, n%. 2 e 3, a vedacdo a inclusdo de clausulas gerais, em contratos pré-elaborados,
que traduzam desequilibrio em desfavor do consumidor. Aplica-se portanto, aos contratos
de adesdo celebrados com consumidores - se estas vedacdes aplicar-se-ao a outros tipos de
contratos ou poderdo aplicar-se no futuro em razdo do Anteprojeto do Cdédigo do
Consumidor, é uma questdo que serd vista mais adiante. Tal dispositivo reza
expressamente, entretanto, que a invalidade da clausula (tratada por nulidade), ndo implica
necessariamente na nulidade do contrato, caso o consumidor opte pela sua manutencao.
Trata-se de admitir o aproveitamento do contrato excluindo apenas as disposi¢fes que séo
eivadas de vicio insanavel, nulas, e que, portanto, ndo surtiriam efeitos de qualquer
forma.'®

Por fim, merece destaque a discussdo acerca do carater contratual ou normativo
das clausulas contratuais gerais. Neste campo o problema maior reside no fato de que
normalmente sdo as grandes empresas que idealizam estes contratos, o que Ihes daria um
poder normativo nédo previsto ou intencionalmente desejado pelo legislador, que se torna
seu concorrente.!” Mas sobre esta discussdo ndo vamos aqui nos alongar, por ndo se tratar
de assunto primordial ao interesse do presente trabalho e por encontrar-se relativamente

superada, na doutrina, tal discusséo.

® TROCHU, M. Michel, Les silences de I"adhésion, in, Le contrat de consommation: contribution & I'étude
de la condition juridique du consommateur/Congrées National des Huissiers de Justice, Tours, 12-16 Juin
1974, Travaux de la 3¢émé Commission, Paris, L.G.D.J. Editeur, 1974, p. 25.

8 ei 24/96: “Art. 16.%: Nulidade - 1 - Sem prejuizo do regime das clausulas contratuais gerais, qualquer
convencao ou disposicao contratual que exclua ou restrinja os direitos atribuidos pela presente lei é nula. 2 -
A nulidade referida no nimero anterior apenas pode ser invocada pelo consumidor ou seus representantes. 3
- O consumidor pode optar pela manutencao do contrato quando algumas das suas clausulas forem nulas
nos termos don.’1.”

Y RIBEIRO, Joaquim de Sousa, O problema do contrato — As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Almedina, 1999.
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Por fim, € de se destacar a importancia a eficacia juridica das referidas clausulas,
ainda que ndo venham a ser inseridas efetivamente em contratos singulares, pois o simples
fato de serem predispostas ao publlico torna-as passiveis de gerar a confianca deste mesmo
publico. Alguns tipos de clausulados contratuais gerais, quando inteiramente predispostos,
constituem verdadeira proposta direcionada ao publico e possuem, portanto, carater
vinculativo. Além disso, estdo sujeitas a controle jurisdicinoal (provocado através da acdo
inibitdria), o que mais uma vez faz despertar a confianca nos potenciais destinatarios. E por
esses motivos que Ferreira de Almeida considera que as clausulas contratuais gerais
possuem natureza juridica de “enunciados contratuais gerais”, passiveis, portanto, de serem

futuramente inseridos numa pluralidade de contratos.*®

1.1.2 - Clausulas contratuais gerais X contratos de adesdo

Muito embora no ordenamento portugués ndo se faca distin¢do clara entre o que
sejam clausulas contratuais gerais e contratos de adesdo hd pelo menos trés diferentes
posicionamentos a esse respeito. O primeiro deles, no sentido de admitir a equivaléncia
entre o instituto das clausulas contratuais gerais e o dos contratos de adesdo®®. O segundo
posicionamento, no sentido de que os contratos de adesdo seriam 0 género do qual as
clausulas contratuais gerais constituiriam uma espécie”®. E finalmente o entendimento de
que os contratos de adesdo sdo firmados individualmente a partir da aceitacdo das clausulas
contratuais gerais pelo aderente?.

E inegavel que a aplicacdo das clausulas contratuais gerais se da principalmente

no ambito dos contratos de adesdo, mais especificamente nos contratos firmados com 0s

8 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Contratos, Almedina, 42 edicdo, vol. 1, 2008 (p. 187/188).

19 SCHMITT, Cristiano Heineck, As clausulas abusivas no Cadigo de Defesa do Consumidor, in: Revista de
Direito do Consumidor, vol. 33, Jan-Mar/2000, pp. 161-181; TELLES, Inocéncio Galvdo, Das condices
gerais dos contratos e da diretiva europeia sobre as clausulas abusivas, in Revista Portuguesa de Direito do
Consumo, n.° 2, abril, 1995, pp. 7-21. No referido seu estudo, parece que 0 entendimento é no sentido de que
se trata da mesma coisa, pois, inclusive, ha referéncia a terminologia “condi¢des gerais do contrato” e
posicionamento no seguinte sentido: “Estes contratos dizem-se, frequentemente, de adesdo, formula criada,
ao que parece, por SALLEILLES na sua obra do principio do século (1901) “De la déclaration de volonté."
Contribuition a létude de l'acte juridique ans le Code civil allemand”.

2 PRATA, Ana, Contratos de ades3o e clausulas contratuais gerais: anotacdo ao Decreto-Lei n.? 446/85, de
25 de outubro, Almedina, 2010.

2 MONTEIRO, Anténio Pinto, O novo regime juridico dos contratos de adesdo / clausulas abusivas, in
Revista da Ordem dos Advogados, Coimbra Editora, vol. I, jan/2002. Pinto Monteiro, entretanto, refere que
“em regra” os contratos de adesdo sdo formados com base em cldusulas contratuais gerais, mas que nem
sempre é aasim. D4 o exemplo de contratos de adesdo em que o aderente ndo tenha nenhuma ingeréncia no
conteddo do contrato, mas que este tenha sido redigido sé pra si, faltando, portanto, o requisito da
indeterminagdo, motivo que o leva a concluir que os contratos de adesdo sdo um instituto mais abrangente
que as clausulas contratuais gerais.
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consumidores. Doravante, entendemos que a expressao contratos de adesdo é muito mais
abrangente que a formula das clausulas contratuais gerais. Explica-se. E da esséncia das
clausulas contratuais gerais que sejam pré-formuladas, sem negociacdo (até ai podem
coincidir com o conceito de contrato de adesdo), mas também que sejam dirigidas a uma
generalidade de contratos, ou seja, a uma pluralidade de pessoas, representando quase que
um regulamento paralelo, caracteristica ndo necessariamente atinente aos contratos de
adesdo, que podem ser realizados apenas dirigidos a sujeitos individuais, especificos.

O ponto de coincidéncia entre contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais
reside, principalmente, no fato de ambos os institutos possuirem como caracteristicas a
predisposicdo das clausulas, a unilateralidade de sua redagdo e ainda a rigidez de seus
termos. As clausulas contratuais gerais, entretanto, contam ainda com mais duas
especificidades que sdo a generalidade das clausulas e indeterminacéo dos sujeitos a que se
destinam. Portanto, ndo constitui uma verdade absoluta afirmar que a sua aplicacdo esta
adstrita aos contratos de consumo e tampouco que esteja limitada ao campo dos contratos
de adeséo.

O que ndo se pode olvidar, outrossim, é a diferenca que pode haver entre 0s
contratos direcionados a um publico indeterminado e os contratos individualmente
firmados no que se refere a possibilidade, nestes Gltimos, do manejo da acdo inibitéria
como forma de controle de eventuais clausulas contratuais gerais proibidas. Nos contratos
realizados individualmente, ndo ha as caracteristicas da generalizacao e da indeterminacdo,
portanto, suas clausulas ndo sdo de conhecimento geral. Tal fato impede, a partida, que 0s
detentores de legitimidade ativa para a propositura da demanda inibitoria sequer possuam
conhecimento e acesso aos termos das referidas clausulas, impedidndo esta forma de
controle, o que, por si so, representa grande diferenca.

Conforme apontado acima, pode-se notar que diferentes sdo as nogoes
apresentadas pelos doutrinadores portugueses, podendo-se destacar, pontualmente, a de
Inocéncio Galvéo Telles??, segundo a qual o contrato de adesdo seria aquele elaborado com
a finalidadede servir de base a um nimero indeterminado de contratos. Para Mota Pinto, o

contrato de adeséo é quele “cujo conteudo contratual foi pré-fixado, total ou parcialmente,

22 TELLES, Inocéncio Galvéo, Das condiges gerais dos contratos e da diretiva europeia sobre as clausulas
abusivas, in: Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 2, abril, 1995, pp. 7-21.
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por uma das partes a fim de ser utilizado, sem discussdo ou sem discussdo relevante, de
forma abstracta e geral, na sua contrata¢do futura. "=

J& Pinto Monteiro®* parece defender que os termos contratos de adeso, condicoes
gerais dos contratos, clausulas contratuais gerais, contratos standard e contratos em série
significam, a partida, todos a mesma coisa. No mesmo estudo, entretanto, afirma que os
contratos realizados com base em clausulas contratuais gerais sdo espécies de contratos de
adesdo, denotando diferenciar, em alguma medida, a terminologia, baseada na legislacédo
alema (allgemeine Geschéftsbedingungen).?

Para os proprios autores da legislacéo portuguesa, Mario Julio de Almeida Costa e
Menezes Cordeiro®, as diferentes expressdes (condices gerais dos contratos, condices
negociais gerais, contratos por adesdo, contratos em série, contratos standardizados)
possuem utilizacdo indistinta, ou seja, servem todas para designar o mesmo fenémeno,
qual seja, o das clausulas contratuais gerais. Neste mesmo sentido e mencionando a
jurisprudéncia italiana que com eles concorda afirmam Guido Alpa e Cristina Rapisarda:
“..la giurisprudenza equipara (e considera inscindibili) le condizioni generali di contratto
e i contratti per adesione” 2t

Ha&, porém, quem faca a distincdo a partir da forma, ao entender que, quanto a
formulagdo unilateral das clausulas, de maneira uniforme a abstrata, ter-se-ia condicOes
gerais dos contratos ou clausulas contratuais gerais e que, no plano concreto, quando o
contrato em que este tipo de clausula subsiste toma corpo, teriamos entdo o contrato de
adesdo. A relacdo estabelecida entre os dois institutos seria de forma conteudo,

respectivamente.?®

2 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Contratos de adesdo: uma manifestacdo juridica da moderna vida
econdmica, Separata da Revista de Direito e estudos sociais, Coimbra, 1973, pp. 119-148 (p. 125).

* MONTEIRO, Anténio Pinto, O novo regime juridico dos contratos de adesdo / clausulas abusivas, in:
Revista da Ordem dos Advogados, Coimbra, jan/2002.

% MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de adesdo/clausulas contratuais gerais, in: Estudos de Direito do
Consumidor, n.° 3, Coimbra Editora, 2001, pp. 131/163. Afirma o autor, a p. 150, que a expressao utilizada
pela legislacdo portuguesa baseou-se na legislacdo alema e que a férmula dos contratos de adeséo seria mais
abrangente, pois bastariam os requisitos da pré-formulacdo e auséncia de negociacdo, ndo existindo a
exigéncia da indeterminacéo e da generalidade constantes das clausulas contratuais gerais.

?® CORDEIRO, Anténio Menezes, / COSTA, Mario Jilio de Almeida, Clausulas Contratuais Gerais —
anotacdo ao decreto-lei n°. 446/85, de 25 de Outubro, Almedina, 1991.

2 ALPA, Guido / RAPISARDA, Cristina, Il controllo dei contratti per adesione, in: Rivista del Diritto
Commerciale, Picin Nuova Libraria S.P.A., Luglio-Agosto, 1989, pp. 531-565 (p. 538).

% MELO, Diogo L. Machado de, Contratos de adesdo em relagdes de ndo consumo: légica economica e
balizas para o ativismo judicial, in: Revista do advogado, AASP, Ano XXXII, n°. 116, julho de 2012, pp. 70-
76. O autor, a p. 71, assim se pronuncia: “Entendemos que para se conceituar o contrato de adeséo néo se
deve considerar apenas a peculiaridade do seu consenso. Deve-se levar em conta um duplo aspecto.
Considerada na perspectiva da formulagdo das clausulas por uma das partes, de modo uniforme e abstrato,
temos as condi¢Bes gerais dos contratos (ou clausulas contratuais gerais). Encarada no plano da
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Para Claudia Lima Marques, os contratos de adesdo seriam diferentes das
condigdes gerais dos contratos, estas sim reconhecidas como clausulas contratuais gerais,
sendo estas uma técnica de pré-elaboracdo do contetdo de futuros contratos. Os contratos
de adesdo, por sua vez, seriam 0s contratos em si, nos quais estariam dispostas as referidas
clausulas. Entende a mesma autora que as caracteristicas principais dos contratos de adeséo
sdo a pré-elaboracdo unilateral, a oferta uniforme e de carater geral, para um nimero
indeterminado de pessoas, e 0 modo de aceitacio, por mera adesio.?

De qualquer forma, repita-se, ndo se pode negar o fato de que o regime dos
clausulados gerais esta intrinsecamente ligado a realizacdo de contratos de adesdo, o que é
afirmado no artigo 1.° do Decreto-Lei 446/85 e constitui 0 motivo pelo qual a grande
maioria da doutrina defende a coincidéncia de termos.

Portanto, ao utilizar-se uma interpretacdo literal, poder-se-ia concluir que as
clausulas contratuais gerais equivalem identicamente aos contratos de adesdo. Entretanto
esta seria uma visdo antiquada e estatica de um conjunto de regras que constitui um
verdadeiro microssistema e que pode servir de orientacdo em diferentes situagdes que nao
apenas dos contratos por adesao, sem interferir, obviamente, na motivacao de sua aplicagédo
principal, que continua a ser a formacdo de contratos de ades&o.

Observe-se, por fim, que os contratos de adesdo terminam por ter fungdo ambigua,
pois a0 mesmo tempo em que servem de instrumento de protecdo dos intereses dos
empresarios, na medida em que lhes facilita a realizacdo de contratos em massa com a
redacdo de clausulas redigidas previamente por eles, servem de prote¢do ao consumidor,
no que se refere a uma série de questdes como, por exemplo, a igualdade de condicdes de
determinada oferta. No parecer de Jean-Chazal: “Le parcours du contrat d’adhésion est
donc chaotique et ambigu: il est a la fois un instrument de domination au service des

. . . . 30
professionnels, et un instrument de protection au service des consommateurs.”’

efetividade, quando toma corpo no mundo da eficécia juridica, temos o contrato de adesdo.” E prossegue
afirmando, a p. 72, que: “A4 relacdo existente enrte as cldusulas contratuais gerais e 0 contrato de adeséo é,
respectivamente, de contelido e continente, ou seja, o contrato de adesdo € o instrumento que concretiza 0s
efeitos das clausulas contratuais gerais.”

» MARQUES, Cléaudia Lima, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor — o novo regime das relacdes
contratuais, RT, 7° edi¢8o, 2014, pp. 78-80 e 86.

% CHAZAL, Jean-Pascal, “De la puissance économique dans le droit des obligations”, in:
http://www.sciencespo.fr/mwg-
internal/de5fs23hu73ds/progress?id=L HHuMvrEWaApVL TR0aln3hZQuspw6buZ5heftQ62JM_U, pp. 184.
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Neste tocante, ressalte-se importante detalhe observado por Michel Trochu® que
consiste na dificuldade de protecdo e defesa dos interesses dos utilizadores deste tipo de
contrato, enquanto consumidores, ndo so relativamente aos contratos firmados dentro de
seu proprio territorio nacional, mas principalmente no que se refere ao comércio realizado
entre paises da Comunidade Europeia, com praticas comerciais diversas e linguas também
muitas vezes diferentes.

Doravante, discute-se ainda, para além dos problemas causados pela massificacéo,
a utilizacdo das clausulas contratuais gerais como instrumento de dominacdo econémica
por parte das grandes empresas. Jean Calais-Auloy utiliza a nomenclatura “contratos pré-
redigidos”, ¢ afirma que os referidos contratos S80 indispensaveis em um sistema de
producdo e distribuicdo de massa, mas sdo perigosos para 0s consumidores, na medida em
que sdo redigidos pelos empresarios, evidentemente em seu préprio favor.*? Porém,
naturalmente que isto ndo significa a descaracterizacdo dos contratos e sim uma forma
diferente de sua utilizacdo, como sugere Pietro Perlingieri.*®

Resta ainda uma questdo que se relaciona com a matureza dos contratos de
adesdo: se seriam eles contratos civis ou comerciais.

Segundo Engracia Antunes®*, os elementos de diferenciagdo - ou caracteristicas,
como prefere chamar — entre os contratos civis e comerciais seriam a objetivacdo, a
padronizacdo e a “mercadoriza¢dao” do contrato. Ocorreria, sobretudo, uma falta de

identificacdo, de personalizacdo do contrato, que subsiste muito mais pelo seu contetdo e

3 TROCHU, M. Michel, Les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consomateurs: directive n.
93-13-CEE du Conseil du 5 avril 1993, Recueil Dalloz Sirey, Paris, n. 43 (9déc.1993) LXXX, p. 315-320 (p.
395): “Si la situation du consommateur est inconfortable lorsqu il conclut sur son propre territoire national ,
elle devient encore plus précaire lorsqu”il souhaite se procurer un bien ou un service a | interieur du Marché
commun avec douze Etats membres, c’est a dire, avec douze systémes legauxs distincts et neuf langues
officielles.”

%2 CALAIS-AULOQY, Jean, Droit de la consommation, 2éme ed., Paris, Dalloz, 1986 (p. 143): “Les contracts
prérédigés sont indispensables dans un systeme de production et de distribution de masse.lls présentent, pour
les entreprises, des avantages évidents, puisqu’ils assurent a la fois la rapidité et la securité des transactions.
Mais ils sont dangereux pour les consommateurs. Ces derniers adhérent globalement au contrat, sans
connaitre toutes les clauses. Ils font confiance. Or, cette confiance risque d”étre decue, car les contrats sont
évidemment rédigés en faveur des professionnels qui les proposent: les contrats prérédigés son le plus
souvent des contrats déséquilibrés.”

% PERLINGIERI, Pietro, Nuovo profili del contratto, in: Rivista Critica del Diritto Privato, Napoli, a.19, n.°
2-3(Giugno-Settembre 2001), p. 223-246. O autor, na p. 243, afirma que: “In questa prospettiva il fenomeno
economico della standardizzazione degli scambi, in virtd del quale si determina il fenomeno giuridico
dell"assenza della fase delle trattative nella formazione del contratto, implica non la “morte del contratto’,
ma il semplice adeguamento della sua disciplina.”

% ANTUNES, José A. Engracia, Contratos comerciais — nogdes fundamentais in Direito e Justica-. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Cato6lica Portuguesa, n°. especial, 2007.
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menos pelas partes que o firmaram.* Para o referido autor, os contratos comerciais tendem
a uma impessoalidade ou patrimonializagdo muito maior que os contratos civis, ja que
estes possuiriam matriz muito mais subjetivista. O segundo elemento de diferenciagéo
entre o contrato civil e o comercial seria a padronizacdo, ou massificacdo, decorrente da
verificacdo de uma maior velocidade nas negociacdes mercantis, devido ao seu forte

»%  traduzida pela

carater econdémico. Por ultimo, a caracteristica da “mercadorizagdo
permeabilizacdo deste contrato no mercado, considerado tanto pelo seu viés econdémico
como juridico, o que lhe expande para além dos simples conceitos de comercio, de
empresa comercial. De todas essas premissas € possivel afirmar sem dificuldades que os

contratos de adesdo seriam contratos comerciais.
1.2 — Origem e evolucéo
1.2.1 — Surgimento do instituto

Com o fendmeno da massificagcdo da economia, decorrente da produgdo em massa
surgida no século XX, nomeadamente no periodo da industrializacdo - o que mais
fortemente verificou-se entre as duas grandes guerras - surgiram 0s contratos
uniformizados, estandardizados. Suas caracteristicas principais sempre foram o da
inexisténcia de fase negociatoria, a predisposicdo pelas grandes empresas com 0 objetivo
de submeté-los ao grande publico justamente sem passar pela fase de negociacéo,
acelerando, assim, as transacdes comerciais, com o objetivo de maximizago do lucro.*’

Segundo Carvalho Fernandes, “Traduz-se esta nova realidade através da ideia de
trafico negocial de massas, que impressivamente significa ndo s6 um aumento da
intensidade na celebracdo de negdcios juridicos, mas também o seu alargamento

oo o ~ 38
subjectivo, quanto ao potencial numero de pessoas a quem a sua clebragdo abrange.”

% Tal caracteristica acaba por conduzir os contratos comerciais a inexoravel pratica dos contratos de adeso,
0 que sera objeto de analise especifica mais adiante.

% Expresséo utlizada por Engréacia Antunes na obra retro mencionada.

%7 Segundo muito bem coloca Pinto Monteiro (MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de adeso: o regime
juridico das clausulas contratuais gerais instituido pelo decreto-lei n.° 446/85, de 25 de outubro, in: Revista
da Ordem dos advogados, vol. 111, dezembro, 1986, pp. 732-769, pp. 742): “(...) a produgdo e distribui¢do
standard corresponde necessariamente a contratacdo standard, sendo impensavel, na moderna estrutura
industrial, um processo, de negociagdo caso a caso, com cada um dos milhares (ou milhées) de utentes.”

% FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, 2% edicéo, Universidade Catélica
de Lisboa, 1996, pp. 263.
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O fendmeno que se vé despontar a partir de tais fatos econdémico-juridico-sociais
que consagra a existéncia e necessidade dos contratos de massa €, indubitavelmente, o
reconhecimento da sociedade de consumo, da figura do consumidor e consequentemente,
de um “direito do consumidor”. Seguido a isto e a propdsito da necessidade de tutela
especifica do consumidor é que se impulsiona o debate acerca da problematica
representada pelos contratos standardizados. O debate se intensifica e, em certa medida,
ultrapassa a questdo focada no consumidor, de modo que, tanto as discussdes doutrinarias
como as necessidades legislativas passam a apontar para além do ambito das relagdes de
consumo, gerando o que seria entdo a disciplina das clausulas contratuais gerais.

A disciplina dos clausulados gerais surgiu como uma vertente da disciplina
contratual cléssica baseada na ampla liberdade contratual, que por sua vez constitui um dos
pilares primordiais do direito privado. Necessario lembrar que a concep¢do classica do
principio da liberdade contratual sempre permitiu as partes contratatantes negociar e
definir livremente as clausulas contratuais, tendo por limite a legalidade. O proprio art.
405.%, n.° 1 do Cddigo Civil portugués enuncia o direito que as partes possuem de fixar
livremente contratos e suas respetivas clausulas.

Entretanto, essa denominada “liberdade” sempre teve como fundamento a
igualdade de poder contratual entre as partes, o que veio a ser modificado com o
surgimento dos contratos de massa, em que as empresas, detentoras do poder econdmico e
em nome da liberdade contratual passaram a fixar “livremente” clausulas contratuais as
quais a outra parte limitava-se a aderir sem a possibilidade de interferir minimamente em
seu conteldo, caso desejasse obter o produto ou servigo. Passou-se a observar a injustica
desta pratica, na medida em que o problema ndo era tdo simples quanto aderir ou ndo ao
contrato, escolhendo outro fornecedor, mas conistia em subtrair a grande parte das pessoas,
em caso de discordancia, servigos essenciais, que muitas vezes sdo prestados por um Unico
fornecedor.

Foi a partir dai que surgiram as primeiras vedacg0es a praticas comerciais nocivas
que terminavam por subtrair as pessoas 0 acesso a bens e servi¢os imprescindiveis. Passou-
se a coibir entdo determinadas praticas que, em nome de uma pretensa liberdade contratual,
traduzissem vantagem apenas a uma das partes, afigurando-se, desta forma, ilicitas — € o
caso das praticas usurarias, pactos comissorios, pactos leoninos, entre outros.

A primeira vez que se utilizou a expressao “contratos de adesdo”, doravante, foi
na obra de Raymond Saleilles denominada “De la déclaration de volonté. Contribution a

I"étude de I"acte juridique dans le code civil allemande (art. 116 a 144).” Ao mencionar
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pela primeira vez no mundo juridico a existéncia do contrato de adesdo, Saleilles em
verdade nega a sua natureza puramente contratual, atribuindo-lhe uma natureza de
“pretenso contrato”, afirmando que tal instituto aproximar-se-ia mais de um tipo de lei que
de um acordo de vontades ja que, em substancia, tratar-se-ia de um ato unilateral de
vontade do predisponente, cabendo ao aderente apenas aceitar. *°

Mas a possivel polémica acerca da natureza contratual ou ndo dos contratos de
adesdo ja foi de ha muito superada. Em verdade, René Demogue® ja dizia, em 1911, que
existem diferencas entre a lei e o contrato, mas que ndo séo tdo importantes assim. Assim
diz Demogue: “L’antithése entre la loi et le contract cesse de nosjours d’étre telle, elle
devient une simple difference qui a son importance, mais, qu’il ne faut pas exagérer. Il'y a
loin des idées de 1804 aux faits d"aujourd hui.”. N&o obstante, Claudia Lima Marques
menciona o ressurgimento da opinido segundo a qual o contrato de adesdo nao teria
natureza verdadeiramente contratual. Tal fendbmeno ter-se-ia iniciado novamente em lItalia,
a proposito da desmaterializagdo dos contratos realizados por meio do comércio eletronico
(“unilateralidade extrema”, conforme diz a autora), mas ndo teria ganhado forga na medida
em que passou-se a defender a existéncia de um acordo de vontades no contrato de adesdo
formalizado pela internet, ainda que “solitario”.**

A expressdo contratos de adeséo foi disseminada a partir de entéo, sendo utilizada
pela primeira vez na doutrina, através de trabalho de mesmo nome, realizado em 1973, por
Carlos Mota Pinto.*

Mas foi a legislacdo italiana a primeira a prever expressamente em seu Codice

Civile (originariamente no art. 1341° - condi¢fes gerais dos contratos) a existéncia e

% SALEILLES, Raymond, De la déclaration de volonté. Contribution & 1"étude de I'acte juridique dans le
code civil allemand (art. 116 a 144), Paris, L.G.D.J., 1929. Acreca do contrato de adesdo, 0 autor assim
discorre (p. 228/229), demonstrando ndo estar sguro de que se trate de um verdadeiro contrato: “Il y a des
pretendus contracts que n“ont du contract que le nom, et dont la construction juridique reste a faire; pour
lesquels, en tout cas, les régles d”interprétation individuelle qui viennent d"étre décrites devraient subir, sans
doute, d"importantes modifications; ne serait-ce pour ce que lI'on pourrait appeler, faute de mieux, les
contracts d"adhésion, dans lesquels il y a la prédominance exclusive d"une seule volonté, agissant comme
volonté unilaterale, qui dicte sa loi, non plus & un individu, mais & une collectivité indeterminée, et qui
s’engage déja par avance, unilatéralement, sauf adhésion de ceux qui voudront accepter la loi du contrat, et
s’emparer de cet engagement déja créé sur soi-méme. (...) les Romains le disaient déja, se rapprocherait
beaucoup plus de la Lex que de I"accord de volontés. ”” (negrito nosso)

0 Demogue, René, Les notions fondamentales du Droit privé - Essai critique pour servir d’introduction &
I"étude des obligations, Paris, Arthur Rousseau, 1911.

* MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — 0 novo regime das relagées
contratuais, RT, 7° edi¢do, 2014, p. 81.

*2 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Contratos de adesdo: uma manifestagdo juridica da moderna vida
econdmica, Separata da Revista de Direito e Estudos Sociais, Coimbra, 1973, pp. 119-148.
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aplicacdo de clausulados gerais em contratos, apesar de a questdo ja se discutir em Italia
pelo menos desde os anos sessenta™®.

Na Common Law, em raz&o do incremento dos contratos padronizados (standard
forms) e a despeito da forma normalmente utilizada para a gestdo de conflitos, a questdo

também vinha sendo discutida desde 1937*

e ocorreu uma intervencao legislativa em
1977, através da qual foi editado o Unfair Contract Terms Act, aplicavel principalmente ao
controle das clausulas de isencdo de responsabilidade (exemption clauses). O prdximo
intervento legislativo britanico ocorreu em 1994 e consistiu no Unfair Terms in consumer
Constracts Regulations, que diria respeito, nomeadamente, a aplicacdo de clausulas
contratuais gerais em contratos firmados com consumidores. Esta seria substituida em
1999 por outra de igual nome, mas adaptada aos termos da Diretiva Comunitaria n.° 13/93.

Em Espanha, foi promulgada em 19 de julho de 1984 a Lei n°. 24/84 — Lei Geral
da Defesa dos Consumidores e Usuarios, prevendo um regime de clausulas contratuais
gerais e normas de protecdo ao consumidor e usuario.

Também em Franca, a questdo for discutida inicialmente pelo menos desde 0s
anos setenta, podendo-se destacar o estudo de Michel Trochu® , em 1974, sobre o tema.*®
A matéria foi inserida na legislacdo francesa, doravante, através do Code de la
consommation, adaptado quando do advento da diretiva 93/12/CEE.

No Direito aleméo, a AGB-Gesetz, de 9 de dezembro de 1976 (que entrou em
vigor em 1° de abril de 1977) previa expressamente as questdes relativas aos contratos
standards. Tal legislacdo foi alterada em 29 de margo de 1983 e em 25 de julho de 1996,
sendo parcialmente integrada ao BGB em 2002.

A questdo, também em Portugal, sequer € nova, pois, a despeito da edicdo do
Decreto-Lei 446 ocorrida somente em 1986, ja se discutia anteriormente a problematica

dos contratos de adesdo. Antes de promulgada a referida legislacdo, a lei portuguesa

% Ana Prata menciona, na p. 26 de sua obra Contratos de ades&o e clausulas contratuais gerais: anotacéo ao
Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, Almedina, 2010, o estudo de Gino Gorla, elaborado em 1963,
denominado “Condizioni generali di contratto e contratti conclusi mediante formulari nel diritto italiano™ (in:
Rivista del Diritto Commerciale, Ano LXI, Parte prima, Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi).

* Prausnitz, The standardisarion of commercial Contracts, citada por Ana Prata na obra acima mencionada,,
pag. 26.

%S TROUCHU, M. Michel, Les silences de I’adhésion, in, Le contrat de consommation: contribution & I'étude
de la condition juridique du consommateur/Congrés National des Huissiers de Justice, Tours, 12-16 Juin
1974, Travaux de la 3¢éme Commission, Paris, L.G.D.J. Editeur, 1974.

* Um ano antes havia sido promulgada a primeira lei relativa & protecdo de consumidores, Lei n°. 1973/73,
de 27 de dezembro, conferindo as associagdes relativas a defesa de interesses de consumidores poderiam
propor ages civeis versando sobre a matéria; a referida Lei, em verdade, ressalvou a previsdo existente
anteriormente no decreto n°. 149/56, art. 3°.
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tratava a matéria tal qual em Franca, atraves da observancia da figura do contrato de
adesdo, das regras acerca da interpretacdo de contratos e ainda através da recorréncia a
clausulas gerais e principios, principalmente o da boa-fé.*” A aplicacéo respectiva ocorria,
entretanto, de forma pontual, sendo evidentemente de dificil reconhecimento e pouco
eficaz. De forma sempre visionaria, Mota Pinto discutiu a questdo ja em 1973, como ja
dito, em importante trabalho doutrinério que teve o escopo iniciar os operadores do direito
no debate de tio importante questio.*® Da mesma forma, porém sob um prisma
direcionado ao debate da importancia da autonomia privada a tutela constitucional, o
trabalho de Ana Prata publicado em 1982.“° Ambos os trabalhos foram de suma
importancia para o inicio do debate acerca da necessidade de tutela diferenciada em
relagdes com assimetria de poder contratual - muito embora ndo fosse utilizada

especificamente esta expressdo aquela altura.
1.2.2 - O Decreto-lei n.° 446/85

O Decreto-Lei n.° 446/85, aprovado em 25 de outubro é o diploma legal que trata,
no direito interno portugués, das clausulas contratuais gerais. Sua redacdo, como sabido,
ficou a cargo dos eminentes professores Mario Julio de Almeida Costa e Anténio Menezes
Cordeiro. Ressalte-se que Portugal foi um dos primeiros paises europeus a tratar de forma
especificada da matéria, inspirando-se notoriamente no Direito alemé&o e utilizando-se dos
mecanismos eficazes de adaptacdo a realidade do sistema juridico portugués.

O momento econémico-social em que surgiu a referida legislacdo € subsequente a
previsdo constitucional, de 1976, em relacdo a protecdo dos consumidores. Posteriormente
a isso foi editada a Lei de Defesa do Consumidor, Lei n.° 24/81, de 22 de agosto. A reviséo
constitucional efetuada em 1982 passou a consagrar, no art. 110.°, os direitos fundamentais

dos consumidores.®

* FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, 22 edicdo, Universidade Cat6lica
de Lisboa, 2010.

* PINTO, Carlos Alberto da Mota, Contratos de adesdo: uma manifestagdo juridica da moderna vida
econdmica, Coimbra, 1973.

* PRATA, Ana, A tutela constitucional da autonomia privada, Almedina, 1982.

50 N&o podemos descurar que as sucessivas revisdes constitucionais sedimentaram ainda mais a protecdo ao
consumidor, que, a partir de 1989 foi inserida no capitulo referente aos direitos e deveres econémicos, sociais
e culturais, restando consagrada, definitivamente e indubitavelmente, como direito fundamental.
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No plano material, pode-se dizer, portanto que o legislador portugués seguiu a
legislacdo alemd@ quando passou a prever, através do Decreto-Lei 446/85 uma disciplina
especifica para as clausulas contratuais gerais. Doravante, apesar de a inspiracdo para a
legislacdo interna ser claramente o Direito alemao, o que, a partida, parece positivo, em
alguns trechos a legislacdo estrangeira parece ter sido totalmente transcrita, o que
obviamente trouxe alguns problemas decorrentes da falta de identificacdo das realidades e
situacbes econdmico-juridicas de cada pais. E justamente esta op¢do de seguir o Direito
alemdo que faz com que, na redacdo original, ndo tenham sido previstos os contratos de
adesdo singularmente celebrados, mas apenas 0s contratos em que o predisponente formula
um modelo para integrar um numero indefinido de contratos, o que causou alguma
perplexidade e dificulade relativamente ao campo de aplicagdo da novel legislagéo, tendo
em conta o fato de a realidade social portuguesa ser diferente da alema. Os ajustes iniciais,
entretanto, ficaram por conta da doutrina e da jurisprudéncia, apesar do atraso desta, em
Portugal, relativamente ao pais da fonte inspiradora.

Em decorréncia das alteracfes que se fizeram necessarias, surgiu a disciplina de
clausulas contratuais gerais como principal meio de coibir o abuso de poder econdmico
que poderia surgir principalmente das relacdes desequilibradas entre empresarios e
consumidores — mas ndo s6 — sem prejuizo a observancia das garantias classicas a
liberdade contratual.

O termo pelo qual optou o legislador portugués — clausulas contratuais gerais —
em vez de condicBes gerais dos contratos ou contratos de adesdo, por exemplo — nédo é
aleatorio, mas tem uma razao de ser. E que a expressdo clausulas contratuais gerais, como
ja dito antes, significa clausulas que foram pré-elaboradas para serem inseridas em
contratos uniformizadores, contratos a serem realizados para um namero indeterminado de
pessoas. A expressao contratos de adesdo, por sua vez, significaria apenas que em
determinado contrato existem clausulas contratuais que foram elaboradas unilateralmente
sem a possibilidade de negociacdo pelo aderente, sem que tenha havido a intencdo de
uniformizacdo a partir daquelas clausulas. Embora a matéria ndo seja absolutamente
pacifica, como ja foi visto a proposito das diferentes opinibes dos doutrinadores
portugueses a esse respeito, parece ser este o prisma mais claro da questdo, ndo obstante a
existéncia de opinides diversas a esse respeito.

Cabe lembrar que o Decreto-Lei 446/85 sofreu alteracbes em decorréncia da

necessidade de adaptacdo aos termos da diretiva comunitaria 93/13/UE, sendo certo que
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seus objetos ndo sdo estritamente coincidentes, 0 que gerou algumas controvérsias e

contratempos, como seré visto em seguida.

1.2.3 — A diretiva n°. 93/13/UE e sua transposiciao para o direito portugués

1.2.3.1 — O objeto da Diretiva

Em 05 de abril de 1993 foi editada a diretiva n°. 93/13/UE, cujo contetdo
dispunha sobre clausulas abusivas nos contratos de adesdo celebrados com consumidores.
A referida diretiva foi estudada, analisada a aperfeicoada por cerca de 20 anos e a ideia de
sua efetiva promulgacdo surgiu da observacdo do fenémeno crescente do consumismo pos-
industrial, que passou a evidenciar a necessidade de tutela deste novo sujeito de direitos
gue entdo surgia: o consumidor.

Surge ndo apenas como tentativa de uniformizar as diferentes disposi¢Oes das
ordens juridicas de cada estado-membro da Unido Europeia, mas tabém como meio de
harmonizacdo da politica de defesa do consumidor (consumer policy) dos Estados-
membros. O objetivo principal da diretiva, portanto, parece ter sido o de compelir os
Estados-membros a adaptar as suas legislagdes internas no que se refere a protecdo do
consumidor contra a estipulacdo de clausulas abusivas em contratos de adesao, na tentativa
de “simplificar” o tratamento da matéria, facilitando assim o modo de lidar com o
problema, ao menos em nivel europeu.

Sobre a importancia da diretiva a despeito do reduzido campo de incidéncia, assim
posiciona-se Pinto Monteiro: “Apesar do seu limitado campo de aplica¢do e do alcance
reduzido das medidas que consagrou, a Directiva é importante. Em primeiro lugar, pela
proteccdao concedida contra as clausulas abusivas. Em segundo lugar, pelas implicacGes
que tem na teoria geral do contrato. Em terceiro lugar, pelo reconhecimento e reforco do
estatuto do consumidor como sujeito carecido de uma especial proteccéo. Finalmente,
porque ela constitui mais um passo para a harmoniza¢do do chamado ‘direito europeu dos
contratos’. >

Além disso, tal diretiva traz a tona o debate sobre assuntos de grande interesse a

doutrina como a tutela do consumidor, a disciplina e o controle sobre clausulas abusivas e

.. MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais: problemas e solugdes,
in: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 7, jul/set 2001, p. 3-31 (p. 18).
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contratos de adesdo e ainda a disciplina das clausulas de exclusdo e limitagdo de
responsabilidade.

A partida, é de se estranhar o reduzido ambito de aplicacio da referida diretiva,
considerando-se que textualmente restringe-se as clausulas abusivas inseridas em contratos
de adesdo (clausulas ndo negociadas entre as partes) firmados entre empresarios e
consumidores, especificamente. Demonstra possuir o objetivo claro de proteger a parte
contratante mais fraca num contrato de adesdao — o consumidor. Dirige-se, entdo, a veda¢do
das praticas abusivas perpetradas em detrimento de consumidores apenas, sendo estes 0
alvo de sua tutela.

Em Portugal cria-se imediatamente um conflito, na medida em que a diretiva
europeia ndo trata exatamente da matéria prevista no Decreto-Lei 446/85, que é bem mais
abrangente que o objeto da diretiva (muito mais especifico). Isto porque a legislacédo
portuguesa abrange as relacbes entre empresarios além das relacdes entre estes e 0s
consumidores. J& a diretiva ndo se aplica a todas e quaisquer clausulas abusivas, mas
apenas as que ndo tenham sido objeto de negociacdo entre empresarios (profissionais) e
consumidores, 0 que ndo coincide necessariamente com o objeto do DL 446/85, embora
seja, de fato, abrangido por ele. Segundo Pinto Monteiro, ndo ha duvida de que a diretiva
tem por principal objeto as clausulas abusivas inseridas em contratos de adesdo firmados
com consumidores.

Isto se explica talvez pelo fato de a referida diretiva ter tentado conciliar os
modelos alemao e francés (inicialmente baseando-se no modelo francés, que por sua vez se
baseava na teoria do abuso, do aproveitamento do contratante mais forte em detrimento do
consumidor), na tentativa de obter um modelo comum a todos, tentando conciliar “a
leitura germéanica do fenbmeno das condi¢bes gerais e a compreensdo francesa das
clausulas abusivas, orientada pela ideia de tutela do consumidor”.>® Como era de se
esperar nesse tipo de técnica de conjuncdo, o texto final da diretiva acabou por apresentar-
se, de certa forma, insuficiente®, o que fez com que surgissem dificuldades na transposicao

para a legislacdo interna.

2 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de ades&o e clausulas contratuais gerais: problemas e solugdes,
in: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 7, jul/set 2001, p. 3-31 (p. 19).

53 SA, Almeno de, Clausulas contratuais gerais e directiva sobre clausulas abusivas, Almedina, 2.2 edigéo,
2005, p. 27.

* |dem, pp. 131/163. Neste trabalho, Pinto Monteiro refere-se & tentativa do Conselho de conciliar os
modelos o alemédo e o francés de legislagdo, o que, na sua opinido, ndo teria funcionado. Segue a sua
afirmacdo, a p. 148, verbis: “O Conselho tera querido conciliar dois modelos, o alemdo e o francés. Dai
resultou uma directiva ambigua e até contraditoria.”
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Todavia, tal politica é compreensivel, na medida em que ndo ha (tampouco havia
a época da elaboracdo da diretiva) uniformidade sobre a matéria nos diferentes paises da
Unido Europeia. Muito embora a tal harmonizacdo pretendida seja necessaria ao
desenvolvimento do mercado interno europeu, realisticamente sabe-se que a harmonizagéo
total € inviavel, pois poderia acarretar, inclusive, um enfraquecimento da defesa dos
consumidores em alguns paises, 0 que nao € de todo desejavel.

Por este motivo, talvez, o legislador comunitério tenha optado — quica por falta de
hipdtese que considerasse melhor — por padrdes de protecdo minimos, a partir dos quais 0s
ordenamentos juridicos internos devam construir o arcabouco legal adequado a sua
realidade concreta.>® E também por este motivo que, muito embora seja apresentado um rol
de cldusulas abusivas, este rol ndo e necessariamente imperativo, tampouco exaustivo,
deixando-se ao arbitrio dos Estados-membros a avaliacao da situacdo concreta de cada qual
a partir da necessaria observancia minima das clasusulas ali contidas.

Também segue a politica de interferéncia minima o efeito conferido as clausulas
abusivas, que ¢ o de “ndo-vincula¢dao” do consumidor as mesmas. Segue-se a partir dai
para mais grave, eventualmente, a opcdo de cada Estado-membro, que deve observar
obrigatdria e minimamente o referido efeito, podendo cominar-lhe mais grave, entretanto.
Conforme leciona Martin Ebers, esse padrdo de harmonizacdo minima adotado pela
diretiva 93/13/UE fomenta a fragmentacdo do direito interno dos paises da unido europeia,
pois cada um deles pode optar por estabelecer o padrdo de protecdo que lhe convém,
(desde que ndo seja inferior ao estabelecido na diretiva).>

Além do alvo principal da diretiva (clausulas standardizadas inseridas em
contratos de massa) a mesma parece querer abranger também as clausulas ndo negociadas
em contratos individuais, contratos realizados diretamente com determinado consumidor,
que ndo teve a oportunidade ou possibilidade de interferir na negociacdo das clausuas ou
de determinadas clausulas que Ihe sejam prejudiciais (abusivas). Ou seja, o elemento de
maior importancia € a predeterminacdo das clausulas, a auséncia de negociagédo, quer se
trate de um contrato dirigido a uma generalidade, quer setrate de um contrato

individualizado.

% SA, Almeno de, Clausulas contratuais gerais e directiva sobre clausulas abusivas, Almedina, 2.2 edicéo,
2005.

® EBERS, Martin, El control de las clausulas abusivas en un futuro instrumento opcional
http://www.indret.com/pdf/881 es.pdf, pesquisa em 18/09/2014 (p. 7).
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No que se refere aos destinatarios das normas, Menezes Leitdo® afirma que,
quanto ao ambito de aplicacdo subjetivo, a diretiva comunitaria deve ser interpretada
restritivamente, pois somente referir-se-ia aos contratos (ndo negociados, pré-formulados)
firmados entre empresarios e consumidores, excluindo as relagdes contratuais estabelecidas
exclusivamente entre empresarios. O referido autor entende que a legislacdo interna nédo
refletiu corretamente o que fora estabelecido pela Diretiva comunitaria, pois acaba por
permitir a aplicacdo do regime a todos os contratos pré-redigidos, mesmo 0s que ndo
tenham sido firmados com consumidores, o que entende ser incorreto.

Menezes Cordeiro®® também apoia a interpretacdo restritiva e critica a forma
como a transposicdo da Diretiva comunitéria foi realizada, pois entende que o tema dos
contratos pré-redigidos pertence ao regime juridico aplicavel aos consumidores e ndo a lei
das clausulas contratuais gerais, donde conclui que a alteracdo do Decreto-lei 446/86 foi
desnecesséria e equivocada. A discussao reside, mais uma vez, na dificuldade encontrada
em delimitar o conceito de consumidor, ja que a Lei das Clausulas Contratuais Gerais ndo
o define - sO a Lei 24/96 o faz — restando em aberto a questdo relativa a saber se as pessoas
coletivas, se os empresarios em determinadas situacbes, sdo também abrangidos pelo
referido conceito e, consequentemente, enquadram-se nas alteracfes feitas ao Decreto-Lei
446/86.

Mas por outro lado, € possivel admitir que o Decreto-Lei 446/86, ao transpor a
matéria ndo restringiu o ambito de aplicacdo aos consumidores, o que levaria ao
entendimento de que, a0 menos em tese, 0 seu objeto aplicar-se-ia ndo s6 a consumidores
como também a outras relagdes juridicas, inclusive, potencialmente, entre empresarios. Ha
que se destacar, neste sentido, que o Decreto-Lei n°. 249/99 ampliou 0 &mbito de aplicacdo
da Lei das Clasulas Contratuais Gerais, permitindo a aplicacdo as relacGes entre
empresarios ou entre estes e entidades equiparadas como sera melhor visto adiante.

O que h& de pacifico sobre a matéria, portanto, € que coube a cada um dos
Estados-membro efetuar a transposi¢do da Diretiva Comunitaria n°. 13/93 para a sua ordem
juridica interna, modificando partes de seus ordenamentos juridicos de modo a alcancar

minimamente os padrdes de harmonizagdo perseguidos através da edicdo da diretiva.>® Se

S LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das obrigacdes, vol I, Almedina, 11.° edigdo, 2014.
% CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, vol. 1, Almedina, 4.2
edicdo, 2012.

% A Gra-Bretanha, por uma questdo de coesdo politica e a fim de evitar maiores conflitos econdémicos e
desvantages perante os paises vizinhos da unido europeia, editou, em 08 de dezembro de 1994, o seu Unfair
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o fizeram bem ou mal, é algo que ainda sera objeto de muitos debates devido a natural
dificuldade em harmonizar conceitos e institutos dentro de diferentes ordenamentos

juridicos.
1.2.3.2 — Os atos de transposicao

No plano interno do ordenamento juridico portugués, o recebimento da Diretiva
n.> 93/13/UE culminou na alteracdo do Decreto-Lei 446/85, que ja dispunha sobre
clausulas contratuais gerais, o que causou certa dificuldade, tendo em vista que, como ja
observado, seu texto ndo trata exclusiva e especificamente sobre clausulas abusivas,
tampouco sobre clausulas inseridas unicamente em contratos firmados entre empresarios e
consumidores. Isto porque o objetivo principal da lei portuguesa havia sido o
estabelecimento de regras de protecdo a qualquer sujeito que contrate através da utilizacéo
de clausulas contratuais gerais, seja ele consumidor ou empresario, apesar de o controle ser
muito mais rigoroso nas relagcdes travadas com consumidores. J& o objetivo maior da
diretiva, dentro de uma consumer policy reconhecidamente crescente em Europa, fora
notadamente o de conferir maior protecdo ao consumidor, especificamente, quando em
contratacdo com um empresario, um profissional. Em outras palavras, a legislacdo
portuguesa parte da premissa de que o mais importante € a correcdo da relacdo contratual
em si,%° enquanto a diretiva parece valorizar mais a protecdo do consumidor como sujeito
débil da relacdo, merecedor de protecdo acrescida.

Em razdo de tal fato observou-se um gap cujo necessario preenchimento foi entdo
realizado a partir da edicdo do Decreto-Lei 220/95, que alterou o texto do Decreto-Leli
446/85 a fim de transpor a referida diretiva comunitaria® e introduzir algumas outras

modificacdes necessarias, ndo apenas relacionadas com a transposicao.

Terms in consumer Constracts Regulations para adaptar-se aos dtames da diretiva comunitaria n.° 13/93 (ato
legal que seria alterado e substituido por outro de igual nome em 1999, cuja redagdo encontra-se plenamente
em vigor).

%0 SA, Almeno de, Clausulas contratuais gerais e directiva sobre clausulas abusivas, Almedina, 2.2 edicéo,
2005, p. 54. Refere 0 autor a esta altura de sua obra que a legislacdo portuguesa possui um duplo escopo
tutelador consistente, primeiramente, na necessidade de tutela do cliente que contrata com um sujeito em
posicdo de superioridade por restabelecer unilateralmente as regras do contrato e, depois, na necessidade de
impedir um abuso da liberdade contratual, o que ele chama de “preservar a integridade da autonomia
privada.”.

51 A data limite para a transposicdo fora 31 de dezembro de 1994, mas Portugal, tal como outros paises
vizinhos, entre eles Espanha, Italia, Alemanha, Bélgica e Luxemburgo, ndo foi capaz de cumprir o prazo
previsto, apresentando a sua legislacéo correspectiva apenas em 31 de agosto de 1995.
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O problema inicial da transposicdo prende-se com o fato de saber se haveria
mesmo necessidade de o legislador portugués promulgar uma nova legislacdo a fim de
adaptar-se as orientacdes da nova diretiva ou se a legislacdo existente seria suficiente por ja
atingir os objetivos buscados pela diretiva. Optou-se, afinal, pela intervencdo legislativa.
De se observar, entretanto, que o Decreto-Lei 220/95 néo teve por objetivo apenas transpor
a diretiva, mas também atualizar alguns assuntos que ja& necessitavam de revisao,
aproveitando o ensejo.

Através da legislacdo supra referida, o Decreto-Lei 446/85 sofreu objetivamente
as seguintes alteracdes. Foi modificado o artigo 1.%, n.° 1, além de ter sido acrescentado ao
mesmo artigo o n.° 2. Foi ainda suprimida a alinea c), n.° 1, do artigo 3.° e na mesma
ocasido, alterada a redacdo do artigo 5.° n.° 3. Os artigos 16.° e 17.° passaram a ser
considerados preceitos comuns as relacGes entre empresarios e relacdes com
consumidores, transformando-se os artigos 15.° e 16.° Derrogou-se ainda a alinea h) do
artigo 9.°, bem como introduziu-se o artigo 23.°, além de outras pequenas alteracdes aos
arts. 25.°a27.°e 33.°a35.°.

Além disso, foi criado um servico de registro responsavel pela organizacdo e
atualizacao de dados referentes as decisdes judicias relativas a proibicdo ou recomendacéo
de clausulas contratuais gerais e ainda pela declaragdo de nulidade de clausulas em
contratos individuais. Foram também modificados os réis de clausulas abusivas ja
existentes e inserida uma regra imputando ao empresario o 0nus da prova sobre a
existéncia de clausulas prejudiciais ndo negociadas com o consumidor, facilitando para
este a sua atuacéo processual.®

Vejamos entdo, de forma mais pormenorizada, as modificagdes introduzidas ao
art. 1.° que parecem as mais significativas, mais importantes e que, por consequéncia terao
impacto em outros pontos do presente trabalho.

Conforme mencionado acima, a alteragdo mais substancial foi realizada a fim de
conjugar os n.°s 1 e 2 do art. 3.° da diretiva, cujo objetivo seria 0 de abranger todo e
qualquer contrato de adesdo, ainda que lhes faltasse os requisitos da generalidade e
indeterminacdo, ou seja, de forma a abranger até os contratos de adesdo realizados
individualmente. Inicialmente, a alteracdo introduzida no n.° 1 do art. 1.° fez com que a

expressdo utilizada anteriormente passasse de “clausulas contratuais gerais elaboradas de

62 Modificagdo introduzida pelo art. 1.2., n°. 2, que fora ento acresentado.
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antemdo” a “clausulas contratuais gerais elaboradas sem prévia negociacdo individual”.®®

Ou seja, foi dada mais importancia ao fator da auséncia de prévia negociacao que ao fator
da pré-elaboracédo, porém, ndao houve uma modificagdo substancial quanto ao seu contetido
nem uma explicacdo robusta o suficiente quanto ao fator da indeterminacdo, motivo que
leva Pinto Monteiro a afirmar que tal modificacdo sequer fora necessaria, ja que a
expressio anterior atendia aos ditames da diretiva comunitéria.®*

Mas néo se trata apenas disso. As modificagdes introduzidas foram de tal monta
que no direito italiano reconheceu-se que a Diretiva constituiu um evento de suma
importancia, primeiramente, porque desde a entrada em vigor do Codice Civile, nao
houvera, em 60 anos, uma mudaga tdo significativa e, ainda, porque pela primeira vez
reconheceu-se ao juiz o poder de interferir diretamente nas relagcbes contratuais
entabelecidas entre particulares.

Uma importante questdo que se levanta e que permeara todo este trabalho diz
respeito ao ambito de abrangéncia da diretiva no que se refere ao conceito de consumidor.
Muito embora o texto a diretiva seja claro ao especificar que se trata de clausulas abusivas
inseridas nos contratos firmados entre empresarios e consumidores, resta saber qual a
abrangéncia do conceito de consumidor, qual o alcance deste instituto, o que deve ser
definido para sabermos, afinal, a quem se aplica.

Se adotarmos um entendimento restritivo e literal, a resposta mais pragmatica sera
no sentido de que os termos da diretiva somente se aplicam as relacdes entre empresarios e
consumidores finais, considerados estes ultimos pessoas fisicas que ndo exercam atividade

profissional. Entretanto, se procurarmos estender minimamente esta no¢do — como sera

83 COSTA, Mério Julio de Almeida, Nétula sobre o regime das clausulas contratuais gerais ap6s a revisao
do diploma que instituiu a sua disciplina, Sep. de: "Direito e Justiga" - Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Catolica Portuguesa, Vol. 11, Tomo 2, 1997. O autor menciona, a respeito do ambito de
aplicacdo do Drecreto-Lei 446/85, que este engloba todas as clausulas contratuais gerais, sem excecéo, desde
gue sejam pré-elaboradas, rigidas e indeterminadas, concluindo ainda que a modificacdo efetuada a partir do
Decreto-Lei 220/95 ndo alterou substancialmente o ambito de aplicagdo. Assim o diz, & p. 14: “Salienta-se
gue o diploma se aplica, em principio, a todas as clausulas contratuais gerais, independentemente da sua
forma de comunicagdo ao publico, extensao, conteldo ou autoria: apenas se definem os requisitos da pré-
elaboracdo, rigidez e indeterminacéo (artigos 1° e 2°). O Decreto-Lei n°® 220/95 modificou, no entanto, a
redaccdo do primeiro destes preceitos, sem que dai deva concluir-se que se alterou a nogéo de clausulas
contratuais gerais com que o legislador opera, nem que se haja abandonado o espirito do regime
inicialmente instituido.”

* MONTEIRO, Anténio Pinto, O novo regime juridico dos contratos de adesdo / clausulas abusivas, in
Revista da Ordem dos Advogados, Coimbra, vol. I, jan. 2002. Pinto Monteiro afirma que ndo seria necessaria
a modificagdo realizada, pois os problemas eventualmente existentes poderiam ser resolvidos por via
hermenéutica, ou seja, seria 0 caso de mandar aplicar a todos os contratos de adesdo a regra anteriormente
contida no n°. 1, do art. 1°. Afirma ainda que ndo se opunha a solucéo da questéo por via legislativa, como foi
feito, a fim de evitar dividas. Entretanto, considera que o problema ndo foi solucionado pelo Decreto-Lei n.°
249/99 (tampouco pelo anterior).
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visto mais detidamente adiante — restar-nos-a a ddvida sobre a possibilidade de aplicacéo
as relacBes travadas entre empresarios, em que um deles esteja em posicdo desfavoravel
economicamente — 0 que consiste no que se pode chamar de relagdes assimétricas.

Mas a resposta ndo é assim tdo simples pois far-se-a4 necessario, ainda, efetuar
uma nova escolha dentro desta primeira, de considerar ou ndo estes empresarios mais
fracos como consumidores, pois, caso optemos por ndo considera-los como tal,
concluiremos, a partida, pela impossibilidade de aplicacdo dos termos da diretiva, fazendo-
se necessario eleger outros meios de protecdo ao empresario em posicdo desvantajosa que
ndo os que perpassem pelo sistema de controle das clausulas abusivas.

Seguindo no que se refre as alteragdes, além das modificacBes introduzidas ao art.
1. cabe lembrar a revogacdo do n. 1, alinea ¢ do art. 3.°, que excluia do &mbito de
aplicacdo e controle da lei as clausulas contratuais gerais originadas pelo Poder Publico.

A segunda alteracdo legislativa decorrente do enquadramento dos ditames da
diretiva comunitaria a ordem juridica interna ocorreu atraves do Decreto-Lei n.° 249/99, de
7 de julho. Este teve também por objetivo prosseguir na promog¢do da harmonizacao plena
do diploma interno com a diretiva comunitaria, por ter sido considerado, na altura, que a
legislacdo interna ndo havia atendido adequadamente aos ditames da Diretiva, na medida
em que restaram duvidas sobre a aplicacdo da mesma a todos os contratos de adesdo
firmados com consumidores — mesmo aqueles que ndo fossem realizados através da
utilizacdo de clausulas contratuais gerais.

Aditou-se, portanto, o n°. 2 ao art. 1.°, de modo que a ampliar a abrangéncia do
referido diploma, no intuito de englobar também os “contratos individualizados, mas cujo
contetdo previamente elaborado o destinatario ndo pdde influenciar”. Ou seja, passou-se
a abranger efetivamente os contratos individuais, mas que possuem clausulas previamente
elaboradas sem a participacdo do aderente. A ideia inicial fora a de cumprir, finalmente, a
exigéncia constante na diretiva comunitaria, compatibilizando-a com o direito interno, ja
que a expressdo “destinatario” parece englobar ndo apenas o sujeito do consumidor, indo

para além da protecdo minima estabelecida pela diretiva.®® E isto ocorre porque, ao

® Doravante, ndo ¢ pacifico o entendimento de que a expressdo “destinatario” queira significar uma
abrangéncia do sujeito para além do consumidor. Almeno de S& (Clausulas contratuais gerais e directiva
sobre clausulas abusivas, 2.2 edicdo, Almedina, 2005) afirma que poderd ter havido por parte do legislador
ndo uma inten¢do de maior abrangéncia, mas sim e apenas uma “imperfeigdo terminologica”. Ja Joaquim de
Sousa Ribeiro (O regime dos contratos de adesdo: algumas questdes decorrentes da transposi¢do da
directiva sobre as clausulas abusivas, in: Comemoragfes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da
reforma de 1977, vol. 111, Coimbra, 2007, pp. 209-233 (p. 219), Carlos Ferreira de Almeida (Contratos, vol.
I, 4°. Ed., Coimbra, 2008, pp. 196-197) e Oliveira Ascensdo (Clausulas contratuais gerais, clausulas
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contrario do legislador aleméo, que teve a mesma dificuldade e contornou a situagédo
restringindo a aplicacdo apenas a consumidores, o legislador portugués ndo o fez,
utilizando o termo “destinatario”, que demonstra uma abrangéncia para além da figura do
consumidor.

Entretanto, o aditamento do n.° 2 ao art. 1.2, afinal, limitou-se a esta extenséo o
ambito de aplicacdo do diploma legal portugués aos contratos individuais sem prévia
negociacdo, mas continuou sem resolver o problema de generalidade e indeterminacéo, que
ja ndo se cogita na hipotese do n.° 2. Ou seja, ndo se trata necessariamente da mesma
situacdo, ja que o n.° 1 refere-se especificamente as clausulas contratuais gerais e 0 n.° 2
trata de contratos de adeséo — realizados ou ndo com base em clausulas contratuais gerais -
0 que torna a legislacéo incongruente. Continuou-se sem resolver para este fim o problema
da incoincidéncia de sistemas existente entre a diretiva e a lei interna, mas apenas atendeu-
se, de forma figurativa, aos ditames da diretiva, a “necessidade” de transposi¢cdo e seus
termos.

Ou seja, as modificagdes introduzidas em 1995 e depois em 1999 pretenderam
realizar a transposicao da diretiva comunitaria, mas o que acabou por acontecer foi apenas
que, no n.° 1, esclareceu-se a que o diploma legal se aplica e, no n.° 2, admitiu-se a sua
aplicacdo também a contratos individuais, sem indeterminagdo ou generalidade,
caracterisicas essenciais das clausulas contratuais gerais. As modificacfes, por ndo terem
sido muito bem feitas, acabam por caracterizar, no n.° 1, o ambito de aplicacdo das
clausulas contratuais gerais, para, em seguida, praticamente descaracteriza-lo no n.° 2 do
mesmo artigo.

N&o se pode olvidar ainda a enorme discrepancia que pode haver entre 0s
contratos direcionados a um publico indeterminado e os contratos individualmente
firmados, pois parece inviavel utilizar, quanto a estes ultimos, a acdo inibitoria como forma
de tutela preventiva dos interesses do contratante individual. Isto porque parece claro que
nos contratos realizados individualmente, ndo estdo presentes as caracteristicas da
generalizacdo e da indeterminacdo; portanto, suas clausulas ndo sdo de conhecimento
geral, o que impossibilita, a partida, que os detentores de legitimidade ativa para
propositura da demanda inibitéria tenham acesso aos termos das referidas clausulas,

impedindo-se esta forma de controle.

abusivas e boa fé, in: Sep. de: Revista da Ordem dos Advogados, a. 60, n° 2, 2000, p. 593) entendem que 0
que se quis mesmo foi ampliar o &mbito de aplicacdo do Decreto-lei, aproveitando a orientagdo de protecéo
minima da diretiva.
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De qualquer modo, concordamos com Pinto Monteiro quando afirma, como ja
dito anteriormente a respeito da modificacdo introduzida ao n.° 1 do art. 1.° que, muito
embora a transposi¢do nédo tenha sido realizada de forma perfeita, pois o que deveria ter
sido substancialmente modificado ndo o foi, a férmula utilizada — modificacdo através de
alteracdo legislativa - ndo poderia mesmo ter sido outra.®® A opcdo de manter a versdo
original do texto original como estava e contar com a interpretacdo hermenéutica como
unica forma de harmozizagdo da legislacdo interna com a diretiva ndo seria adequada e ndo
atenderia aos anseios da diretiva. Além disso, esta op¢cdo acabaria por representar um modo
muito mais fragil e dificil de lidar com eventais situaces de abuso ja que o controle, nesta
hipétese, dar-se-ia de forma pontual.

Afora estas adaptacOes introduzidas ao art.° 1.° outras modificagdes menos
polémicas foram verificadas, como pode ser visto a seguir. Foi realizada a alteracdo de
uma regra processual, relativa a acdo inibitéria (n.° 2, artigo 11.°), de modo a suprimir a
regra que previa a prevaléncia de aplicacdo do sentido mais favoravel ao consumidor. No
que se refere ao direito aplicavel, foi introduzida regra prevendo o critério da conexdo
estreita com o territério do outro estado-membro, na medida da determinacdo de sua
aplicacdo (artigo 23.%, n.° 2).

A terceira alteracdo do diploma legal em questdo deu-se em 2001 e teve por
objetivo converter a unidade monetéria de escudos para euros, em razdo do ingresso de
Portugal na unido europeia e consequente adocdo do Euro como moeda oficial. Para tanto
foram alterados os artigos 28.° e 32.°, respectivamente.

Por ultimo, ocorreu alteracdo ao artigo 8.° da direciva 93/13/UE, inserindo-se o
art. 8.°-A, modificacdo introduzida diretamente pelo art. 32.° da diretiva 2011/83/UE, que
trata sobre os direitos dos consumidores. Tal alteracdo trata da comunicacdo, a Comissao,
sobre eventual adocdo, pelos Estado-membros da comunidade europeia quanto a qualquer
das disposicdes do art. 8.°, principalmente nos casos em que seja realizada qualquer
modificacdo que eventualmente tenha o conddo de ampliar o espectro do carater abusivo
da clausula contatual negociada individualmente ou que se refira a adequacgéo de prego ou

remuneracao), bem como se houver inclusdo de listas de clausulas abusivas. Além disso, é

% MONTEIRO, Anténio Pinto, O novo regime juridico dos contratos de adesdo / clausulas abusivas, in
Revista da Ordem dos Advogados, Coimbra, vol. 1, jan. 2002.
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prevista a adocdo de providéncias a respeito da divulgacdo de informacbes a esse

respeito.®’

1.2.4 — Cenério atual

Atualmente o Decreto-lei 446/85, alterado na forma retro demonstrada, encontra-
se em pleno vigor e deve ser conjugado com outros diplomas legais pertinentes, a fim de
conferir-lhe maior aplicabilidade e eficécia.

H& que se ter em conta que o Anteprojeto de Codigo do Consumidor tinha a
intencdo de revogar o Decreto-lei em questdo no que se refere aos contratos firmados com
0s consumidores e a sua defesa, pois 0 novo diploma passaria a tratar da matéria de
maneira uniforme em seus artigos 202.° a 225.°. Doravante, enquanto encontra-se em pleno
vigor, ha que se observar 0s seus termos, conjugados com os outros diplomas legais que
Ihe conferem plena eficécia, o que deve ser observado, a partida, no campo interno, mas
também e conforme a situacdo concreta, no direito comunitario.

E imperioso destacar, como plano de orientaco, a importancia da Constituicéo da
Republica, mormente no que se refere a defesa do consumidor, no que for pertinente e
quando a relacdo juridica em causa for desta natureza. Em seguida, ndo se pode olvidar a
necessidade de articulacdo com as diretrizes da Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.°
24/96, de 31 de julho), no que for pertinente a tutela do contratante consumidor, sem
prejuizo da observancia das diretrizes do Cadigo Civil.

Sem prejuizo disto, devem ser observadas as diretivas da comunidade europeia,
mormente a diretiva 93/13/UE (de 05 de abril de 1993), que trata das clausulas abusivas

inseridas em contratos firmados entre profissionais e consumidores, e a diretiva n.° 27, de

87« Alteragdo a Directiva 93/13/CEE:

Na Directiva 93/13/CEE, € inserido o seguinte artigo:

«Artigo 8.0-A

1. Se um Estado-Membro adoptar disposi¢des nos termos do artigo 8.0, ele informa a Comissédo desse facto,
bem como de modifica¢Ges posteriores, em particular caso essas disposi¢oes:

- alarguem a avalia¢do do cardcter abusivo a clausulas contratuais negociadas individualmente ou a
adequacao do preco ou da remuneragao, ou

- incluam listas de clausulas contratuais consideradas abusivas.

2. A Comissdo assegura que a informagdo a que se refere 0 n.o 1 seja facilmente acessivel aos
consumidores e aos profissionais, nomeadamente num sitio Internet criado para o efeito.

3. A Comisséo envia a informacéo a que se refere o n.o 1 aos restantes Estados-Membros e ao Parlamento
Europeu. 4 Comissdo consulta as partes interessadas sobre essa informagdo.».”
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19 de maio de 1998, que trata das acOes inibitdrias em matéria de protecdo dos interesses
dos consumidores e a diretiva 2001/83/UE, que trata das relacdes de consumo.®

Ainda a propdsito do registro das clausulas contratuais consideradas abusivas e da
respetiva atualizacdo, devem ser observarvados os termos da Portaria n.° 1093/95, de 6 de
setembro, que instituiu 0 Gabinete de Direito Europeu, cuja funcao é justamente inserir tais
clausulas e manter sempre atualizado o registro.

Mas néo se pode olvidar o movimento que prega a criacdo de um direito europeu
do consumo ou mesmo de uma lei de consumo europeia, que por sua vez decorre da ideia
inicial em prol de um direito privado europeu, o que pressupde, conforme menciona
Thomas Wilhelmsson, uma base minima de entendimento entre os diferentes Estados da
Unido europeia, através de projetos de harmonizagio como o da “Lando Comission”.%

O ato mais concreto neste sentido fora a proposta de diretiva surgida em 08 de
outubro de 2008, cujo objetivo era promulgar um Coédigo Europeu do Consumidor,
abrangendo todas as matérias atinentes ao direito do consumo, inclusive a referente
especificamente as clausulas abusivas. O capitulo V e os anexos Il e Ill da referida
proposta revisariam por completo a diretiva 93/13/UE, com a problematica de prever uma
protecdo muito menor ao consumidor. Doravante, esta proposta acabou por converter-se na
nova diretiva europeia n° 2011/83/UE, que versa sobre direitos dos consumidores e revoga
a Diretiva 85/577/CEE do Conselho e a Diretiva 97/7/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, além de modificar as diretivas 93/13/UEe 99/44/UE, com o objetivo de dirimir
as incoeréncias e lacunas existentes, através da padronizacdo de normas a serem aplicadas
pelos integrantes da unido europeia, mas consentindo aos estados-membro manterem ou

adotarem normas nacionais relativas a tais aspectos.’

68 Estas Gltimas transpostas para a ordem juridica interna através da Lei 25/04, de 08 de julho e do Decreto-
Lei 24/2014, de 14 de outubro, respectivamente.

® WILHELMSSON, Thomas, Is there a European Consumer Law — and should it be one?, in: Saggi,
Conferenze e Seminari, n°. 41, Centro di Studi e Riceche di Diritto Comparato e Straniero, Roma, 2000 (p.
24-25). A respeito da Lando Commission, consitiu em uma comisséo também conhecida por “Commission
on European Contract Law”, criada nos anos 1980, encabecada pelo prof. Ole Lando e composta de
professores de direito privado de toda a comunidade europeia, cujo objetivo foi o de realizar a legislagédo
comparativa que ficou conhecida por “Principles of European Contract Law”, que compreende regras gerais
de direito dos contratos.

" EBERS, Martin, El control de las clausulas abusivas en un futuro instrumento opcional
http://www.indret.com/pdf/881_es.pdf, consulta em 18/09/2014 (p. 7). Conforme leciona Martin Ebers, a
diretiva 93/13/EU baseia-se em um padrdo de harmonizagdo minima, o que fomenta ainda mais a
fragmentacgdo do direito interno dos paises da unido europeia, pois cada um deles pode optar por estabelecer
um padrdo de protecdo mais elevado. Entendemos que a diretiva 2011/83/UE, que trata dos direitos dos
consumidores, avancou apenas timidamente neste campo, pois optou inicialmente pelo pardmetro da
harmonizacéo plena, deixando aos paises uma margem menor de discricionariedade para o estabelecimento
de padrdes de prote¢do diferentes, promovendo assim, maior harmonizacéo no direito interno. Entretanto, na
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Tal diretiva foi transposta para o direito portugués basicamente pelo Decreto-Lei
24/2014, de 14 de fevereiro e avancou timidamente no campo da harmonizacao do direito
europeu, pois, ao contrario da diretiva 93/13/UE, que se baseava no pardmetro da
harmonizacdo minima neste campo, optou inicialmente pelo pardmetro da harmonizacéao
plena, deixando aos paises uma margem menor de discricionariedade para o
estabelecimento de padrOes de protecdo diferentes, promovendo assim, maior
harmonizacédo no direito interno. Entretanto, também prevé listas de clausulas abusivas que
sdo, mais uma vez, exemplificativas, o que confere aos paises certa liberdade para
estabelecer as suas proprias listas.

Uma de suas principais diretrizes é no sentido de que as clausulas contratuais que
eventualmente excluam ou limitem diretamente ou indiretamente direitos previstos na
prépria diretiva ndo vinculam o consumidor e o direito do consumidor de repensar o
contrato, manifestando sua eventual vontade de desfazé-lo no prazo de 14 dias, sem
justificativa ou 6nus, nos contratos realizados a distancia ou fora do estabelecimento. Além
disso, reforga-se o direito do consumidor a informagdes pré-contratuais.

E hé ainda a modificacdo relativa a aplicacdo de clausulas contratuais gerais, que
mais interessa ao presente trabalho, conforme previsto no n. 4 do art. 11°, verbis:

“Art. 11°(..)

4 - Quando se tratar de clausulas contratuais gerais, aplica-se ainda o disposto
nos artigos 31.° e 32.° do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, com as alteracGes
introduzidas pelos Decretos-Leis n.%s 220/95, de 31 de agosto, 249/99, de 7 de julho e
323/2001, de 17 de dezembro.”

1.3 — Clausulas importantes em espécie

1.3.1 — Clausulas proibidas (absolutamente e relativamente)

Para estudar as clausulas proibidas faz-se necessario esclarecer inicialmente como

estdo dispostas na Lei das Clausulas Contratuais Gerais. Delas ocupa-se todo o capitulo V,

que é subdividido, doravante, em trés secdes: a primeira, das disposi¢bes comuns por

versao original abandonou este parametro e passou a prever listas de clausulas abusivas que sdo, mais uma
vez, exemplificativas, o que confere aos paises a liberdade para estabelecer as suas préprias listas.
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natureza; a segunda, das relagdes entre empresarios ou entidades equiparadas e a ultima,
das relacbes com consumidores finais.

A Secdo | (artigos 15.° 1 6.°) trata do panorama geral e das disposicGes gerais, dos
pormenores acerca dos institutos a serem esplanados em seguida. A sec¢do Il (artigos 17.°,
18.° e 19.9) trata, respectivamente, do ambito das proibicdes, das clausulas absolutamente
proibidas e das clausulas relativamente proibidas, no @mbito das relacdes estabelecidas
entre empresarios ou entidades equiparadas. A secdo IlI, por fim (art. 20.°, 21.° e 22.9),
trata respectivamente do ambito das proibicGes, clausulas absolutamente proibidas e
clausulas relativamente proibidas, porem, nas rela¢cdes com os consumidores finais.

Ressaltar-se-a o pormenor indicado no art. 20.°, no sentido de que, ao se tratar de
relacfes travadas com consumidores, aplicar-se-d0 também das proibi¢cdes previstas nos
artigos antecedentes, o que confere uma maior protecao a este tipo de relacao.

Se a técnica legislativa foi das melhores é algo discutivel; porém, é o instrumento
de que dipGe o operador do direito atualmente, motivo pelo qual tentar-se-&4 esclarecer
quais as possiveis interpretaces e aplicagdes do diploma, notadamente no que toca as
relaces contratuais com assimetria de poder.

Optar-se-4, no presente trabalho, que ndo tem por objeto o estudo aprofundado de
cada uma das clasulas contratuais gerais, por analisar em bloco as clausulas proibidas
(relativamente e absolutamente), pontuando as especificidades importantes ao presente
estudo.

As clausulas contratuais gerais proibidas sdo aquelas cujos termos nao sdo aceitos.
N&o podem ser inseridas nos contratos firmados por meio de clausulas contratuais gerais.
Estdo previstas na LCCG, nos arts. 18.°,19.%, 21.°e 22.°

A legislacdo portuguesa adotou o sistema de “listas”, definindo o0 que seria
considerada a “lista negra” (as clausulas gerais absolutamente proibidas) e o que pode ser
considerado a “lista cinzenta”(as clausulas relativamente proibidas).”

As clausulas absolutamente proibidas podem ser definidas como aquelas que, se
inseridas em um contrato redigido segundo clausulas contratuais gerais, sdo consideradas
nulas e devem ser estirpadas do contrato. Estdo previstas no art. 18.° regras de aplicagdo

geral, ndo sé as relacbes entre empresarios e entidades equiparadas, mas também as

™ O Brasil, diferentemente de Portugal, ndo estabeleceu uma lista que se aplica as relagdes entre empresarios
e consumidores e outra que se aplique nas relagcdes entre empresarios. Tampouco baseou-se na legislagdo
alemad, que estabelece um lista “negra” e outra “cinzenta”, estabelecendo niveis de abusividade das clausulas.
No Brasil o art. 51 estabelece uma so lista, de carater exemplificativo, sendo certo que todas as clausulas ali
previstas sdo consideradas nulas de pleno de direito.
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relacGes entre estes e 0s consumidores, conforme comando existente no art. 20°. da LCCG.
O rol ¢ exemplificativo, pois, conforme pode ser visto, a expressao ‘“nomeadamente”
indica que ndo é, de fato, exaustivo, comportando, eventualmente, situacGes que nao
estejam ali previstas.

As situacdes previstas no art. 21.°, por sua vez, sdo de aplicacdo restrita as
relagBes entre empresarios e consumidores. Para Jodo Calvdo, entretanto, ndo ha dbice a
que se utilize alguma das cldusulas absolutamente proibidas previstas no art. 21°. as
relacBes entre empresarios através da observancia do principio geral da boa-fé.”> Entender
desta maneira resolveria varias situacdes, pois suplantaria o problema de classificar o
empresario mais fraco em uma determinada relacdo como consumidor ou ndo. Se a ele
forem aplicaveis os mecanismos inerentes ao controle das clausulas contratuais abusivas
absolutamente proibidas nas relacdes com consumidores, perde importdncia a sua
classificacdo como tal, bastando que se configure a violacdo ao principio da boa-fé. Por
outro lado, é dificil compreender como a simples invocacdo do referido principio que,
como ja dito, ndo pode ser utilizado levianamente como solucdo para todas as panaceias,
autoriza uma empresa, que ndo é considerada consumidora, a receber 0 mesmo tratamento
diferenciado e privilegiado que um consumidor recebe em razdo de sua posicao
desfavoravel.

Ana Filipa Morais Antunes’®, citando Oliveira Ascensdo, menciona que nas
relacBes entre empresarios em que estes atuem fora de sua atividade especifica, estes
podem ser considerados consumidores finais. Tal pensamento representa grande avango no
que concerne a solucdo de dilemas que dizem respeito as relacbes assimétricas entre
empresarios e a aplicacdo de clausulas contatuais gerais nos contratos entre eles firmados,
bastando dizer que, nesta hipdtese, aplicam-se a estas relacdes entre empresarios nao
apenas os arts. 18°. e 19°., como diz Ana Filipa, mas também estender-se-ia a aplica¢do dos
artigos 20 a 22.°.

A “lista cinzenta”, que corresponderia as clasusulas relativamente proibidas,
encontra-se prevista nos artigos 19.° e 21.° e seus itens devem ser interpretadas de acordo
com o “quadro negocial padronizado” estabelecido, conforme reza a lei, de modo a

permitir a sua prevaléncia, caso observada a boa fé como critério geral de controle de seu

72 SILVA, Jodo Calvio da, Contratacdo por clausulas gerais (Contratos de ades&o) — Revista Brasileira de
Direito Comparado, 2011, pp. 71-108 (pp. 85-86).

7 ANTUNES, Ana Filipa Morais, Comentério a lei das clausulas contratuais gerais, Coimbra, 2013 (p.
251).
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conteudo. Tais clausulas ndo serdo consideradas nulas, a partida, mas sim serdo valoradas
pelo julgador de acordo com o padréo do contrato, o critério de boa fé. Serdo ponderados
valores e interesses, de modo que, na situacdo concreta, uma clausula somente seja
declarada nula caso traduza desvantagem irrazodvel a uma das partes ou desequilibrio
significativo da relacéo.

E importante lembrar que as clausulas gerais proibidas s&o sempre consideradas
nulas, nos termos do art. 12.° da LCCG. O art. 13.° do mesmo diploma legal complementa
essa diretriz, na medida em que da ao aderente, nos contratos singulares, a possibilidade de
manter os demais termos do contrato, excluindo-se apenas a clausula considerada nula. E a
técnica da reducdo do negécio juridico, também prevista no art. 6.°, n.° 1 da diretiva
93/13/UE, e que é muito interessante na medida em que permite as partes o aproveitamento
do negoécio juridico como um todo, se, mesmo excluidas as clausulas consideradas
abusivas, seu objeto continue a prevalecer.

A fixacdo de clausulas proibidas e consequentemente das listas “negra” e
“cinzenta” da-se como forma de impedir que o contratante em posicdo de maior vantagem
- estejam as partes em situacdo de potencial igualdade ou ndo — obtenha vantagens
excessivas, desequilibrando a relacdo contratual. Por mais que isto possa significar uma
restricdo a liberdade de contratar, trata-se de um mecanismo de defesa da relacdo
contratual. Naturalmente que a fixacdo dos limites consistentes nas proibi¢cGes nao é
aleatdria e possui como base uma ponderacao de interesses cujo objetivo, por um lado, €
garantir o equilibrio da relacdo contratual e, por outro, ndo tolher compleamente a

liberdade contratual do predisponente.
1.3.2 — Clausulas abusivas

O estudo das clausulas abusivas esta intrinsecamente ligado ao das clausulas
contratuais gerais e ao direito do consumidor. N&do se pode afirmar como Oliveira
Ascensdo’®, todavia, que o problema das cléusulas abusivas derive diretamente do direito
do consumidor. Entretanto, é possivel afirmar, conforme Rubens Stiglitz, que o problema

da clausula abusiva reside no fato de desnaturar, desfigurar, ou melhor, descaracterizar o

™ ASCENSAO, José de Oliveira, Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e boa fé, in:

Sep. de: Revista da Ordem dos Advogados, a. 60, n° 2, 2000 e Clausulas contratuais gerais, clasusulas
abusivas e 0 novo Cadigo Civil,in:
http://www.fd.ul.pt/Portals/0/Docs/Institutos/ICJ/LusCommune/AscensaoJoseOliveira6.pdf, consulta em
1°/07/2014.

42


http://www.fd.ul.pt/Portals/0/Docs/Institutos/ICJ/LusCommune/AscensaoJoseOliveira6.pdf

vinculo obrigacional.”

E isso porque baseia-se na presuncdo de fraqueza estrutural do
consumidor, a quem essas clausulas normalmente s&o direcionadas, motivo pelo qual
devem ser reprimidas. E como menciona Gianroberto Villa: “La repressione dela clausola
abusiva opera poi considerando una debolezza ‘strutturale’ e ‘presunta’ del consumatore,
che viene ritenuto pregiudicato dall”asimmetria fino a prova contraria; non a caso, la
trattativa individuale mette la clausola al riparo dall’invalidita implicando parita
nell informazione su quanto si sta tratando.”®

Pode-se considerar abusiva uma clausula que seja imposta ao consumidor pelo
empresario, como reflexo do abuso de poder econébmico e que traduza vantagem
manifestamente excessiva ao empresario em detrimento do consumidor. Para a
cacacterizacéo de uma clausula como abusiva prescinde-se do elemento da boa-fé.”” Nao
importa se a outra parte ndo agiu de ma-fé, importando apenas se a clausula traduz uma
vantagem manifestamente excessiva ao profissional em detrimento dos interesses do
consumidor®. Segundo Ana Prata’, as clausulas sequer precisam representar vantagem
significativa, bastando que através delas se queira notoriamente retirar vantagens a
contraparte para que seja caraterizado o abuso de liberdade contratual e,
consequentemente, a abusividade da clausula.

A proposito das clausulas abusivas inseridas nos contratos firmados com
consumidores, Michel Trochu manifestou-se no sentido de que a diretiva dispds uma série
de critérios para a sua identificacdo, apontando, simultaneamente, uma lista de clausulas
espeificas que podem ser condsidradas abusivas, em maior ou menor grau, de acordo com
a sua gravidade, e as consequéncias a serem adotadas em caso e reconhecimentode sua

existéncia.®

" STIGLITZ, Ruben S., Clausulas contratuales abusivas y sorpresivas. Mecanismos de control, in: Revista
Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 7, setembro, 1996, pp. 109-123 (p. 120).

" VILLA, Gianroberto, Invalidita e contratto tra imprenditori, in: Il terzo contratto — I’abuso di potere
contrattuale nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, 11 Mulino, 2008, pp. 113-136
(p. 117).

" GALGANO, Francesco, Diritto Privato, CEDAM, 2001. Segundo o referido autor: “E definita clausola
vessatoria quella che all’interno del contratto provoca il significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi
reciproci, inteso lo squilibrio in modo oggettivo, bastando cioé la sua esistenza, non € infatti richiesto alcun
elemento d’ordine soggettivo.”

® Em Franca e na Gra-Bretanha, entretanto, o entendimento é diferente, no sentido de que a caracterizagéo da
abusividade da clausula contratual leva em conta dois requisitos simultaneamente: o do desequilibrio
contratual em desfavor do consumidor e o da violagéo da boa-fé.

" PRATA, Ana, Contratos de ades3o e clausulas contratuais gerais: anotacdo ao Decreto-Lei n.0 446/85, de
25 de outubro, Almedina, 2010.

8 TROCHU, M. Michel, Les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consomateurs: directive n.
93-13-CEE du Conseil du 5 avril 1993, Recueil Dalloz Sirey, Paris, n. 43 (9déc.1993) LXXX, p. 315-320.
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Porém, ndo € possivel colocar a abusividade de clausulas contratuais no mesmo
nivel do abuso de direito. Como lembra Sousa Ribeiro, a abusividade da clausula
contratual limita-se a propia clausula, ndo ao contetdo do contrato, diferentemente do que
ocorre com o abuso de direito, que, quando reconhecido, faz com que a propria estipulagdo
contratual seja invalida.®

Sousa Ribeiro® defende ainda que a ineficacia da estipulacéo contratual depende
de dois critérios autbnomos e aplicaveis de forma cumulativa, quais sejam, a
inequitatividade da clausula e o0 comportamento abusivo do predisponente. Afirma ainda a
necessidade de averiguacdo da existéncia de um prejuizo desproporcional ou um
desequilibrio significativo causado ao aderente. Por fim pondera que uma clausula somente
pode ser considerada abusiva se de fato ocasionar um prejuizo desproporcionado ao
aderente.

Vale lembrar que a diretiva comunitaria indica referir-se a dois critérios de
valoracao: a clausula tem que ser contréria a boa-fé e deve ainda causar desequilibrio entre
os direitos e obrigacdes do contraente — o que foi repetido por muitos dos paises da unido
europeia, mas ndo necessariamente sob o mesmo texto, a fim de evitar a dificuldade de
defesa ao consumidor. Conforme extrai-se dos ditames da diretiva, o fato de o contetdo de
uma determinada clausula ser considerado abusivo implica na inexigéncia de vinculagdo da
mesma perante o consumidor. Entretanto, ndo constitui unanimidade a ideia da
sobreposicao de critérios. Conforme ja comentado a proposito da clausula geral de boa-fé,
autores como Ruben Stiglitz entendem que uma clausula que infringe a boa-fé prescinde de
qualquer outro critério adicional, notadamente o da causacdo de desequilibrio. O mesmo
autor entende ainda que a reciproca também é verdadeira, ou seja, se estd presente o

desequilibrio, de forma a caracterizar-se uma clausula contratual como abusiva, ndo é

8 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, A boa fé como normade validade, in “Ars Ivdicandi: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves”, vol. II, Coimbra, 2010, pp. 667-732. O autor
afirma, na p. 687, a respeito das clausulas abusivas e do abuso de direito: “Mas, seja qual for a propriedade
da sua utilizacdo, neste contexto, ndo nos podemos esquecer que abusiva é a clausula, em si, e ndo o
desempenho contratual no exercicio de uma posi¢ao activa que dela resulte. N&o se trata, como no campo do
abuso do direito, propriamente dito, de considerar inadmissivel o exercicio de um direito reconhecido por
uma estipulagdo contratual em si eficaz, mas de negar eficacia a propria estipluagdo.”

8 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, Clausulas contratuais gerais e o paradigma do contrato, Supl. do Boletim
da Faculdade de Direito de Coimbra, sep. ao vol. 35, 1990.
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imprescindivel que se constate a violagdo da boa-fé como critério adicional de
caracterizacao.®

Ressalte-se que a diretiva comunitaria n.° 93/13 que trata das clausulas abusivas
nos contratos firmados com os consumidores traz um elenco exemplificativo, e nao
exaustivo, cabendo aos paises integrantes da Unido Europeia integrar as lacunas existentes.
Neste ponto convém ressaltar que o modelo italiano € bastante protetivo dos interesses dos
consumidores relativamente a coisas que ndo sdo tratadas na diretiva, por exemplo.

Doravante, a disciplina das clausulas abusivas trazida ao direito interno a partir da
transposicdo da referida diretiva obrigou a muitas adaptacbes por parte dos estados-
membro e cada um deles lidou de uma forma. Em Italia, cujo sistema é parecido ao
portugués, ja existia previsdo no Codice Civile, inserida na mesma ocasido em que foi
prevista a disciplina das clausulas contratuais gerais, apesar de ter havido posteriormente a
necessaria adaptacdo a diretiva®; na legislacdo italiana sdo elencadas as clausulas
consideradas abusivas e também € estabelecida uma gradacdo em que as clausulas que
contém uma presuncgéo relativa de abusividade fazem parte de uma “lista cinzenta” e as
clausulas que sdo consideradas absolutamente abusivas fazem parte de uma “lista negra”.

Sistematica diferente foi adotada na Franca e no Reino Unido. Em Franca, por
exemplo, a disciplina das clausulas abusivas encontra-se tragada no Code de la
Consommation (art. L. 132-1 ss., inserido pela lei francesa n°. 95-96 de 1° de fevereiro de
1995, que transpds a diretiva comunitaria) - e indica uma lista exemplificativa de clausulas
que podem ser consideradas abusivas®, cabendo ao consumidor indicar, eventualmente e
na espécie concreta, qual a clausula que entende abusiva. A mesma coisa ocorre no Reino
Unido, que adotou o Statutory Instrument 1994/3159, que entrou em vigor em 1° de julho
de 1995, intitulado Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations, elencando uma série

de clausulas exemplificativas que podem ser consideradas abusivas, cabendo ao

8 STIGLITZ, Ruben S., Contrato de consumo y clausulas abusivas, in: Estudos de Direito do Consumidor,
n.° 1, Coimbra Editora, 1999, pp. 308-340. O autor afirma a pp. 324/325 que: “Segiin nuestro punto de vista,
la clausula que infringe la buena fe no requiere para ser considerada abusiva, del auxilio que implica que,
por afiadidura, consagre un desequilibrio significativo. Lo proprio sucede a la inversa, ya que el abuso que
por si implica una clausula que fractura significativamente el principio de onerosidad no requiere que, a sua
vez, importe una infraccion al principio de buena fe.”

¥ Em 1996, através da Lei n° 52 de 6 de fevereiro, foi realizada a transposicdo da diretiva comunitaria n°
13/93, inserindo no capitulo XIVbis as novas disposi¢des. Em 2005, porém, as alterages foram parcialmente
retiradas do Codigo Civil e passaram a integrar o Cddigo do Consumo.

8 Importante ressaltar a caracterizagdo da abusividade de uma determinada cléusula, segundo o Code de la
Consommation francés prescinde do critério aditivo de violagdo da boa-fé, bastando que a causula se
enquadre nos exemplos ali elencados.
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consumidor o 6nus de apontar, no caso concreto, as clausulas que eventualmente considera
abusivas.®

De qualquer sorte, Guido Alpa levanta trés ddvidas que precisam ser solucionadas
antes de se declarar uma clausula abusiva, baseadas no que considera representar a
ambiguidade da norma contida na diretiva, somada a imperfeicdo da traducéo italiana.
Questiona, primeiramente, se a boa-fé deve ser considerada em sentido subjetivo ou
objetivo, optando pelo caréter objetivo, se a contrariedade a boa fé seria um requisito
aditivo ao desequilibrio contratual ou enfatico, estando implicito ao desequilibrio o fato de
a clausula ser injusta e, ainda, se o desequilibrio “significativo” deve ser considerado como
um desequilibrio razoével ou como um desequilibrio excessivo.®’

A diretiva traz um anexo em que apresenta a listagem das clausulas consideradas
abusivas, o que constitui uma diretriz, ja que ndo possui forca normativa por si s6, mas
constitui um rol exemplificativo. Aos Estados-membros cabe basear-se nesta lista a fim de
definirem o seu proprio rol de clausulas abusivas, respeitando 0 minimo previsto na
diretiva comunitaria. Assim, o controle a ser feito por determinado tribunal de um pais
membro da unido europeia devera observar necessariamente o referido rol, ainda que
exemplificativo, e ainda que a ordem juridica interna ndo tenha previsto expressamente
determinada clausula como abusiva.

N&o se pode descurar da exigéncia imposta ao profissional no sentido de utilizar
clausulas contratuais “claras e compreensivas” sob pena de que sejam declaradas abusivas.
Entretanto, fica a ddvida sobre os critérios a serem aplicados quanto a classificacdo de
clareza e compreensibilidade por parte do consumidor. Utilizar-se-& o conceito de
consumidor médio, consumidor comum ou de consumidor razoavel? O problema maior €
que se trata de institutos que dao ampla possibilidade a discricionariedade, o que dificulta a
uniformizacdo da situacdo, mormente em se tratando da quantidade de paises e ordens
juridicas diversas existentes na comunidade europeia.

Outra questdo que merece destaque € o fato de que o controle das clausulas
abusivas possui o efeito indireto de evitar condutas anticoncorrenciais, pois acabam por
dificultar a imposicdo de produtos e servicos, ocasionando a possibilidade de escolha pelo

consumidor - quando seja este o caso.

% MENGOZZI, Pieralberto, Lo squilibrio delle posizioni contratuali, CEDAM, 2004 (pp. 57-58).

8 ALPA, Guido, L"applicazzione della normativa sulle clausole abusive nei contratti dei consumatori: primo
bilancio, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano. a.43, n.° 4 (Dicembre) 1999, p. 1.173-
1.200 (p. 1.181).
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E interessante notar que o tratamento e o respectivo controle das clausulas
abusivas ndo coincide necessariamente com o tratamento e controle das clausulas
contratuais gerais, como é evidente no texto diretiva comunitaria n.° 13/93. A diretiva trata
das clasusulas abusivas inseridas nos contratos realizados com consumidores e néo
necessariamente das clausulas contratauis gerais, denotando, como ja dito anteriormente,
que existe um dilema quando ao tratamento destes institutos, mormente por ndo serem
necessariamente tratados da mesma maneira nos diferentes ordenamentos juridicos
europeus.

No Brasil, doravante, ndo ha um diploma legal dedicado exclusivamente ao
tratamento e controle de clausulas contratuais gerais, ou seja, sobre o controle de clausulas
inseridas em contratos de adesdo. Entretanto, o proprio Codigo de Defesa do Consumidor
prevé formas de controle tanto das clausulas relativas a contratos de adeséo (art®. 54),
como para a pratica de condutas abusivas (arts®. 39 a 41) e ainda relativamente a insercéo
de clausulas contratuais abusivas (arts. 51 a 53) em desfavor do consumidor, imputando a
pena de nulidade a tais clausulas (a expressdo utilizada pelo art. 51 do CDC brasileiro é
“sdo nulas de pleno direito...”"). A opcao do legislador brasileiro por tratar a questdo desta
forma pode parecer simplista, mas, por outro lado, abrange um grande nimero de situacdes
e permite que se faca uma analise pontual do que pode ser considerado abusivo, evitando
que o consumidor (ou, dependendo da perspectiva, a parte mais fraca no contrato) seja
prejudicado por uma conduta inadequada do empresario (ou parte mais forte).

Porém, se no direito brasileiro, por um lado, é praticamente pacifica a opinido de
que um pequeno empresario em posicdo de desvantagem, de fraqueza econémica numa
relacdo contratual pode utilizar-se da protecdo estabelecida no Codigo de Defesa do
Consumidor, uma vez verificada a pratica de clausulas abusivas, o0 mesmo talvez ndo se
podera dizer se se tratrar de um empresario de grande porte, mas que ainda assim, perante
0 outro contratante se encontra em situacdo de assimtria de poder contratual. A busca da
solugdo para a problematica que enfrentar-se-a e que a legislacao brasileira hoje néo
resolve € a mesma problematica de Portugal e demais paises europeus: o adequado
tratamento das clausulas abusivas® em contratos assimétricos.

Um dltimo questionamento que se coloca diz respeito a possibilidade de uma
clausula contratual geral ser abusiva reciprocamente, ou seja, trazer vantagens e prejuizos

para ambas as partes. A hipotese ndo é¢ impensavel nem descartavel, pois € perfeitamente
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factivel que uma clausula que, aparentemente apresente interessantes vantagens para
ambos os contratantes, seja, simultaneamente, eivada de grave vicio por trazer, em
contrapartida, prejuizo as mesmas.

Feitos esses parénteses, retornamos ao problema do legislador portugués: o
tratamento das clausulas abusivas é notoriamente diferente do estabelecido pela Diretiva
comunitaria 93/13, uma vez que no ordenamento interno as clausulas abusivas ndo se
configuram apenas em face de consumidores, enquanto na diretiva sim. Como a
problematica das clausulas abusivas ndo equivale a das clausulas contratuais gerais, é
necessario estabelecer-se as diferencas ai existentes.

Importante ainda lembrar o surgimento, em 2008, da proposicdo de um Cddigo
europeu de Consumidores, cujo capitulo V substituiria os termos da Diretiva 93/13. Tal
proposta trazia a ideia de harmonizagdo completa das regras relativas aos direitos dos
consumidores, entre elas, as relativas as cldusulas abusivas. Isto significa que a protegdo
pretendida é minimalista e parte do pressuposto do que seja o consumidor médio, levando
em conta muito mais os interesses econdmicos do mercado europeu que as necessidades do
consumidor enquanto parte mais fraca numa relagdo contratual com um empresario, o que
faz com que os Estados-membros tenham que baixar o nivel de prote¢ao previsto em suas
respectivas legislagdes internas a fim de atender aos ditames da nova legislacdo unitaria.

Tal objetivo € criticado por Jorge Pegado Liz, que considera uma verdadeira
inversdo de valores privilegiar objetivos econdmicos de um mercado europeu em crise e
que j& demonstrou incapacidade para garantir a estabilidade da economia e o bem-estar
social, em detrimento da necessaria prote¢do ao consumidor, que, de parte mais debilitada
no contrato, passa a ser considerado um mero agente econdmico. Considera inadmissivel
que se construa uma politica econdmica com base no que denomina uma “fic¢do juridica”
segundo a qual a figura do consumidor passa a ser a do “consumidor médio” 8

Além disso, a proposta prevé uma lista fechada de clausulas abusivas, cujo
sistema funciona apenas com cinco cldusulas interditas e doze suspeitas, o que nao
corresponde, absolutamente a realidade dos 27 Estados-membros e que pode trazer
imensos problemas, novamente no que se refere a necessidade de diminuir o nivel de

protecdo interno ja previsto pelos paises da unido europeia.

8 PEGADO, Jorge Liz, La proposition de directive de la comission sur “le droit des consommateurs” et les
clauses abusives, Revista Portuguesa de Direito do Consumidor, n.° 62, junho, 2010, pp. 63-94 (pp. 68/69 e
72/73).
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1.3.3 - Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade

Dentro das clausulas contratuais proibidas, aparecem com maior evidéncia ao
presente estudo as clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade, tanto por sua
abrangéncia, como pelo que representam relativamente as situagBes contratuais
assimétricas. Isso porque as empresas ao elaborarem clausulas padrdo para serem inseridas
em contratos de massa, calculam, evidentemente, 0s custos de sua atividade e 0 que isso
representa economicamente para si. Enzo Roppo menciona tal dificuldade, como um fator
econdmico de risco para as empresas”, motivo pelo qual devem ser controlados os abusos.
A fim de evitar que, em nome de uma economia massiva, as empresas incluam clausulas
de limitacdo e exclusao de responsabilidade iniquas é que se prevé o respectivo controle.

Considera-se clausula de exclusdo de responsabilidade aquela cuja funcdo é
eximir previamente a responsabilidade em que incorreria 0 devedor — ndo fosse a sua
incidéncia — pelo incumprimento da obrigacéo. **

Embora a clausulas limitativas e excludentes de responsabilidade sejam
previstas principalmente no ambito da responsabilidade contratual, também podem referir-
se a responsabilidade extracontratual. A diferenca estd em que, neste Ultimo caso, as
referidas clausulas consistirdo em uma convencdo cujo objetivo serd o de excluir
antecipadamente a responsabilidade pela pratica de determinado ato considerado ilicito.

O seu regime geral encontra-se previsto, basicamente, nos artigos 809.° e 800.°,
n.° 2 do Codigo Civil; entretanto, existem situacfes especiais que podem ser encontradas
no Decreto-Lei n.° 446/85 e que se aplicam mais especificamente ao presente estudo,
conforme serd visto a seguir. Dai a importancia de serem aqui mencionadas, devido a sua
aplicabilidade como clausulas contratuais gerais e a proibicdo de sua insercdo em

contratos, dependendo da forma como seja redigida.

% ROPPO, Enzo, O contrato, traducdo de Ana Coimbra e Manuel Januario da Costa Gomes, Almedina
Editora, 2009 (p. 316). O autor, a respeito da inclusdo de clausulas de limitagdo e exclusdo de
responsabilidade como fator de calculo de risco das emprresas assim se manifesta: “(...) o conhecimento
antecipado e pontual do contelido daquelas clausulas — tornado possivel justamente pela sua uniformidade e
rigidez — traduz-se, para o empresario, numa maior possibilidade de calcular elementos destinados a incidir
nos custos dos bens ou dos servigos que constituem objecto da relagéo contractual, e assim, de assentar em
bases mais correctas o seu cauculo econémico. Deste ponto de vista, assumem particular relevancia as
clausulas de exclusao e limitagao da responsabilidade pelo incumprimento da empresa predisponente, que
antecipadamente circunscrevem com precisdo — e tornam por isso calculavel — os riscos de gastos a que a
responsabilidade ligada a cada actegoria de negécios pode expor a mesma empresa.”

91 Af incluidos tanto o incumprimento definitivo como a mora e o cumprimento defeituoso.
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Ana Prata® acentua a incongruéncia dos diferentes tratamentos a mesma
matéria dentro do ordenamento juridico portugués, atribuindo o problema & copia que se
fez dos termos da AGB-Gesetz alemé — inadequada, portanto, ao ordenamento interno por
ndo levar em consideracéo a realidade econdmico social portuguesa.

Dito isso, é importante lembrar que a clausula de exclusdo de responsabilidade
atua unica e exclusivamente no plano da responsabilidade, ndo incidindo sobre a licitude
ou a natureza do ato, motivo pelo qual apenas prejudica o direito a indenizacdo; os demais
direitos do credor inerentes a obrigacdo incumprida permanecem intactos, de modo que ele
sempre podera exercer seus direitos por outras vias, quais sejam, a resolucdo do contrato, o
cumprimento da obrigacdo ou mesmo a execucdo especifica, dependendo do objeto a
tratar.

Segundo Anténio Pinto Monteiro®, ¢ errado concluir que a existéncia de uma
clausula de exclusdo de responsabilidade transforma em obrigacdo natural uma obrigacao
civil, pois o credor poderia ainda exigir o proprio cumprimento do contrato ou seja, restar-
Ihe-ia ainda a opc¢do de exigir o cumprimento da obrigacdo por outras vias, conforme dito
antes. Por estes motivos, o referido autor considera validas as clausulas de exclusdo de
responsabilidade, uma vez que, pelas outras vias estaria salvaguardado o direito do credor,
impedindo que fique & mercé da vontade do devedor, o que Ihe parece ter sido o sentido do
artigo 809.° do Cadigo Civil. Além disso, o autor referido autor reforca seu entendimento
através da afirmacdo de que o artigo mencionado ndo faz qualquer alusdo a eventual
nulidade de clausulas de exclusdo de responsabilidade, mas apenas refere-se a nulidade da
renlncia prévia, pelo credor, a qualquer direito a indenizacdo, 0 que nao caberia na
hip6tese em andlise, pelos motivos ja expostos, no sentido de que a clausula de exclusao de
responsabilidade nédo significaria uma rendncia direta ao direito a indeniza¢do, mas sim,
apenas limitaria a responsabilidade do devedor a uma culpa qualificada. Além disso, nos
termos ja expostos, seriam mantidos os outros direitos do credor. Conclui afirmando que
ndo se trata de uma renincia, mas sim do estabelecimento de parametros de configuracao
da responsabilidade, ou seja, 0s pressupostos que fariam surgir a responsabilidade, que sera

eventualmente excluida, caso configurada apenas a culpa leve.

%2 PRATA, Ana, Contratos de ades&o e clausulas contratuais gerais: anotacdo ao Decreto-Lei n.© 446/85, de
25 de outubro, Almedina, 2010, pp. 138-139.

93 MONTEIRO, Anténio Pinto, As clausulas limitativas de de exclusdo de responsabilidade sob o olhar da
jurisprudéncia portuguesa recente, in Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho
Fernandes, Universidade Catolica, vol. I, 2011, p. 273-3009.
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E necessario esclarecer, entretanto, que em muitos casos néo é possivel ao credor
exercer seu direito por outras vias, ou seja, a exclusdo ao direito a indenizacdo acaba por
gerar, na pratica, a exclusdo da responsabilidade como um todo, ja que o credor ndo sera
ressarcido, por qualquer via, pelo prejuizo que sofreu em razdo da clausula de excluséo de
responsabilidade estabelecida unilateralmente por quem deveria assumir o dever de guarda,
por exemplo.

No caso do ordenamento juridico brasileiro, observe-se que esse ponto representa,
na verdade, uma ndo-questdo no que se refere as relagdes de consumo entre empresarios e
consumidores. No referido ordenamento é considerada abusiva qualquer clausula atraves
da qual o fornecedor de produtos e servigos retire potencialmente do consumidor a
possibilidade de ser ressarcido por eventuais danos causados sem a sua participagdo na
conduta, ou seja, veda quase que expressamente as clausulas de exclusdo de
responsabilidade, conforme pode ser visto literalmente no artigo 51, inciso I, da Lei
brasileira 8.078/90%. A (nica excecdo, prevista ao final do préprio artigo mencionado diz
respeito as relacdes de consumo entre empresarios (0 que é admitido no ordenamento
juridico brasileiro sob algumas condicGes), em que se presume maior profissionalismo e
algum nivel de equiparacdo entre as partes.

A diferenga mais aparente entre 0s ordenamentos portugués e brasileiro reside,
quica, no sistema de responsabilidade estabelecido pelo Codigo brasileiro de defesa do
Consumidor, pois este estabelece, para os casos de fato do produto ou do servi¢o (maioria
dos casos), a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos e servicos, conforme
pode ser visto nos artigos n°. 12 e 14 da Lei brasileira 8.078/90. Portanto, na medida em
que a afericdo da culpa do fornecedor sequer é cogitada no Cdédigo brasileiro no que se
refere as relagdes de consumo, excluindo-se a sua responsabilidade apenas nas hipoteses
do artigo n°. 13 (exclusdo do nexo causal) facilita-se sobremaneira a defesa do consumidor
no Brasil, diferentemente do ordenamento portugués, em que a afericdo de culpa leve por
parte do devedor, como excludente da responsabilidade, representa um fator decisivo.

O regime estabelecido pelo Decreto-lei 446/85 parece, entretanto, mais similar ao

previsto no Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor pois, primeiramente, proibe

% Lei 8.078/09, “Secdo Il (Das Clausulas Abusivas); Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servi¢os que: | - impossibilitem, exonerem ou
atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou
impliquem rendncia ou disposicéo de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, a indenizagdo poderd ser limitada, em situaces justificaveis; ”
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expressamente em seu art. 18.%, al. a) e b), as clausulas limitativas de responsabilidade
quando se tratar de responsabilidade por dnos a vida, integridade moral ou fisica e salde,
bem como por danos patrimoniais extracontratuais causados a contraparte ou a terceiros.

Doravante, ha que se atentar para o fato de que, na alinea c¢) do art. 18.°, exclui-se
a limitacdo de responsabilidade nos casos em que sejam constatados dolo ou culpa grave,
bem como é prevista, na alinea d), a mesma exclusdo em caso de atos praticados por
representantes ou auxiliares.

A esse respeito, Pinto Monteiro destaca que em quaisquer outros casos nao estao
proibidas as clausulas limitativas ou de exclusdo de responsabilidade, ou melhor dizendo,
nos casos de culpa leve, ndo seria correto interpretar a possibilidade de sua proibicdo nos
contratos realizados a partir de cldusulas contratuais gerais, por ndo se tratar de clausulas
proibidas por si s6, mas sim naquelas circunstancias especificas definidas do Decreto-Lei
446/85.%

> MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de ades&o: o regime juridico das clausulas contratuais gerais
instituido pelo decreto-lei n.° 446/85, de 25 de outubro, in: Revista da Ordem dos advogados, vol. Ill,
dezembro, 1986, pp. 732-769 (p. 756-757).
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CAPITULO 2
A SITUACAO DE ASSIMETRIA CONTRATUAL

2.1 — Premissas basicas
2.1.1 - O principio da igualdade

Imprescindivel ao estudo das relacbes contratuais desiguais é a analise do
principio da igualdade, ndo apenas ensimesmado, mas visto a partir da analise de sua
aplicacdo pratica, de sua violacdo e das distor¢cGes que a sua inobservancia causa num
Estado constitucional que se considera democratico de direito.

Pilar da ordem constitucional garantidora das liberdades individuais e do Estado
democratico de direito, o principio da igualdade foi muito considerado por Ruy Barbosa,
que por sua vez, baseou-se em Aristdteles quando afirmou que: “a regra da igualdade ndo
consiste sendo em tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcional e desigualdade natural, é que se acha a
verdadeira lei da igualdade. »90

Ana Prata desenvolve interessante raciocinio ao afirmar que a igualdade se da a
partir do momento em que reconhecemos que todos sdo iguais perante a lei, portanto,
somos todos iguais em relacdo ao Estado, mas no nivel da relacdo entre os cidaddos a
problematica se instala, pois ndo seria possivel afirmar a igualdade entre particulares.”’
Entretanto, a mesma autora conclui mais adiante na mesma obra que esta igualdade das
pessoas perante a lei € meramente ficta, pois apesar de colocar sujeitos diversos perante
uma mesma realidade, nem a lei nem o Estado sdo capazes de atribuir a determinadas
relacdes juridicas a igualdade real reciproca.”® Coloca-se, portanto, a quest&o da igualdade

substancial, que seria vista constitucionalemnte através de trés prismas: a perspectiva de

% BARBOSA, Rui, Oragcdo aos mogos, in:
http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.p
df (p. 26).

% PRATA, Ana, A tutela constitucional da autonomia privada, Almedina Editora, 1982, pp. 88: “4
igualdade de todos os cidaddoe sé é conceitualmente obtida através, pois, deste processo: porque face a lei
todos os cidad&os se encontram na mesma situagdo, porque séo todosiguais face a um terciro, conclui-se que
eles sdo igualis entre si. A caracteristica diferenciadora, conceptualizante, da igualdade €, pois, a posicao de
cada cidadao na sua relacdo com o Estado (igual a lei); obtido assim o conceito, passa-se a sua utilizagéo a
um nivel diverso, o nivel da relacdo entre cidaddos.”

% PRATA, Ana, A tutela constitucional da autonomia privada, Almedina, 1982, pp. 89.
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igualdade negocial (tutela do contraente mais fraco), a perspectiva social de atribuicdo de
direitos, ou seja, através da exigéncia de atitudes pelo Estado (direitos sociais) e a
perspectiva de promocdo da igualdade atraves da politica de discriminagdo de situacGes
especificas.”® Naturalmente, a perpectiva que nos interessa é a da tutela do contratente mais
fraco, que vem a ser, ainda nos dizeres de Ana Prata, a mais importante no campo da
autonomia privada.

Para garantir a igualdade, entretanto, por vezes é necessario criar direitos
discriminatorios em relacdo a totalidade dos individuos, a fim de assegurar que 0 mais
fraco, naquela situacdo considerado como tal, exerca de forma plena os direitos garantidos
pela Constituicdo, tratando-se de forma diferenciada determinado grupo por suas
caracteristicas ou condicOes a fim de protegé-lo e assim permitir que sejam plenamente
assugurados os seus direitos mais basicos.

Bruno Miragem e Claudia Lima Marques, em sua obra intitulada “O novo direito
privado e¢ a prote¢do dos vulneraveis” afirmam que da igualdade subentende-Se 0
reconhecimento dos individuos como semelhantes, porém possuidores de caracteristicas
préprias. Tais caractristicas deveriam ser sempre evidenciadas, mormente na medida em
que a discrepancia for maior, de modo a valorizar a diferenca entre eles estabelecida, a fim
de possibilitar tratamento que proteja o desigual e permita o exercicio pleno de seus
direitos. Cabe transcrever trecho da referida obra que trata do que ora se fala: “esta vis@o
do outro como espelho destaca também a distancia entre um e outro estamento ou status,
valorizando as diferencas e considerando que o tratamento deve ser ‘protetivo’ e evitar
qualquer discriminagdo do mais fraco. ~100

Para o pleno e necessério exercicio das garantias individuais, faz-se necessario
observar, dentro do principio da igualdade, a igualdade de armas (égalité des armes), que
significa a igualdade de instrumentos através dos quais buscar-se-a o exercicio pleno de
direitos e a igualdade de chances, que vem a constituir a protecdo inclusiva (égalité des
chances), segndo Pierre Maziere.'®*

Segundo Bruno Miragem: “Esta proximidade etimologica, e a distingdo

(distintio) de niveis de pensamento, levam a conclusdo que tratar igualmente os iguais,

* PRATA, Ana, A tutela constitucional da autonomia privada, Almedina, 1982, pp. 104/105.

1% MARQUES, Claudia Lima e MIRAGEM, Bruno, O Novo Direito Privado e a Protegdo dos Vulneraveis,
RT, 22 edicéo, 2014, p. 112.

%' MAZIERE, Pierre, Le principe d"égalité en droit privé, Marseille, Presses Universitaires d”Aix-Marseille,
2003, p. 317.
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tratar desigualmente os desiguais e tratd-los com ‘equilibrio e calma’ é mais do que o
principio da igualdade, é equidade, uma solu¢do justa para o caso concreto!” N&o se
trata apenas de promover politicas publicas que nem sempre déo certo, mas de promover a
isonomia de modo a dirimir o desequilirio.'%?

E de se destacar que nas relagdes regidas por clausulas contratuais gerais, o fator
de desigualdade entre as partes, embora ndo seja o Unico a propiciar o desequilibrio, é
quase sempre presente. E como afirma Carvalho Fernandes: “A desigualdade entre as
partes, como nota normal dos negdcios celebrados segundo o modelo em analise, decorre
das consideracGes oportunamente feitas sobre o enquadramento sociojuridico das
clausulas contratuais gerais; a parte que a elas recorre ocupa, em regra, uma posicao
dominante no negocio. Mas nem sempre é assim.” E prossegue, mais adiante na mesma
obra, afirmando: “Desde logo, sendo corrente verificar-se, no seu campo de aplicacéo,
uma desigualdade entre as partes, ha que prevenir o risco de a mais forte se aproveitar

dessa situacéo para impor & outra solucdes injustas ou excessivas.

2.1.2 — Liberdade contratual

Surgido este instituto no século XVIII, decorrente do pensamento liberal, em que
era muito forte a ideia de que o contrato trazia uma justeza em si, ou seja, trazia
ensimesmada uma certa equidade, por traduzir a fiel vontade das partes de contratar. Uma
nova teoria contratual surge, entretanto, quando se comeca a superar o modelo liberal de
contrato, que ndo se adequa mais a realidade social moderna. A teoria classica surgiu no
auge do Estao Moderno, com a introducgéo do capitalismo e a total liberdade de contratar.
As leis eram apenas interpretativas. Duas correntes se formavam: Savigny, com a teoria da
vontade, segundo a qual deve-se buscar sempre a vontade interna das partes, pois € esta a
fonte criadora de obrigacdes. Por outro lado, com a teoria da declaracéo, iniciada por Liebe
e difundida por Bilow, segundo a qual o que importa € o que as partes declararam, ndo
importando o seu querer interno. Passa-se, portanto, a objetivar o contrato, o que tera um

papel significativo na formacdo da ideia de confianga. As duas teorias (da vontade e da

192 A politica de cotas tem funcionado muito bem no Brasil, por exemplo, mas causa distorcées que, por ora,

ndo ha meios de consertar. Doravante, € melhor do que néo haver politica alguma e perpetuar a desigualdade
de condi¢Bes e oportunidades.

' FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, 22 edigdo, Universidade Catélica
de Lisboa, 1996, pp. 267 e 270.
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declaracdo), sdo subjetivistas; surge entdo Luigi Ferri com a primeira teoria objetiva, a
teoria normativista do contrato, segundo a qual o contrato faz surgir normas entre as
parrtes. Tal teoria foi seguida por Kelsen, que por sua vez entendia que essas normas
criadas pela vontade das partes ndo seriam autdnomas, na medida em que a sua violacéo
acarreta a aplicacdo de normas juridicas gerais do ordenamento. Posteriomente, surgiu em
Alemanha a teoria da confianga, relativizando tanto a teoria da declaragdo como as
voluntaristas, entendendo que deve ser observada primordialmente a confianca que as
partes depositaram no negocio entabulado. De tudo isso surgiu a teoria classica de
contrato, baseada no dogma da autonomia da vontade, que serd melhor analisado em
seguida.

A liberdade contratual representa a mais relevante manifestagdo da autonomia
privada. E paralelamente ao estudo das clausulas contratuais gerais esta, indubitavelmente,
por ser talvez ainda mais importante teleologicamente, o estudo do principio da liberdade
contratual. Trata-se de avaliar em que medida é que as clausulas contratuais gerais violam
o principio da liberdade contratual e que medidas devem ser adotadas, que tipo de controle
deve ser realizado a fim de evitar um conflito entre principios, ou melhor, a fim de evitar o
desequilibrio contratual, mormente quando se trate de contratantes com diferentes
caracteristicas e poderio econémico.

De inicio é preciso lembrar que o principio da liberdade contratual ndo ¢é absoluto,
como nada o € em direito, e que encontra-se notadamente limitado pela ressalva atinente
aos limites legais.'® Nem é preciso ir ao Decreto-lei 446/85, pois antes disso no proprio
Codigo Civil encontram-se muitos limites a liberdade contratual. E a partir dai que se
permite a intervencdo estatal nos contratos em que o exercicio da liberdade contratual
signifique, em alguma medida, a violacdo e um direito de outrem, j& que a liberdade
contratual ao mesmo tempo que liberta, escraviza.

Friedrich Kessler afirmou que a propria lei, ao proteger a sociedade da
distribuicdo desigual de propriedade, estd a evitar que a liberdade contratual se torne um

privilégio para uma das partes contratuais (no caso, a mais forte).'%

104 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, A boa fé como normade validade, in “Ars Ivdicandi: Estudos em

homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves”, vol. 1, Coimbra, 2010, pp. 667-732. Nesta obra
(p. 682), 0 autor corrobora o que aqui fora dito ao afirmar que: “(...) o principio da liberdade contratual é
expressamente enunciado com ressalva dos limites da lei, e h4 muito assistimos a um proliferar desses
limites, fendmeno que tem merecido o epiteto, pelo meno equivoco, de publicizagdo do contrato. ”

1% KESSLER, Friedrich, Contracts of adhesion — Some thoughts about freedom of contract, in: Columbia
Law Review, ne. 43, 1943, obtida em
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3728&context=fss_papers, pesquisa em
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E inegavel também que a utilizacdo de clausulas contratuais gerais restringe de
certa forma a liberdade contratual do aderente, na medida em que a este é vedado o poder
de negociacdo partindo-se da premissa de que o contrato tdo somente lhe € apresentado a
fim de que aceite ou recuse 0s seus termos — ndo lhe restando qualquer outra alternativa,
caso opte pela recusa.

Cabe distinguir, inicialmente a liberdade de estipulagdo da liberdade de
celebracdo.'® A liberdade de celebragdo ndo é em momento nenhum afetada, na medida
em que cabe livremente ao aderente afirmar se aceita ou nao afirmar aquele determinado
contrato, o que fara de forma plenamente licita caso Ihe sejam dados a conhecer os termos
do contrato, as clausulas contratuais inseridas, as restri¢des, enfim, caso o contrato seja
legal e seus termos sejam validamente apresentados, na forma do Decreto-Lei n.° 446/85 e
do Cadigo Civil. O que sera afetado, eventualmente, é a liberdade de estipulagéo, pois esta
cabera tdo somente ao contratante que dip6s das clausulas, ndo participando o aderente da
fase negocial.

Considerando a possibilidade supra aventada, de defesa da liberdade contratual
pelo viés da liberdade de celebracdo do contrato - e ndo somente da negociacdo do seu
conteddo, cumpre lembrar o contraponto da falta de liberdade econdmica. Tal aspecto se
observa nos casos de monopdlio, ou de monopélio natural, em que a Unica escolha que a
parte possui € usufruir ou ndo do servico prestado, que muitas vezes € essencial
(fornecimento de energia, 4gua, etc.)."%” Nestes casos, em que o objeto do contrato é um
servico essencial, por exemplo, é possivel constatar o manifesto desequilibrio de cariz
econdmico existente na relacdo entre as partes, pois, se de um lado estd uma grande
empresa com enorme poderio econdémico e, na maioria das vezes, monopolista do servigo
essencial prestado, do outro estda um consumidor que depende da disponibilizacdo do
servico, por ndo Ihe ser minimamente viavel subsistir sem ele ou mesmo por nao dispor de
outro equivalente no mercado.

Também sdo vistos estes tipos de clausulas contratuais ndo apenas em contratos

de servigos essenciais, mas também em contratos como os de arrendamento ou mesmo

22/09/2014. A p. 640 o autor assim afirma: “Society, when granting freedom of contract, does not guarantee
that all members of the community will be able to make use of it to the same extent. On the contrary, the law,
by protecting the unequal distribution of property, does nothing to prevent freedom of contract from
becoming a one-sided privilege.”

106 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, vol. 1, 42 edigdo, 2012.
197 A esse respeito, vide José de Oliveira Ascensdo: Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e boa
fé, in Sep. de: Revista da Ordem dos Advogados, a. 60, n° 2, 2000.
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contratos-promessa de compra e venda de imoveis, 0 que, alids, tornou-se um fendmeno
cada vez mais crescente.

Nestas situacOes verifica-se um desequilibirio notério que deve ser corrigido a
partir de mecanismos de controle efetivo, capaz e garantir a parte mais necessitada de
protecdo juridica a sua posicdo contratual, o que se verifica mais frequentemente nas
relagdes com consumidores.

De qualquer forma, o problema néo se encontra apenas nas relag0es travadas entre
empresarios e consumidores, verificando-se a necessidade de reequilibrio sempre que o
processo negocial seja restrito de forma a evidenciar prejuizo inaceitavel a uma das partes,
a aderente.

A fixacdo de standards nesse novo modelo negocial ndo pode ser de tal proporgéo
que ocasione o afastamento absoluto da manifestacdo da vontade negocial. A adesdo, ainda
que a clausulas pré-concebidas, deve ser total e consciente, de modo que ndo retire do
aderente a real vontade que pretende manifestar. Na ddvida entre o que foi escrito e a
vontade real, devera prevalecer sempre esta Ultima ainda que isso implique na declaracéo
de nulidade de determinada clausula ou mesmo do contrato, o que dependerd, obviamente,
do caso concreto e devera constituir objeto de prova.

Neste caso, € certo dizer ainda que, havendo clausulas standardizadas num
determinado contrato, o 6nus da prova sobre a existéncia da negociagdo recaira,
obviamente, sobre quem elaborou as clausulas, ou seja, normalmente sobre o empresario
ou profissional.

N&o é dificil concluir, portanto, que nas contratacGes efetuadas por adesdo (com
ou sem a utilizacdo de clausulas contratuais gerais) envolve-se uma restricdo significativa
do principio da liberdade contratual, por mais que se queira sugerir o contrario, o que
fomenta uma discussdo que, embora ndo seja nova, é de imensa importancia, acerca dos
maleficios trazidos por este tipo de contratacdo no que se refere a teoria classica das
obrigacdes.

Convém ponderar, doravante, se a op¢do de uma das partes pela adesdo a
determinado contrato ndo representa uma forma de exercicio (embora ndo pleno) da
liberdade contratual, residindo esta, justamente, na hipo6tese de o sujeito poder assinar ou
ndo o contrato, ou seja, na inexisténcia de vicio decorrente de erro ou coagédo, por exemplo.
Ao aceitar esta premissa, deve ficar bem claro que o aderente esta perfeitamente consciente
dos temos do contrato ao qual aderiu e que sua real vontade esta expressada nos termos

contratuais pré-redigidos, ainda que ndo tenha tido a minima participacdo na referida
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elaboracdo. Nesta hipotese - e somente nesta — poder-se-ia falar em exercicio pleno de uma
forma de liberdade contratual decorrente da aceitacdo do aderente a situacdo em que a
outra parte elabora unilateralmente as clausulas contratuais, o que pode decorrer de uma
situacdo de conforto para si, ou seja, € conveniente aceitar tal forma de contratacao, pois
interessa ndo ter o trabalho de negociar diretamente as clausulas, mas sim recebé-las pré-
elaboradas, desde que atinjam o objetivo real do conteldo da contratacdo, que deve ser
interessante para ambas as partes.

O problema ao qual sempre se retorna na questdo da liberdade contratual, em se
tratando de contratos de adesao, prende-se ao fato de que, normalmente, as clausulas pré-
concebidas séo elaboradas no interesse maior de quem as elabora, deixando em segundo
plano a vontade do aderente e portanto deixando-o desprotegido — em tese —
principalmente quando se trata de um consumidor. Isso afasta a liberdade contratual em
certo grau, prejudicando, muitas vezes, o consumidor, que nao participou da elaboragédo
das clausulas. E como diz Claudia Lima Marques: “Realmente, no contrato de adesio nio
h& liberdade contratual de definir conjuntamente os termos do contrato, podendo o
consumidor somente aceita-lo ou recusa-lo. E o que os doutrinadores anglo-americanos
denominam contrato em uma ‘take it or leave it basis’ ”.*®

Deve ser considerado, outrossim, que em certos casos pode Ser necessario
restringir a autonomia privada, nela compreendida a liberdade contratual, a fim de
assegurar o efetivo exercicio da autonomia volitiva dos contratantes a fim de ocasionar
maior bem estar e eficiéncia econémica, buscando sempre alcancar o Etado do bem estar
social, Welfare state ou Etate Providence., sem que isso signifique a subtracéo de direitos

de qualquer das partes.

2.1.3 — Autonomia privada e autodeterminacio

Autonomia privada e autodeterminacdo sdo institutos similares, que possuem
origem na mesma fonte, mas ndo se podem considerar idénticos. Em muitas ocasides a
doutrina faz confusao a esse respeito, pois utiliza estes dois termos como sendo sindnimos,

0 que ndo corresponde a realidade, ndo apenas por questdes terminoldginas, que seriam

1% MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — o novo regime das relagées
contratuais, RT, 7° edi¢do, 2014, p. 81.
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mais superficiais, mas por motivo de substancia, como diria Joaquim de Sousa Ribeiro'®.

Em linhas iniciais, a autonomia privada, expressada normalmente pela liberdade
contratual em sentido amplo, situar-se-ia no campo da possibilidade que as pessoas tem de,
livremente, “criar” uma normatividade a qual ficardo vinculados porque assim o quiseram.
Observar-se-a nas hipdteses em que o ordenamento juridico tenha deixado a cargo das
partes a abertura necessaria a livre fixacdo dos regramentos aos quais pretendem se
submeter em uma hipdtese concreta. Sdo criadas, portanto, determinadas regras por
particulares que devem ser, entre eles, obedecidas. A ideia subjacente a autonomia privada,
portanto, situa-se no plano juridico.

Para Ana Prata, a ideia de autonomia privada coincide com a de liberdade
negocial, conforme pode ser visto verbis: “A autonomia privada ou liberdade contratual
traduz-se pois no poder reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e
necessariamente qualificado como sujeito juridico, de judidicizar a sua actividade
(designadamente, a sua atividade economica), realizando livremente negocios juridicos e
detemrinando os respectivos efeitos.”*° E deixa claro, mais adiante na mesma obra, que a
coincidécia se d4 apenas no nivel da liberdade negocial, ndo abrangendo todas a
liberdades, ndo abrangendo a liberdade contratual como um todo: “(...) autonomia privada
ndo designa toda a liberdade, nem toda a liberdade privada, nem sequer toda a liberdade
Jjuridica privada, mas apenas um aspecto desta ultima: a liberdade negocial. v 1

A autonomia privada situar-se-ia, diferentemente, no campo do valor, constituiria
um conceito pré-juridico, consistindo na capacidade do ser humano de gerir seus proprios
interesses, na liberdade que possui de se autodefinir e de decidir, através do livre arbitrio, o
que ¢ melhor para si. Liga-se a capacidade do homem de controlar e satisfazer as suas
necessidades, através de escolhas livres, desde que licitas. Abrange, para tanto, a ideia de
capacidade, uma vez que o homem incapaz ndo possui controle sobre a gestdo de seus
interesses pessoais, econdomicos, de modo que ndo € possivel atribuir-lhe autodeterminacao
(ao contrario, nestas hipoteses, a determinagdo de seu bem estar e melhor interesse sera
gerida por um terceiro em seu nome). Constitui, portanto, expressdo de sua
individualidade, expressao da dignidade da pessoa humana. E a partir dai é possivel tirar

conclusdes de cunho ndo s6 ideal, mas econdmico, no sentido de que as livres

199 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, O problema do contrato — As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Almedina, 1999, p. 21.

Y9 pRATA, Ana, A tutela constitucional da autonomia privada, Almedina Editora, 1982, p.11.

" 1dem, p. 13.
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manifestagdes de vontade individuais, se somadas, podem resultar no bem estar da
coletividade. Considerando de forma macro ndo s6 as situagdes juridicas e naturais
relativas a expressao da vontade do homem, mas as diversas vontades individuais somadas,
ndo se pode descurar que o todo ¢ constituido pelas partes, o que traduz um importante
aspecto referente a intima ligagao que se observa dos dois institutos.

Segundo Enzo Roppo: “(...) o principio da autonomia privada constitui a
tradugdo, numa formula enobrecida pelo recurso a termos e conceitos da teoria geral do
direito, daquele principio da 'liberdade contratual’ - principio ideologico, mas ao mesmo
tempo, principio de real organiza¢do das relagoes sociais — que vimos ser essencial a

o . . 112
qualquer ordenamento capitalista e a qualquer sistema de mercado livre.”

Ja para
Claudia Lima Marques, o principio da autonomia da vontade pressupde que os contratantes
possuam a liberdade de contratar (ou ndo) e de escolher com quem contratar (partes), o que
contratar (objeto) e de que jeito (forrna).113

Na pratica, entretanto, em razao da estreita ligagdo entre os referidos institutos, é
possivel que em determinadas ocasides a autonomia privada absorva o sentido de valor
contido na autodeterminacdo e sejam ambas, pontualmente, utilizadas de forma
praticamente indistinta, sobrepondo-se os dois institutos, identificando-se um com o outro.
Nestes casos, a autonomia privada deixaria entdo de representar uma ideia técnica,
meramente juridica, para incorporar o valor contido na autodeterminagdo, incorporando a
sua ideia subjacente de pensamento juridico e ndo apenas uma proposicio juridica.™

Enzo Roppo refere-se ao contrato standard como sendo o causador de uma
restri¢do da liberdade contratual, por subtrair ao aderente o exercicio verdadeiro de sua
autodeterminacao, ou seja, refere-se a ambos os institutos de forma relacionada, porém,
ndo absolutamente equivalente.'™ Sob esse prisma, é de se observar que o instituto da

liberdade contratual acaba por tornar-se seu proprio algoz, na medida em que ndo seja

12 ROPPO, Enzo, O contrato, tradugdo de Ana Coimbra e Manuel Januéario da Costa Gomes, Almedina,
2009, (p. 132).

3 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — o novo regime das relagées
contratuais, RT, 7° edi¢do, 2014, pp. 68: “Acima de tudo, o principio da autonomia da vontade exige que
exista pelo menos abstratamente, a liberdade de contratar ou de se abster, de escolher o parceiro contratual
o conteido e a forma do contrato. E o famoso dogma da liberdade contratual.”

14 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, O problema do contrato — As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Almedina, 1999 (p. 30 e ss.).

15 ROPPO, Enzo, O contrato, tradugdo de Ana Coimbra e Manuel Januério da Costa Gomes, Almedina,
2009. pp. 317: “(...) de um certo ponto de vista, é possivel falar, sem mais, de uma restricdo da liberdade
contratual de uma das partes da relagdo: no sentido em que ao aderente estd, de facto, vedado o exercicio de
uma real autodeterminacéo, em ordem aos aspectos fundamentais em que se articula o poder de autonomia
privada.”
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limitado de alguma maneira quando as especificidades da relagao contratual assim o
requererem. Enzo Roppo refere-se a este fenomeno como um falso paradoxo, comparando-
0 ao da concorréncia, que, ao ndo ser controlada, acaba por gerar monopdlios que se
tornam a propria negacao da livre concorréncia.’*® E necessario, portanto, ao tratar-se da
liberdade contratual em contraposi¢do a autodeterminagdo, ter em mente de forma bem
clara que a liberdade contratual ¢ balizada pelo exercicio da autodeterminagdo, na medida
em que, se esta ultima ¢ violada, deturpa-se a liberdade contratual, que passa a ndo ser
positiva, mas sim e ao contrario, altamente nociva, pela possibilidade de prejudicar, sem
op¢ao de defesa, uma das partes no contrato — notadamente a que for considerada a mais
fraca.

Conclui-se, portanto, que para o exercicio da plena autonomia contratual ¢
estritamente necessario que as partes envolvidas possuam ampla liberdade de contratar,
sem 0 que gera-se uma falsa autonomia potencialmente prejudicial a uma das partes,
ocasionando uma relagao contratual injusta.

Outro importante aspecto a ser ressaltado é o de que a forca obrigatéria dos
contratos — ideia de superioridade da vontade sobre a lei — baliza a vontade. A vontade,
para a teoria classica do contrato, constitui o elemento essencial, a fonte, a legitimacdo da
relacdo contratual. Caberia a lei proteger a vontade das partes. Porém, a vontade é que
vincula os individuos. Uma vez manifestada a vontade — sem vicios — as partes ficam
obrigadas ao que externaram, até que decidam desfazer o ato ou que ocorra alguma
circunstancia justificadora para tal (caso fortuito, etc). Na visdo classica, portanto, a
vontade manifestada livremetente pelas partes, sem vicios, seria de tal maneira forte, que
obrigaria as partes, mesmo que o contetdo do contrato fosse injusto.

Qual vontade que prevalece, entdo? A vontade interna, a intencdo do agente ou
vontade declarada no instrumento contratual? Como ja mencionado antes, para Savigny,

prevalecia a vontade interna, intencdo da parte, teoria que por muito tempo vigorou. Por

16 ROPPO, Enzo, O contrato, tradugdo de Ana Coimbra e Manuel Januério da Costa Gomes, Almedina,
2009. pp. 318: “Aqui, a origem das retri¢oes a liberdade ocntratual radica, ao fim e ao cabo, no préprio
principio da liberdade contratual (que legitima os operadores a enfrentarem-se no mercado — cada um com
as suas posicles de forca, que ndo sdo, obviamente, iguais para todos — para negociar e retirar dos seus
contratos o maximo de proveito individual, ainda que isso se traduza numa substancial e injusta
prevariacdo, em prejuizo da ocntraparte). O paradoxo é somente aparente: descrevendo a ‘“‘natural”
evolucdo dos mercados capitalistas do sistema de livre e “perfeita’concorréncia, para o sistema das
concentracOes e dos monopdlios — negador do principio concorrencial mas em definitivo por este gerado —
j& no século passado os observadores mais atentos faziam notar que a concorréncia destrdi-se a si propria’;
analogamente pode dizer-se que a “liberdade contratual destrdi-se a si propria’, determinando a sua propria
negacdo.”
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outro lado, vontade declarada — teoria da declaracdo da vontade. A solucdo do impasse
passa pela adocdo das teorias modernas, que se baseiam na fungéo social do contrato. A
este proposito leciona Gustavo Tepedino: “Na legalidade constitucional, a autonomia
privada ndo representa um valor em si mesmo, como unidade normativa isolada, mas
somente serd merecedora de tutela se realizar, de forma positiva, os demais principios e
valores constitucionais.”™'

Segundo Claudia Lima Marques, “A nova concep¢do de contrato destaca, ao
contrario, o papel da lei que reserva um espaco para a autonomia da vontade, para a
auto-regulamentacdo dos interesses privados. Logo, € ela que vai legitimar o vinculo
contratual e protegé-lo. A vontade continua essencial a formacao dos negdcios juridicos,
mas sua importancia e forca diminuiram, levando a relativizacdo da nocdo de forca
obrigatoria e intangibilidade do conteudo do contrato. ~118

O estudo da autonomia privada remete necessariamente a lembranca do principio
da relatividade dos contratos, que constitui um corolario do dogma da autonomia da
vontade. Na verdade, trata-se do principio da relatividade dos efeitos contratuais, segundo
0 qual os efeitos de um contrato sdo capazes de atingir apenas as partes do contrato e ndo
terceiros estranhos a relacdo contratual. Os efeitos internos vinculam apenas o0s
contratantes, ndo podendo beneficiar ou prejudicar terceiros. Doravante, a existéncia do
contrato tem que ser observada e respeitada por terceiros, o que ndo se confunde com seus
efeitos. Tal principio foi perdendo forca na medida em que foram surgindo novos tipos
contratuais que abrangem ndo so6 as partes como estendem seus efeitos para outros que nao
0s contratantes, como é o caso das estipulacdes em favor de terceiro, por exemplo.

E interessante ainda afirmar ainda, conforme Ana Prata, que: “Pode-se, pois,
dizer, em conclusdo, que a no¢do de autonomia privada ndo é atemporal, nem imutavel.
Ela ganha autonomia e relevo conceitual ligada a concepc¢do juridica do liberalismo
econdémico, como pressuposto da nocdo de negdcio juridico e vai sofrendo uma

desvalorizacdo que acompanha o transformador deste tiltimo conceito. ™"

7 TEPEDINO, Gustavo, Notas sobre a fungdo social dos contratos, in: O direito e o tempo: embates
juridicos e utopias contemporaneas, Renovar, 2008, pp. 395-405.

18 MARQUES, Claudia Lima, Notas sobre o sistema de proibicdo de clausulas abusivas no Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor (entre a tradicional permeabilidade da ordem juridica e o futuro pos-
moderno do direito comparado), in: Revista Trimestral de Direito Civil, ano 1, vol. 1, jan/mar/2000, pp.
13/57 (p. 41).

9 PRATA, Ana, A tutela constitucional da autonomia privada, Almedina, 1982, p. 25.
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Além disso, € importante lembrar que o exercicio da autonomia privada encontra
seu limite no abuso de direito e também no dever de manutencéo do equilibrio contratual.
E neste sentido que leciona Lorezo Delli Priscoli: “(...) la liberta d’ impresa e I’ autonomia
privata possono tuttora liberamente esplicarsi, ma trovano un limite da un lato nel divieto
di abuso del diritto e dall’ altro nel dovere di non alterare le condizioni di effettiva parita
sul mercato, che possono essere garantite unicamente attribuendo a tutti i suoi
protagonisti, e quindi in primi ai consumatori, quelle informazioni e in gerene quelle tutele
que solo possono consentire a questi ultimi di individuare il miglior partner contrattuale,
dando cosi vita ad una effettiva concorrenza sul mercato.**°

Por fim, é de se destacar que o link principal entre as relacdes contratuais
assimétricas e as clausulas contratuais gerais € justamente a ideia primeira de abuso da
autonomia contratual e a necessidade de correcdo, através da aplicacdo da teoria das
clausulas abusivas prevista da lei de clausulas contratauis gerais e a possibilidade da
referida aplicacdo em todas as relacfes contratuais assimétricas, sejam elas relacdes de

€OoNsSuUmMo ou nao.

2.14 - A questio do consenso — obsolescéncia do modelo classico de

contratacio

O consenso constitui um dos momentos cruciais da relacdo contratual, de modo
que se considera esta a fase a partir da qual as partes passam a estar vinculadas aos termos
do contrato cujos termos presumidamente acabaram por estabelecer. A questdo do
consenso € cricial nos contratos de adesdo, em que uma das partes ndo participa da
elaboracdo das clausulas contratuais.

As principais observacGes que surgem em relacdo ao consenso prendem-se,
naturalmente, com a forma através da qual as partes manifestam a sua vontade de modo a
confirma-la ou ndo, concretizando ou ndo a vinculagcdo contratual. O maior motivo de
estudo e de controvérsia diz respeito, portanto, ndo a existéncia do consenso em si, mas
sim ao modo como ¢é externado este consenso, a fim de que seja claro, inequivoco e que

conjugue duas fases essenciais do contrato: proposta e aceitacéo.

120 HELLI PRISCOLI, Lorenzo, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei

principi europei di rango constituzionale, in: Rivista del diritto commerciale, Piccin, n.° 2, 2012, pp. 311-353
(p. 324-325).
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Problemas ainda maiores observam-se quando a relacdo contratual for constituida
com recurso aos clausulados contratuais gerais. Neste campo, 0 estudo do consenso

estender-se-a ao estudo das declaragdes de vontade'?

e contara com diversas nuances que
serdo vistas mais adiante.

Segundo Menezes Cordeiro, “O contrato deriva aprioristicamente do encontro de
duas vontades o qual, por integrar os pressupostos da permisdo normativa de actividade
jurigena, insita na autonomia privada, desencadeia efeitos de direito: neste caso, a

122, . . .. .
Trata-se, notoriamente, da visao classica da formacao do

constitui¢do de obrigagoes.
contrato sob a sua modalidade mais conhecida de proposta-aceitacdo. Também em Enzo
Roppo pode-se encontrar a nogdo classica de consenso segundo a qual “O contrato forma-
se precisamente quando esta proposta e esaa aceitagdo se encontram, dando lugar aquilo
que se chama de consenso contratual 123

Na atualidade, entretanto, ¢ com todas as vénias cabiveis aos ilustres
doutrinadores supra referidos, ndo se pode considerar como verdade Unica e absoluta esta
premissa, devido a existéncia de outras dindmicas contratuais modernas que ndo se
enquadram no modelo clédssico de contratagao.

Nos contratos standard, a aceitacao formal dos termos do contrato nao significa a
aceit¢cao substancial de todas as suas clausulas, mormente se o seu conteudo nao dado a
conhecer ao aderente, pelo predisponente. Neste caso, 0 consenso sera meramente

1.1 Mas a doutrina classica refere-se a dois momentos distintos no que tange ao

forma
contrato de adesdo que sdo o da estipulacdo (proposta realizada pelo predisponente) e o da
adesdo (aceitagdo pelo aderente). Mota Pinto fornece um panorama do que seria

exatamente o pensamento cldssico a esse respeito, quando diz que: “O contrato é integrado

I ROPPO, Enzo, O contrato, traducdo de Ana Coimbra e Manuel Januario da Costa Gomes, Almedina

Editora, 2009. Na referida obra (pp. 69) o autor refere-se ao papel secundario da vontade nos modernos
contratos de massa, mais impessoais. Assim o diz: “As exigéncias da producdo e dos consumos de massa, a
necessidade de acelerar, simplificar, uniformizar a série infinita das relagdes entre as empresas e a massa de
consumidores determinam “um processo de objectivacdo da troca, o qual tende a perder parte dos seus
originais caracteres de voluntariedade” (Galgano). Atribuir grande relevo a vontade — o que constitui a
substancia do negécio juridico — significaria, na verdade, personalizar a troca, individualiza-la, e portanto
acabaria por atrapalhar o trafego, cujas dimens@es, agora “de massa” impdem que se desenvolva de modo
mais standardizado e impessoal.”

122 CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito das Obrigacdes, Associacdo Académica da Faculdade de Direito
de Lisboa, vol. I, 1994, p. 435.

122 ROPPO, Enzo, O contrato, traducdo de Ana Coimbra e Manuel Januario da Costa Gomes, Almedina,
2009, (p. 73).

124 BIANCA, Massimo, L autorita private, Jovene, 1977, pp. 68-69. A respeito do ocnsenso nos contratos
standardizados, refere M. Bianca que: “L ‘accettazione della prestazione & appunto la fattispecie alla quale si
collega I"applicazzione del regolamento imprenditoriale del rapporto. L accettazione del regolamento,
invece, non sussiste o si riduce ad una mera formalita.”
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por duas declaracoes: a apresenta¢do da estipula¢do e a adesdo. A estipulagdo é o
ocnjunto das clausulas adoptadas por uma das partes como regulamentag¢do geral,
aplicada de forma indiferenciada as suas operagoes juridicas de certa espécie. (...) a
outra declaragao integradora do contrato é a chamada adesdo. Trata-se do acto pelo qual
o utente do bem ou servigo fornecido manifesta a sua inten¢do de se submeter os termos
contratuais pré-ordenados pela outra parte. 125

Porém, a crescente utilizagdo de contratos impressos fez surgir problemas nunca
dantes enfrentados, o que dificulta o reconhecimento da premissa segundo a qual a
aceitagdao deve corresponder extamente aos termos da oferta. E mais, que isso deva ocorrer
em um momento especifico e estatico. Naturalmente que em algum momento as partes t€ém
que decidir quando € que o contrato perfectibilizou-se, a fim de permitir o inicio de seu
cumprimento. Este momento, que pela teoria classica das obrigagdes sempre fora muito
bem definido, em algumas situacdes (como nas battle of the forms, o que serd visto a
seguir) ndo se encontra assim tao estatico como no passado.

Tal fato faz surgir uma dificuldade em estabelecer o momento exato em que foi
firmado o contrato e se este foi mesmo firmado se o aderente ndo externou o seu consenso,
ndo aquiesceu expressamente. Segundo afirma Donato Carusi: “Sulla scena del diritto
privato il filone del solidarismo da irrompere la figura del contraente debole, la quale
vulnera il mito del consenso e — si potrebbe dire — apre la strada alla numerazione di

differentti ‘specie’ di contrato. 126

2.1.5 — O consenso nos clausulados gerais

Considerando-se que o contrato nada mais ¢ que um negocio juridico, conclui-se
muito facilmente que a sua disciplina juridica ¢ orientada pelas normas legais que se aplicam
aos negocios juridicos, dentre as quais destaca-se principalmente o poder de negociagdo entre
as partes contratantes. Tal negociacdo seguird os tramites simples da pré-negociagdo, que
conduzira a formulagdo da proposta, por uma das partes, vigorando a que prevalecer e da

respectiva aceita¢do pela contraparte.

125 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Contratos de adesdo: uma manifestacdo juridica da moderna vida
econémica, Separata da Revista de Direito e estudos sociais, Coimbra Editora, 1973, pp. 119-148 (pp. 126-
127).

126 CARUSI, Donato, | precedenti, in: Il terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele nei rapporti tra
imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, pp. 31-36 (p. 33).
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Quando se trata de contratos realizados com recurso a clausulas contratuais gerais,
ndo necessariamente a sua formacao seguird a classica formula da proposta-aceitacdo, pois
podera ocorrer de um negdcio validar-se a partir da conduta inequivoca de uma das partes
no sentido da conclusdo respectiva. E o que se depreende do art. 2.1 dos principios
Unidroit'®”, cuja redacéo sugere que um contrato pode ser formado tanto pela aceitago a
proposta, como através da conduta inequivoca da parte no sentido de firmar o negécio.

Quando houver conflito de clausulados gerais apresenta-se por vezes inviavel a
aplicacdo da formacéo classica proposta-aceitacdo, hipotese em que o recurso a observacgédo
da conduta das partes contratantes € muito mais eficaz no que se refere a solucdo de
controveérsias neste campo. A prépria definicdo de consenso neste caso, tampouco € facil
definir, pois estd em causa a ideia preconcebida e decorrente da teoria classica das
obrigac@es que culmina na existéncia de um encontro perfeito entre declara¢fes de vontade
das partes envolvidas no contrato.

Como exemplo da dificuldade de identificacdo do consenso classico em contratos
que contenham conflitos de clausulados gerais pode-se apontar as negociacfes prévias das
partes que acabem por ocasionar uma problematica de consenso relativamente as battle of
the forms *® que encontram-se no caminho de tais negociacdes. E uma destas
problematicas consiste em estabelecer a diferenca entre o0 consenso natural, correspondente
a vontade interna da pessoa e 0 consenso juridico ou normativo, questdes que se prendem
diretamente com a teoria da vontade.

Os conflitos que se observam nesta seara dizem respeito a vontade
expressamente declarada e a vontade interna do contratante, sendo necessario avaliar, pela
conduta da parte, qual deles corresponde a vontade real, que sera, portanto, a vontade
legitima e ndo meramente a vontade externada. A dificuldade que se verifica neste campo,
entretanto, diz respeito ndo sé a tutela da confianca como também a seguranca juridica,
pois se por um lado é necessario buscar a vontade real das partes, por outro é de se
considerar o grau de vinculagéo das partes a partir da externacdo objetiva do consenso, que

vincula a parte. A possibilidade de modificacdo da vontade externada ap6s o efetivo

" Trata-se de um conjunto de regras gerais uniformes que versam sobre os Varios aspectos da relacio

contratual, cujo objetivo, naturalmente, é a tentativa de marior uniformizacéo das regras contratuais de direito
comercial internacional. O texto integral, totalmente traduzido para o portugués pode ser visualizado na
inernet em: http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/translations/blackletter2010-
portuguese.pdf

'2% Battle of the forms: expressdo inglesa traduzida como “batalha dos formularios” e significa a verdadeira
guerra travada entre os contratantes durante as tratativas, a fim de fazer prevalecer a sua versdo contratual, 0s
seus interesses.
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consenso é capaz de enfraquecer, em tese, o efeito vinculante do referido consenso, o que €
um importante fator a ser considerado em um aparente conflito entre a vontade real e a
declarada.

E por isso que Carneiro da Frada'®

, refere que quando estdo em causa
contratos internacionais, o consenso deve ser considerado um conceito aberto, tendo em
conta as diferencas apresentadas pelos diversos ordenamentos juridicos internos
envolvidos, no que se refere a concretizagdo da vontade das partes, o que restara evidente
na fase de negociacao.

A andlise do consenso nos clausulados gerais pressupde a analise do fenémeno
conhecido por “battle of the forms”, que ocorre quando, em uma negociagéo, os futuros
contratantes enviam um ao outro condi¢fes gerais do futuro contrato, manifestando a
intencdo de que sejam nele incorporadas, em detrimento das clausulas apresentadas pela
outra parte.

Conforme constitui objeto do presente trabalho, tentar-se-4 demonstrar em que
medida é que as relacdes com assimetria de poder contratual sdo afetadas pela questdo do
consenso, da atonomia de uma das partes do contrato, justamente em razdo de uma fase de
negociacdo tirana ou as vezes inexistente, gerando um nitido desequilibrio da relacdo
contratual, o que tera efeitos ndo somente internos a relagcdo contratual, mas também,
efeitos potencialemtne danoos no nivel da economia.

A questdo mais delicada que surge com base no fendmeno das “battle of the
forms” € de se saber se as clausulas gerais impostas e, portanto, destinadas a aceitacéo pura
e simples ndo geram uma distor¢do do consenso, por ndo terem sido aceitas as clausulas de
maneira totalmente consciente. E tal fato pode ocorrer ndo somente em contratos de
consumo, mas em outros quaisquer. Parte da doutrina refere-se inclusive, a um caos que
emerge da batalha de clausulados e que pode causar exatamente esse efeito indesejavel que
é a divida relativamente ao consenso.

Por isso os diferentes ordenamentos juridicos internos buscam proteger o
contratante no que se refere a inclusdo de clausulados gerais nos contratos, a fim de
assegurar que o destinatario tenha plena ciéncia do contetdo de tais clausulas, evitando
assim que o seu consentimento esteja viciado, invalidando a relagdo contratual como um

todo.

129 SOUZA, Anténio Carneiro da Frada de, Conflito de clausulados e consenso nos contratos
internacionais, Porto, 1999.
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O Art. 1341° do Codice Civile italiano consagra um controle da incorporagéo
das clausulas no contrato, o que vale tanto para aderentes-comerciantes como para
aderentes-consumidores, no intuito de garantir que o aderente, seja ele consumidor ou néo,
tome conhecimento efetivo do contetdo do clausulado que Ihe é submetido. Introduz o
conceito de diligéncia comum ordinaria, 0 que por sua vez merece as devidas criticas, por
constituir um conceito deveras subjetivo. Como forma de medida protetiva requer-se que a
parte que teve uma clausula desfavoravel a si tome conhecimento da mesma por escrito, ou
seja, ndo basta o aderente ter conhecimento superficial das clausulas, mas deve conhecer o
seu conteldo, por escrito, e anuir de forma expressa e especifica.

Em Portugal, o Decreto-lei 446/85, que trata das clausulas gerais estabelece
uma protecdo maior para 0 caso de o aderente ser um consumidor. Isto se deve,
naturalmente, a sua situacdo de fragilidade perante o outro contratante, um comerciante.

No ordenamento juridico do Brasil, o0 Cédigo de Defesa do Consumidor*
estabelece diversas regras de protecéo referentes ao dever de informacao, dentre outras, no
intuito de garantir que lhe seja dado pleno conhecimento sobre as clausula contratuais
gerais, mormente no que se refere a clausulas que Ihe sejam desfavoraveis. O referido
codigo prevé que sejam declaradas nulas, ndo escritas, a clausulas evidentemente
desfavoraveis ao consumidor, presumindo a sua fragilidade e abusividade das referidas
clausulas, que sequer deveriam ter sido inseridas no contrato — isso em razdo de presumir
que nao foram aceitas pelo consumidor, ou seja, que este ndo externou o seu consenso de
forma valida e eficaz.

Outra situacdo a ser observada é a da contratacdo verbal em que o conteido de
um documento confirmatoério seja constituido por um clausulado contratual geral. Neste
caso, uma carta de confirmacdo ndo contestada poderd possuir eficacia constitutiva.
Entretanto, segundo a doutrina alema, esta eficacia somente serd confirmada se cumpridas
algumas condicdes, a fim de proteger os interesses do destinatario deste tipo de carta de
confirmagdo. Tais condi¢Ges residem, primeiramente, na existéncia de negociagdes
verbais sérias que tenham (quase) conduzido a um acordo contratual. A carta de
confirmagdo seria, neste caso, um mero meio de sacramentar as negociagOes orais
realizadas entre as partes. Além disso, a eficacia constitutiva deste tipo de carta de

confirmagdo somente se dard caso as negociagcdes tenham ocorrido entre comerciantes

130 Cédigo brasileiro de Defesa do Consumidor - Lei 8.078/95.
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(regra que pode ser flexibilizada, caso uma das partes se comporte como comerciante), ou
seja, deve haver clareza quanto ao entendimento das partes e a inexisténcia de posi¢éo de
fragilidade de uma parte com relacdo a outra. Por fim, deve ser demonstrado que o
contraente que envia uma carta de confirmacéo deste teor agiu de boa-fé. Demonstra-se
assim que o direito aleméo se preocupa, fundamentalmente, com relagdo a esta matéria,
com a protecdo da confianca do autor da carta. E a observancia a boa-fé, a confianca, que
impedem que seja conferida eficacia constitutiva ao siléncio mediante uma carta de
confirmacéo, caso haja duvida em relacdo a qualquer das condicGes pré-estabelecidas.

Ainda no que se refere a batalha de clausulados gerais, destaque-se que o
consenso sera definido pelo momento em que sejam coincidentes as declaracdes de
vontade das partes, ou seja, quando os termos da aceitacdo coincidirem totalmente com os
termos da proposta, momento a partir do qual torna-se a aceita¢do eficaz, conclui-se o
contrato e define-se o seu conteddo. Na batalha de clausulados, o cerne da questdo reside
ndo apenas no consenso, mas sim em saber qual a proposta valida que equivalerd a
aceitacdo perfeita, a fim de evitar a ineficacia desta e do contrato em geral.

Esse fenbmeno pode ocasionar diversos problemas que estdo diretamente
ligados a saber quem enviou o Gltimo clausulado valido, ou seja, em que momento cessa a
“batalha”. Ocorre que a tal batalha gera incerteza sobre qual o clausulado que vai ser aceita
e leva as partes a dispararem clausulados de forma sucessiva, no intuito de vencer a tal
“batalha”. E se, apds o envio de diversos clausulados, o cumprimento do contrato tem
inicio sem que a outra parte se pronuncie, tal ato sera, teoricamente, equivalente a uma
aceitacdo tacita.

Também se observa, neste tocante, o problema de saber até que ponto a
aceitacdo de uma mercadoria pelo destinatario significa que o contrato se concretizou e que
foram aceitas (tacitamente) as clausulas estabelecidas pelo proponente. Aplicar-se-ia entaor
a teoria da Ultima palavra, mas considerando que no caso concreto a aceitacdo foi revelada
ndo por uma palavra, mas sim por um comportamento. Havera dificuldade em aceitar esta
colocagédo, doravante, se imaginarmos que, por exemplo, pode ter sido enviada pelo
receptor outra contraproposta, um outro clausulado nesse interim, de modo a tornar
insegura a afirmativa de que foi recebida a mercadoria porque concordou-se com o0
clausulado do remetente, ja que pode ter sido interpretado que o remetente recebeu seu
clausulado e com ele concordou. E dai que surge o questionamento sobre se um ato de

execucdo podera equivaler a aceitacdo ou se estara mais proximo da figura do mero
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siléncio, ao qual, na doutrina portuguesa, somente sdo atribuidos valores juridicos-
negociais em casos excepcionais.

Portanto, o que pode ser observado de mais importante no que se refere ao
consenso € que a a visdo classica ja ndo mais se aplica de forma absoluta, ou seja, ha
solugdes neutrais baseadas no comportamento das partes. A sua conduta, dependendo da
teoria que se adote, pode ser interpretada no sentido da existéncia de um contrato, ainda
que haja dissenso relativamente a algum ponto especifico que ndo represente a parte
substancial do contrato e que ndo impeca o inicio de sua execucao.

No que se refere especificamente as clausulas contratuais gerais, dir-se-4 mais
ainda que a questdo do consenso € assaz importante e relativa. Se pensarmos no dever de
comunicagdo, temos que o dever em si ndo corresponde a aceitacdo da outra parte,
notadamente se o dever de comunicar ndo for considerado cumprido. Partindo da premissa
de que se trata de algo deveras subjetivo, € ambiguo considerar uma “comunicagdo”
efetuada quando a parte a quem se dirige pode ndo ter sido efetivamente cientificada e,
portanto, ndo se pode considerar existente o consenso. E dai que advém a importancia do
dever de comunicacdo, que deve ser efeivo, sob pena de ndo se considerar a proposta

aceita.

2.2 - Nocao de assimetria contratual

A ideia da assimetria contratual estd ligada a existéncia de algum tipo de
desequilibrio na fisiologia do contrato e surge com a finalidade principal de permitir a
retificacdo de algumas dinfuncdes dos sistemas produtivo e distributivo. Nao se trata de
uma nova categoria ou de um novo tipo contratual, mas sim de uma situacdo que podera
verificar-se em alguns contratos nos quais seja notorio o desequilibrio de poder entre as
partes. Conforme serd visto adiante, a natureza deste desequilibrio é que vai definir se o
que existe de fato € uma assimetria contratual ou um outro defeito qualquer que
desqualifique a natureza sinalagmatica do contrato.

A ligacdo que se pretende estabelecer entre as clausulas contratuais gerais e as
relacfes contratuais assimétricas estd diretamente relacionada a ideia de que as clausulas
contratuais gerais - normalmente pré-redigidas — sdo naturalmente ou ao menos
potencialmente criadores de desequilibrio. E como afirma Jean Calais-Auloy, quando parte

da premissa de gque 0s contratos pré-redigidos sdo, na imensa maioria das vezes, contratos
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desequilibrados'®! e, portanto, contratos que possuem uma assimetria contratual entre as
partes, que podem ser consideradas como “fraca” ou “forte”2.

Guido Alpa vai além e ousa afirmar que a assimetria contatual pode residir
inclusive na disparidade de poder contratual entre as partes, na sua posicao juridica, na
relacdo entre as prestacdes acordadas, na superveniéncia de circunstancias, além de outras
causas'® — considerando ainda que a assimetria pode nem ser originéria, pode surgir ap6s
ter sido firmado o contrato entre as partes.

O contrato assimétrico, todavia, ndo representa um paradigma unitario, pois
existem situaces em que a assimetria pode ndo se dar apenas entre contratantes com forca
contratual desigual. E mais facil, sem dlvida, identificar a assimetria, o desequilibrio — em
tese — existente nos contratos realizados entre um consumidor e um profissional, devido a
prépria natureza da posicdo contratual de cada qual e o poder econbémico que dai se
presume existir. Mas os desequilibrios podem ser vislumbrados para além das relacbes
firmadas entre empresarios e consumidores (relagdes contratuais B2C) e situar-se noutros
campos, como, por exemplo, nas relacdes firmadas entre empresarios, nas queias seja
eventualmente identificada uma desproporcdo de qualquer natureza entre as partes, de
modo a desequilibrar a relacédo de direito material.

A assimetria contratual decorre, na maioia dos casos, do proprio método da
insercdo de clausulas conratuais gerais, contratos de adesdo, conforme leciona Claudia
Lima Marques, verbis: “Este método ‘por adesdo’ — por assim dizer — pereniza a
assimetria de forgas da fase antes chamada de “negocia¢io” e impede uma verdadeira
comunicacdo (comum-i-car), tornar comum) entre os futuros parceiros. Esta forte
unilateralidade, tanto nas praticas comerciais pré-contratuais e no marketing unilateral,

guanto na autonomia (auto-nomos, se autodeterminar/modelar) de estipular por si — ou em

B CALAIS-AULQY, Jean, Droit de la consommation, 2éme ed., Paris, Dalloz, 1986 (p. 143): “(...) les
contrats prérédiges sont le plus souvent des contrats déséquilibrés.”

B2 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Contratos de adesdo: uma manifestagdo juridica da moderna vida
econdmica, Separata da Revista de Direito e estudos sociais, Coimbra Editora, 1973, pp. 119-148 (p. 121). O
autor, ja em 1973, ao conferenciar a respeito da entdo “moderna” realidade dos contratos de adesdo j& se
referia a existéncia de uma parte fraca e outra forte, diferenciando-as da seguinte maneira: “A diferenciagéo
entre “forte” e “fraco” resulta, pois, também do facto de o estipulante ter feito uma previsdo reflectida,
alicercada na experiéncia, dos seus interesses contratuais, tais como estes se ligam a uma operacéo
reiterada, de realizagdo multipla e indiferenciada, e o aderente fazer uma operacao avulsa, na elaboracao
de cuja disciplina ndo participou e na qual procurava, pura e simplesmente, uma prestacdo em condicdes
acerca de cuja defini¢do confia na outra parte.”

3 ALPA, Guido, Le stagioni del contratto, Bologna, Il Mulino, 2012, p. 160, 161.
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conjunto — o conteudo do contrato, prereniza esta assimetria de forcas entre os dois
contratantes da fase de contratacdo para todo o contrato, pela simples ‘adesdo’”.***

Segundo Vicenzo Roppo'®, a assimetria de poder contratual deve depender de
fatores fisioldgicos (e ndo de fatores patoldgicos), pois 0 mercado seria imperfeito e,
portanto, sua fisiologia estaria sempre sujeita a falhas. Roppo explica que se atentarmos
para as falhas fisiologicas do contrato - decorrentes das falhas de mercado - poderemos
entender que a assimetria contratual pode ocorrer ndo apenas nos contratos firmados entre
profissionais e consumidor, mas também naqueles realizados entre profissionais, em razao
das falhas de mercado que colocam um dos profissionais da relacdo numa posicdo
econdmica de inferioridade e desequilibrio em relacdo ao outro. Por outro lado, seréa
patoldgica a assimetria quando estiver ligada a autonomia contratual, a qualquer vicio de
vontade que diminua ou retire de um dos contratantes a possibilidade de exercicio pleno de
sua capacidade civil. E o que acontece com os vicios de vontade, de consentimento, 0s
erros que dao ensejo a anulacdo do ato. Trata-se, portanto, de problemas que podem
prejudicar relacGes contratuais inseridas normalmente em contratos individuais, ndo em
contratos standardizados.

Assim, na conclusdo de Roppo, a assimetria fisioldgica seria mais facilmente
verificada nas relacfes standardizadas, em razéo da posicgéo privilegiada do proponente em
relacdo ao aderente. E segue exemplificando diversas situagdes em que se verifica a
assimetria contratual decorrente do enfraquecimento fisioldgico, para além daquela
estabelecida entre o consumidor e profissional. Seriam exemplos disso, a situacdo do
franqueado em relagdo ao franqueador, o distribuidor em relacdo ao fornecedor (e assim
poder-se-ia pensar na situacao do agente e do concessionario) e ainda, conforme menciona
Roppo, o cliente especifico de determinados setores do mercado, em relacdo a empresa de

fornecimento de servigos.*®

13 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — 0 novo regime das relacées
contratuais, RT, 7° edicéo, 2014, pp. 79.

135 ROPPO, Vicenzo, Ancora su contratto assimmetrico e terzo contratto. Le coordinate del dibattito, com
qualche elemento di novita, in La vocazione civile del giurista — Saggi dedicati a Stefano Rodota (a cura di
Guido Alpa / Vicenzo Roppo, Laterza Editori, 2013, pp. 178-203.

1% ROPPO, Vicenzo, Il Contratto del duemila, G. Giachiapelli editore, 2000 (p. 87). Segundo Vicenzo
Roppo: “C’é assimetria di potere contrattuale fra consumatori e professionisti, ma non solo: anche relazioni
non ricondutibili a tale coppia — come quelle fra sobfornitori e commitenti, fra agenti e preponente, fra
banque e clienti, fra intermediari finanziari e investitori, fra conduttori e locatori — parte con potere
contrattuale inferiore.”
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Seria o caso, para alguns, do surgimento de outra categoria de relacdo contratual
denominada terzo contratto, categoria esta que se situa para além do contrato comum, em
que ambas as partes possuem plena liberdade contratual, e do contrato nitidamente em
desequilibrio, como o firmado entre profissional e consumidor. Este “terceiro contrato”
seria também uma espécie de contrato assimetrico. Mas ainda ha diferengas, como sera
visto mais adiante.

O referido autor sustenta ainda, de forma bastante interessante, a perspectiva, num
cenario alternativo, como ele proprio refere na obra mencionada, segundo a qual o
consumidor ndo é, necessariamente, o personagem principal da regulacdo destinada a
corrigir falhas de mercado, mas sim perde a sua exclusividade para uma figura mais ampla,
daqueles que possuem relagcdes de mercado com outro sujeito que possui uma estrutura de
mercado dominante me relacdo a si. E ai ja ndo interessa se se trata de um consumidor em
relacdo a um profissional ou de uma relacdo travada entre profissionais, importando,
apenas, que haja uma relacdo de fraqueza mercadolégica de uma das partes em relagdo a
outra. Importante dizer, doravante, que Roppo entende, por fim, que o contrato assimétrico
surge a partir da teoria do contrato do consumidor, constituindo, entretanto, a sua evolugéo,

o seu futuro.*’

2.2.1 — Situagédo de vulnerabilidade

Encontra-se em situacdo de vulnerabilidade toda pessoa que € considerada fraca
perante outra em determinada situacdo, seja ela juridica ou ndo, importando neste trabalho
a situacdo de vulnerabilidade de um dos contratantes. No direito italiano é utilizada a
expressdo contraente debole. E de Lorenzo Delli Priscoli a explicacdo da expressdo: “Un
contraente puo essere definito ‘debole’ quando abbia un potere contrattuale
significativamente inferiore rispetto all’altro contraente, quando, in altre parole, esista un
significativo squilibrio di potere contrattuale tra i due contraenti. "%

No direito contratual, sdo diversas as situacbes em que ndo € observada a
igualdade substancial entre as partes no momento da contratagdo. De ha muito ndo vige a

maxima segundo a qual “qui dit contractuel, dit juste”, pois ao longo da Historia

7 ROPPO, Vicenzo, Il Contratto del duemila, G. Giachiapelli editore, 2000 (pp. 116-117).
3% DELLI PRISCOLI, Lorenzo, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei

principi europei di rango constituzionale, in: Rivista del diritto commerciale, Piccin, n.° 2, 2012, pp. 311-353
(p- 334).
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demonstrou-se que 0s contratos podem representar, muitas vezes, ndo um instrumento de
liberdade, mas, ao contério, um instrumento de opressdo, notadamente quando uma das
partes (considerada mais fraca) encontra-se em posic¢do de vulnerabilidade perante a outra
(considerada mais forte).

No caso do consumidor, o desequilibrio da relacdo contratual é estrutural, é
decorrente de sua condicdo, de sua hipossuficiéncia técnica e econémica. No caso das
empresas, 0 desequilibrio decorre, normalmente, de uma situacdo de dependéncia
econbmica, na maioria das vezes (contratos de distribuicdo) e em algumas delas, na
hipossuficiéncia técnica (concessédo de servi¢os publicos, por exemplo).

Louis Josserand, ja em 1950, afirmava que existia uma nova categoria de “fracos”
que mereceriam a protecdo do direito, (0 que denomina de “os fracos modernos”), cuja
fraqueza ndo decorreria de uma caracteristica pessoal, inerente ao seu ser, com 0S
incapazes, por exemplo. Para Josserand, essa fraqueza seria funcional e descontinua,
somente se manifestando quando a pessoa estivesse em determinada condi¢cdo, como 0
trabalhador em relagcdo ao empregador e os clientes de grandes empresas em relagéo a
estas, por exemplo. 139 A “fraqueza” descrita por Josserand constitui exatamente a
vulnerabilidade hoje reconhecida por diversos ramos do Direito.

O reconhecimento desta “fraqueza” tera efeitos importantes, principalmente no
que se refere a necessidade de uma protecdo em diferentes niveis. Conforme afirma Jean-
Pascal Chazal, é necessario, para a protecdo da parte mais fraca no contrato, que se
reconhecam as diferencas econémicas entre os contratantes, pois, caso contrario, se
reconhecermos sempre a igualdade contratual em abstrato, a protecdo néo seré efetiva.'*°

Fernando Noronha discorre sobre o tema afirmando que a necessidade de tutela ao
contratante mais vulneravel nasceu de uma constatacdo impositiva através da observancia
da necessidade de maior atencdo a segmentos que ndo eram objeto especifico de nenhuma

legislagdo anteriormente vigente, como é o caso do consumidor e como é o caso do

139 JOSSERAND, Louis, A protecdo dos fracos pelo direito, Revista Forense, vol. CXXVIII, fasciculo 561,
1950, pp. 363-369 (pp. 367): “Esses fracos de um novo género, fracos modernos, apresentam uma
caracteristica que lhes é comum: sua fraqueza ndo lhes é inerente ao proprio ser, ndo é permanente e
continua, apresentando-se intermitente e descontinua. E profissional, contratual ou funcional. E funcio de
uma situacdo determinada. S6 se manifesta nos momentos em que 0 paciente se encontra préso a
engrenagem de uma ordem economica ou social determinada e opressiva para ele.”

140 CHAZAL, Jean-Pascal, La protection da la partie faibe chez Josserand, ou la tentative de mantenir le
compromis republicain, in: http://www.sciencespo.fr/ecole-de-droit/sites/sciencespo.fr.ecole-de-
droit/files/chazal_protection_josserand.pdf , pp. 6: “Or, il est difficile de concevoir ume protection de la
partie faible par le droit si I"on refuse de voir les inégalités économiques ente les contractants ou catégories
de contractants, si I’on croit a leur égalité abstratite, ¢’est-a-dire en droit et non pas en fait.”

75


http://www.sciencespo.fr/ecole-de-droit/sites/sciencespo.fr.ecole-de-droit/files/chazal_protection_josserand.pdf
http://www.sciencespo.fr/ecole-de-droit/sites/sciencespo.fr.ecole-de-droit/files/chazal_protection_josserand.pdf

trabalhador. Assim afirma Noronha: “Tanto o Direito do Trabalho como o do consumidor
nasceram devido a necessidade de assegurar tutela juridica adequada a grandes grupos
sociais que ficavam ao desamparo, em sociedades organizadas segundo o sistema politico-
econémico chamado de capitalismo liberal. Elas estavam sujeitas ao império do que 0s
economistas chamam de ‘leis economicas do mercado’, e também das normas juridicas
paralelamente instituidas, para tutela da livre iniciaiva economica. 14l

Poder-se-ia afirmar ainda, conforme leciona Sousa Ribeiro™*, que é prescindivel
questionar a posi¢do de inferioridade do aderente num contrato em que incidam clausulas
contratuais gerais, pois seria da esséncia do regime legal a disparidade econdmica entre as
partes - ou seja a assimetria de poder contratual. Para o referido autor desimporta que na
hipdtese concreta se trate de um consumidor face a uma grande empresa ou nao, donde
podemos concluir facilmente pela sempre necessaria tutela do aderente — parte
presumivelmente vulneravel - quando estiver envolvido em um contrato submetido ao
regime das cléusulas contratuais gerais.

H& que se destacar ainda que a vulnerabilidade € diferente da hipossuficiéncia,
pois a vulnerabilidade representara, sempre, uma situacdo de fraqueza de uma parte em
relacdo a outra enquanto a hipossuficiéncia podera ocorrer ou ndo, ja que nao se da
necessariamente no campo econdmico, podendo ocorrer hipossuficiéncia informativa ou
mesmo técnica. E como afirma Flavio Tartuce: “O que se percebe, portanto, é que 0
conceito de vulnerabilidade ¢é diverso do de hipossuficiéncia. Todo consumidor é sempre
vulneravel, caracteristica intrinseca a propria condi¢do de destinatario final do produto

: L . 143
ou servigo, mas nem sempre serd hipossuficiente.”” .

2.2.2 — Assimetria economica

A assimetria econdmica ¢ um fendmeno que ocorre quando, em uma relacao
contratual, uma das partes possui uma posi¢da economicamente, financeiramente muito
mais vantajosa que a outtra, o que pode ocasionar a imposi¢do de condi¢des ou situagdes
desfavoraveis a parte mais fraca, pela parte mais forte.

A assimetria econdmica, por si sO, ndo representa um dos maiores problemas que

I NORONHA, Fernando, Direito das Obrigacdes, Saraiva, 3% edicao, 2010, pp. 356.

12 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, Clausulas contratuais gerais e o paradigma do contrato, Supl. do Boletim
da Faculdade de Direito de Coimbra, sep. ao vol. 35, 1990.

3 v. TARTUCE, Flavio, Func&o social dos contratos, Método, 2007, pp. 110 e 112.
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podem ocorrer numa relagdo comercial, pois € suposto uma pessoa singular adquirir bens
de uma grande empresa, por exemplo. A distor¢do ocasionada pela assimetria econdmica
relaciona-se mais com a auséncia ou pouca disponibilidade de meios daquele que se
encontra em posicdo eoconomicamente desvantajosa perante a outra parte no contrato,
acarretando uma discrepancia de poder que pode conduzir ao desequilibrio contratual
nocivo.

Nao ¢ verdade, portanto, que na totalidade dos casos em que seja observada
discrepancia econOmica entre as partes num contrato ocorram automaticamente problemas
estruturais na relagdo contratual. Nas hipdteses em que o contrato for cumprido de forma
escorreita por ambas as partes ndo sera relevante a diferenga de poderio econdmico entre
elas. Doravante, em grande parte dos casos - € sdo justamente estes os que aqui interessam
- a existéncia de uma disparidade de poder financeiro entre as partes de um contrato ¢ que
val contribuir, significativamente, para a caracterizacdo da assimetria econOmica e,
consequentemente, para o desequilibrio contratual desvantajoso para a parte
economicamentre mais fraca.

O reconhecimento de tal fendmeno, isoladamente ou acompanhado de outras
formas de assimetria, ¢ o ponto nodal que se pretende avaliar, na medida em que muitos
dos agentes envolvidos em contratos de adesdo ndo sdo, necessariamente, fracos
economicamente perante o predisponente. E o caso dos distribuidores que se encontram

sob a forma de grandes empresas, qui¢a maiores que a do produtor.

2.2.3 - Assimetria informativa

A assimetria informativa pode ser definida como a disparidade de conhecimento
acerca do conteido de determinada clédusula contratual que coloca uma das partes,
obviamente a que detém as informagdes que a outra ignora, automaticamente em estado de
vantagem. Isto acontece naturalmente nos contratos realizados por adesdo ou com recursos
as clausulas contratuais gerais, mormente os contratos firmados com consumidores. Trata-
se de uma falha na interacdo entre as partes, capaz de ocasionar vantagem injusta a uma

delas, desequilibrando a relagio contratual ab initio.***

144 AKERLOF, George A., The market for Lemons: Quality Uncertainty and The Market Mechanism, The
Quarterly  Journal of Economics, Vol. 84, No. 3. (Aug., 1970), pp. 488-500. In:
http://www.econ.yale.edu/~dirkb/teach/pdf/akerlof/themarketforlemons.pdf. No clésico trabalho de Akerlof,
autor ganhador do prémio Nobel em 2001, juntamente com Joseph E. Stiglitz e A. Michael Spence por
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A assimetria informativa, ou informacional ndo pressupde que uma das partes seja
tecnicamente inferior a outra, porém, presume que relativamente a determinada negociagao
especifica haja um conhecimento qualitativa ou quantitativamente superior de uma das
partes, que, ao se sobrepor ao conhecimento do outro, representa um fator de
desestabilizacdo da relagao contratual.

Conforme afirma Nuno Manuel Pinto Oliveira, a propdsito da mecanica dos
contratos de adesdo, haverd sempre uma assimetria de cunho informativo, em alguma
medida, entre o predisponente e o destinatario, da mesma forma que havera quase sempre
entre estes uma assimetria econdmica.™* Isto porque, no que se refere especificamente a
assimetria de informacdo, o predisponente, em primeiro lugar, ja conhece as clausulas
contratuais por ser o seu autor; o destinatario, por sua vez, s6 as conhecera se lhe for dada
ciéncia inequivoca a respeito.

Dentro da situagdo de assimetira informacional, merece destaque a situagdo de
informagdo privada, ou seja, que somente uma das partes detétm e que reduz a
spossibilidades da parte contraria de enfrentamento da questdo. A informagao privada pode
decorrer de uma série de situagdes, como por exemplo, em razdo de conhecimentos
técnicos especificos, caracteristicas naturais ou experéncias profissionais, entre outros. A
distorcao em razao de tal fato acarretard para uma das partes a impossibilidade de saber,
especificamente, o que estd contratando, jd que somente a outra parte detém o
conhecimento necessario para tal e ndo o transmite propositalmente, beneficiando-se
unilateralmente da situacgao.

Ressalte-se, ainda, a classificacdo de Direito Economico sobre informacao
assimétrica, que considera tal expressdo um género, bipartido em duas espécies, quais
sejam, a Selecdo Adversa e o Risco Moral (Moral Hazard). A Selegao Adversa surge na
fase pré-contratual e consiste no fato de o consumidor escolher (selecionar) de forma

incorreta determinados bens e/ou servigos no mercado, justamente por ndo deter

"andlises sobre mercados com informacGes assimétricas" e por "avancos na andlise dos mercados e do
controle de informacdo”, este afirmava a situacdo de assimetria informacional existente no mercado
americano de veiculos usados, no qual somente o vendedor dispunha de informagdes sobre o real estado do
veiculo, motivo pelo qual os compradores ndo se dispunham a pagar um bom preco, ja que ndo sabiam se
estavam a adquirir um bom carro ou um “lemon” (giria utilizada para descrever um carro-problema). Assim,
os vendedores acabavam por ndo oferecer no mercado os mehores carros, mas apenas 0s “lemons” € 0S
compradores ofereciam valores cada vez mais baixos, causando enorme distor¢do no referido Mercado em
razdo a assimetria informacional.

> OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, Contratos de adesdo nas relagBes entre empresas — anotacdo ao
acordao do Tribunal da Relacao de Guimaraes de 19 de fevereiro de 2005 (processo n.° 1575/05, 12 Secgéo),
Revista Juridica da Universidade Portucalense n.° 15, 2012, pp. 239-254 (pp- 243-244).
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informacdes apropriadas a respeito, restando prejudicado, a posteriori. O Risco Moral
(Moral Hazard) surgiria na fase do cumprimento contratual e referir-se-ia a problemas de
acdo oculta (Hidden Action). Neste caso, a problematica decorre da dificuldade de uma das
partes monitorar o comportamento da outra durante o cumprimento do contrato, existindo a
possiblilidade de que uma das partes, justamente aquela cujo comportamento dever-se-ia
monitorar, passe a agir de forma contrdria ao que fora inicialmente contratado,
prejudicando a contraparte. Uma terceira subspécie a considerar seria o Herd Behavior, que
consiste num verdadeiro “comportamento de manada”, ou seja, quando uma determinada
coletividade, por nao deter informagdes apropriadas sobre determinado produto ou servigo,
comporta-se de maneira igual, imitando uns aos outros sem saber porqué (ex: mercado de
acoes).

Constitui um efeito da assimetria informativa a insuficiéncia informativa que,
segundo Fernando Araljo, converte-se, ao fim e ao cabo, num peculiar “custo de
transagdo”, onerando uma das partes e impedindo a existéncia de condic¢Oes ideais,
equilibradas, de contratacdo.'*® Tal fendmeno tornara a relacéo contratual desequilibrada,
no fim das contas, uma relacéo injusta.

A assimetria informativa, conforme menciona Carvalho Fernandes, decorre,
muitas vezes, da prépria complexidade de redacdo das clausulas contratuais gerais,
retirando do aderente a possibilidade de compreensdo clara e dificultando,
consequentemente, o seu conhecimento sobre o objeto ao qual acabou por vincular-se.**’
Tal modalidade de assimetria ou falha deve ser corrigida através da imposicao de devres
contratuais anexos com, por exemplo, deveres de informacdo e comunicacdo, que serdo

Vistos a seqguir.

2.2.3.1 — A comunicacio das clausulas contratuais gerais

Encontra-se previsto expressamente no art. 5° do Decreto-Lei 446/85 e sua diretriz
no art.” 5° da Diretiva comunitéria n.° 13/93 o dever do predisopnente em comunicar aos
aderentes as cldusulas gerais efetivamente inseridas nos contratos com eles firmados.

Sendo fruto da evidente assimetria informativa que se presume existir entre o

146 ARAUJO, Fernando, Teoria econdmica do contrato, Almedina, 2007, pp. 28-284.

7 FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, 22 edigdo, Universidade Catélica
de Lisboa, 1996, pp. 270: “... a complexidade e a rigidez dos conjuntos de clausulas contratuais gerais,
também em regra muito extensos e pormenorizados, podem constituir perturbantes factores de dificuldade no
seu conhecimento e na compreensdo do regime contratual a que as partes efectivamente se vinculam.”
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predisponente e o aderente, ndo deixa de significar uma tutela adicional ao aderente no
momento da contratagdo. Doravante, muitos sdo os problemas encontrados na redagao e no
conteudo do referido dispositivo. O primeiro deles diz respeito a ja conhecida dificuldade
de aplicagao de conceitos subjetivos e imprecisos.

Primeiramente, no n.° 2 do art. 1.° encontra-se previsto que: “A comunica¢do deve
ser realizada de modo adequado e com a antecedéncia necessaria para que, tendo em
conta a importdncia do contrato e a extensdo e complexidade das clausulas, se torne
possivel o seu conhecimento completo e efectivo por quem use de comum diligéncia”. Ora,
se ja o primeiro dos conceitos (modo adequado) ¢ de dificil definicdo (embora pudesse
muito bem ser especificado mais amiude), ndo se pode dizer exatamente o mesmo do
segundo (com a antecedéncia necessdaria). Mas o que vai gerar ainda mais dificuldade ¢é
mesmo o a expressao “por quem use de comum diligéncia”. Analisemos tais conceitos
separadamente, portanto.

Quando a lei diz que a comunicacdo deve se feita “de modo adequado”,
naturalmente o que se pretende € certificar-se de que o aderente tomou conhecimento da
existéncia e inser¢ao da(s) clausula(s) no contrato, impondo tal 6nus ao predisponente
(como pode ser visto no n.° 3 do mesmo artigo). Entretanto, devido a imprecisdo do termo
utilizado, cabera ao aplicador da lei, no caso concreto, utilizar a sua interpretacdo e
convic¢do do que considera “adequado”. Naturalmente ficam descartadas as discrepancias
absolutas, a falta de colaboracdo, a auséncia de cumprimento minimo do texto legal.
Entretanto, pode haver uma grande lacuna entre o que o predisponente considera adequado
e o que o aderente considera como tal. O senso comum nos diz que para que uma conduta
seja adequada, ela deve ser razoavel. Porem, a nocao de senso comum ¢€, por si s0, deveras
sujetiva. E também a de razoabilidade. O que pode ser mais util na préatica ¢ utilizar a
nocao de adequagdo como sinénimo do estrito cumprimento do dever imposto pela lei. Ou
seja, se a lei manda que o aderente seja informado do conteudo das clausulas contratuais
pelo predisponente, desde que este se assegure de que o aderente teve plena ciéncia das
referidas clausulas.

Além disso, conforme leciona Carvalho Fernandes, a comunicagao deve ser feita
de forma integral, motivo pelo qual menciona um “dever de comunica¢do integral”, que

decorreria naturalmente da leitura do n.° 1 do art. 5.° da LCCG.*

“ FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, vol. II, 22 edi¢do, Universidade Catdlica
de Lisboa, 1996, pp. 274.
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Subjacente a esta questao, nasce outra que diz respeito & comunicagdo e prende-se
com o fato de saber se basta que o aderente tome conhecimento da existéncia das clausulas
ou se o predisponente pecisa demonstrar que deu-lhe ciéncia sobre o teor do contetido e
que este compreendeu. Ou seja, trata-se de saber se a comunicagao deve ser total e efetiva
ou apenas formal. Parece que, para uma parte significativa da doutrina, a comunicacao
representa uma obrigacio de meio e ndo uma obrigagio de resultado.** Assim sendo, a
obrigagdo do predisponente ndao deveria ser considerada ilimitada, mas sim suficiente a
certificar-se de que o aderente recebeu o teor das clausulas inseridas e ndao de que
efetivamente compreendeu o seu significado.

Parece limitada a orientagdo da doutrina, pois se o dever de comunicagdo consiste
em assegurar que o aderente conhece efetivamente o teor das clausulas inseridas no
contrato a que vai aderir, ndo parece correto o entendimento no sentido de que ao
predisponente cabe apenas a prova de que o aderente tomou conhecimento da existéncia
das clausulas, pois isto ndo significaria o cumprimento do dever de comunicagdo completa
e efetiva, como expresso na lei, mas sim apenas uma comunicagdo formal. A menos que se
entenda que o dever de comunicagao ¢ totalmente divorciado do dever de informacao e que
somente neste ¢ contida a obrigacdo de cetificar se que o aderente tomou ciéncia do
conteudo do contrato, ou melhor, do conteudo das cldusulas contratuais gerais.

Quando ao requisito da temporalidade, parece que a lei mais uma vez pecou pela
subjetividade quando, a0 menos neste caso, ndo era necessario. Quando a lei determina que
o predisponente, além de comunicar ao aderente as cldusulas contratuais gerais de forma
adequada, o faga “com a antecedéncia necessdaria para que, tendo em conta a importancia
do contrato e a extensdo e complexidade das clausulas, se torne possivel o seu (do
aderente) conhecimento completo e efetivo”, nao indica em que consistiria a “antecedéncia
necessaria”, dando ensejo, com mais este conceito impreciso, a interpretagdes dubias. Nao
seria dificil fixar um prazo minimo de antecedéncia para a referida comunicacdo, o que
resolveria a questdo e afastaria qualquer tipo de interpretagdo subjetiva. Nao se
compreende o porqué de o legislador ndo té-lo feito. E tampouco se justifica a auséncia da

fixacdo de um prazo pela diferenga de complexidade que os mais diversos tipos de contrato

%9 COSTA, Mario Julio de Almeida, Nétula sobre o regime das clausulas contratuais gerais apés a revisao

do diploma que instituiu a sua disciplina, Sep. de:"Direito e Justica" - Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Cat6lica Portuguesa, Vol. 11, Tomo 2, 1997 (p. 28). No mesmo sentido também: CORDEIRO,
Anténio Menezes, / COSTA, Mario Julio de Almeida, Clausulas Contratuais Gerais — anotagé@o ao decreto-
lei n°. 446/85, de 25 de Outubro, Almedina, 1991 (p. 24).

81



podem mostrar, pois em se tratando de cldusulas contratuais gerais, estas ja se encontram
previamente redigidas, portanto, ndo se consegue perceber qualquer dificuldade ou 6nus
acrescido por parte do predisponente. E quanto ao aderente, se o que a regra em questao
pretende ¢ a comunicagdo, nao se percebe em que um contrato com maior ou menor
complexidade nao possa ser lido em algumas poucas horas. Assim sendo, entendemos que
o legislador portugués perdeu uma boa oportunidade de suprimir uma expressdao imprecisa
por uma que traria muito maior seguranga por evitar, notoriamente, conflitos de opinido.

Ainda no que tange as expressoes utilizadas no artigo em comento, cabe destacar
a expressao ‘“comum diligéncia”. Pretende o legislador aqui, claramente, evitar a
imputacao de um 6nus mais pesado ao predisponente. A ideia parece ter sido a de limitar o
dever de comunicacao do predisponente a uma obrigagdo mediana, ou seja, assegurar que o
dever do predisponente de comunicar as cldusulas contratuais gerais corresponde a
obrigacdo do aderente em receber de forma atenta a referida comunica¢do. Segundo a
doutrina costuma dizer, esta norma seria dirigida ao “homem médio”, ou de
comportamento médio, ou ainda, numa expressao mais que arcaica e deveras obsoleta, ao
“bom pai de familia”. Todas estas expressdes possuem um carater absolutamente abstrato,
subjetivo e inserem um fator de dificuldade acrescida a solucdo da questdo. Mais uma vez
parece mais seguro, se ¢ que se pode assim dizé-lo, recorrer-se ao critério da razoabilidade
como parametro para a afericao desta “diligéncia”.

Guido Alpa, manifestando-se a respeito da transposi¢do da diretiva 93/13, em
especial o artigo 5.° que determina que as cldusulas contratuais transcritas deverdo ser
redigidas de forma “clara e compreensivel”, também questiona a respeito da utilizagao de
expressoes subjetivas e sequer responde aos seus proprios questionamentos. Ele se
pergunta se o critério a ser utilizado serd o do “consumidor “, do “bom pai de familia”,
enfim, todos estes imprecisos critérios subjetivos previstos na Diretiva em questdo.™

Em suma, o dever de comunicacao deve ser sempre efetivo, cabendo lembrar que
a consequéncia mais grave da violagdo do dever de comunicagdo € a propria
desconsideragdo da cldusula cujo teor ndo foi devidamente comunicado e que o Onus

respectivo €, naturalmente, do aderente.

B0 ALPA, Guido, L applicazzione della normativa sulle clausole abusive nei contratti dei consumatori:

primo bilancio, in: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano. a.43, n.° 4 (Dicembre) 1999, p.
1.173-1.200 (p. 1.184).
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2.2.3.2 — O dever de informacio

Diretamente ligado ao dever de comunicagdo etastd o dever de informagao. O art.
6.° da LCCG consagra o dever de informagdo do contratante que utiliza cldusulas
contratuais gerais, determinando expressamente a necessidade de esclarecimento sobre o
seu conteudo. Assim sendo, tem-se um primeiro comando legal de prestacdo da
informacao, de forma espontanea pelo contratante ¢ um segundo comando que garante o
primeiro, que diz respeito a possibilidade de a contraparte exigir esclarecimentos, quase
que assumindo a ma prestacao da informacao que deveria ter ocorrido de forma clara.

Nao se trata apenas de dispor expressamente sobre o conteido da clausula, mas
sim de informar de modo claro e preciso, a fim de garantir que o outro contratante
compreenda eetivamente.

Além de tal dispositivo, também o art. 5.° da Diretiva 93/13/UE o art. 8.° da Lei
n.° 24/96 (Lei de Defesa do Consumidor) e o art. 573.° do Cddigo Civil dispdem sobre o
dever de informar, em suas respectivas esferas de aplicacdo. As regras relativas ao dever de
informacao foram especialmente modificadas pela Lei 47/2014, que procede a 4. alteracao
da Lei de Defesa do Consumidor (Lei n® 24/96), no sentido de adequa-la aos termos da

diretiva 2011/83/UE, mormente no seu art. 2°, que modifica o art. 8° da referida lei. 151

151 Com o advento da Lei 47/2014, o art. 8° da Lei 24/96 passou a ter a seguinte redacéo:

“Artigo 8.° (...)

1 - O fornecedor de bens ou prestador de servigos deve, tanto na fase de negociagdes como na fase de
celebracé@o de um contrato, informar o consumidor de forma clara, objetiva e adequada, a ndo ser que essa
informacdo resulte de forma clara e evidente do contexto, nomeadamente sobre: a) As caracteristicas
principais dos bens ou servicos, tendo em conta o suporte utilizado para o efeito e considerando os bens ou
Servigos em causa;

b) A identidade do fornecedor de bens ou prestador de servicos, nomeadamente o seu nome, firma ou
denominagéo social, enderego geogréafico no qual esté estabelecido e nimero de telefone;

c) O preco total dos bens ou servigos, incluindo os montantes das taxas e impostos, 0s encargos
suplementares de transporte e as despesas de entrega e postais, quando for o caso;

d) O modo de calculo do prego, nos casos em que, devido a natureza do bem ou servico, o preco ndo puder
ser calculado antes da celebracéo do contrato;

e) A indicacdo de que podem ser exigiveis encargos suplementares postais, de transporte ou de entrega e
quaisquer outros custos, nos casos em que tais encargos ndo puderem ser razoavelmente calculados antes da
celebracéo do contrato;

f) As modalidades de pagamento, de entrega ou de execucdo e o prazo de entrega do bem ou da prestacéo do
servico, quando for o caso;

g) O sistema de tratamento de reclamacdes dos consumidores pelo profissional, bem como, quando for o
caso, sobre os centros de arbitragem de conflitos de consumo de que o profissional seja aderente, e sobre a
existéncia de arbitragem necessaria;

h) O periodo de vigéncia do contrato, quando for o caso, ou, se o contrato for de duracgéo indeterminada ou
de renovacgdo automatica, as condigdes para a sua denuncia ou ndo renovacgdo, bem como as respetivas
consequéncias, incluindo, se for o caso, o regime de contrapartidas previstas para a cessa¢ao antecipada
dos contratos que estabelecam periodos contratuais minimos;
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No Decreto-Lei 24/2014, de 14 de Fevereiro, o legislador portugués passou a
prever a exigéncia de informacdo mais detalhada e especifica ao consumidor, reforcando
assim o dever de informacdo pré e pés contratual, pelo reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor.

O Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro traduz em diversos dispositivos a
importancia de se observar o dever de informac¢do, conforme pode ser visto nas regras
sobre a oferta (nomeadamente no art. 31), sendo prevista a estrita necessidade de
observancia do dever de informacao, esclarecendo-se detalhadamente ao consumidor o
conteudo da clausula contratual, sob pena de invalidade da mesma e ainda nas regras sobre
publicidade (arts. 36 a 38), vedando-se a propaganda enganosa e abusiva (art. 37,
especificamente).

Por fim, devemos sempre lembrar que o dever de informagdo constitui um dos
meios de conferir prote¢cdo acrecida ao consumidor, devido a sua posi¢do presumidamente

. ~ 152
mais fraca na relagdo contratual.™®

2.2.3.3 — A efetividade da comunicacio/informacao

A problematica maior que envolve tanto o dever de comunicacdo como o de
informagao prende-se com o fato de se estabelecer qual seria o alcance da efetividade de
tais deveres.

Os problemas ocasionados pela falta de informacdo adequada sdo tdo graves e
capazes de causar tantas distor¢des nas relagdes contratuais que as legislagdes aplicaveis

determinam a necesidade de comprovag¢do, de um nivel alto de seguranga quanto a

i) A existéncia de garantia de conformidade dos bens, com a indicagédo do respetivo prazo, e, quando for o
caso, a existéncia de servigos pés-venda e de garantias comerciais, com descrigdo das suas condigdes;

j) A funcionalidade dos contedos digitais, nomeadamente o seu modo de utilizacdo e a existéncia ou
inexisténcia de restri¢des técnicas, incluindo as medidas de protecéo técnica, quando for o caso;

k) Qualquer interoperabilidade relevante dos contetdos digitais, quando for o caso, com equipamentos e
programas informaticos de que o fornecedor ou prestador tenha ou possa razoavelmente ter conhecimento,
nomeadamente quanto ao sistema operativo, a versdo necessaria e as caracteristicas do equipamento;

1) As consequéncias do nao pagamento do preco do bem ou servigo.

(.)

8 - O disposto no n.° 1 aplica-se também aos contratos de fornecimento de agua, gas ou eletricidade, caso
ndo sejam postos a venda em volume ou quantidade limitados, aos de aquecimento urbano ou aos de
conteudos digitais ndo fornecidos em suporte material.”

152 Como outros exemplos desta protecdo acrescida temos, ao lado do dever de informagdo, os deveres de
esclarecimento e de comunicacdo adequada, atempada e integral, este ultimo ja visto no topico anterior.
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efetividade da comunicagao. Ou seja, exige-se que a infomagdo nao seja apenas fornecida,
mas principalmente que a parte a quem ¢ destinada, esteja perfeitamente ciente de seus
termos.

Os mecanismos a serem utilizados, doravante, sdo uma davida que a doutrina nao
¢ capaz de sanar.

A importancia da efetividade de cumprimento do dever de informagdo revela-se
como instrumento principal de capacitagdo do consumidor enquanto agente do mercado. O
consumidor informado ¢ mais dono de si e de suas escolhas. O fato de possuir informagdes
adequadas e suficientes permite-lhe melhores opcdes € menos distor¢do de mercado,
devido a diminuigdo da possibilidade de enganos.

Entretanto, reconhece-se, em contrapartida, que a imposicdo do dever de
informacao ao fornecedor de servigos, ao empresario, a0 mesmo tempo retira do poder
publico uma parcela de responsabilidade pelas distor¢des de mercado e pela fiscalizagao
respctiva, bem como transfere ao proprio consumidor o peso de ser guardido de seus atos,
j& que se presume informado quando este dever for teoricamene cumprido pelo fornecedor
de produtos e servigos.

Ha que se ter cuidado, portanto, com as “presungdes” ¢ com as “dispensas”
criadas pela lei, (no caso especifico o Decreto-Lei 24/2014, de 14 de fevereiro) capazes de
fomentar situacbes em que o consumidor, em vez de ser mais protegido pelo dever de
informacdo, seja menos do que o0 necessario a sua efetiva ciéncia dos termos contratuais,
subvertendo-se, desta forma, o sentido da mudanca legislativa e a obrigacdo de se informar

de forma plena o consumidor.*?

2.3 — Teorias acerca da assimetria contratual

2.3.1 — Teoria da assimetria contratual

Conforme leciona Emanuela Navarretta, a origem do contratto asimmetrico tem

lugar a partir do estudo mais aprofundado do abuso de dependéncia econémica.’** Mas

153 Destaque-se 0 texto absolutamente impreciso do art. 6.2, n.° 3 do Decreto-Lei 24/2014, de 14 de Fevereiro,

cujos termos dispdem que o fornecedor encontra-se “dispensado do dever de confirmagdo do contrato” se,
antes da celebracdo do mesmo fornecer ao consumidor informacdes pré-contratuais em “suporte duradouro”.
1% NAVARRETTA, Emanuela, Luci e ombre nell'immagine del terzo contratto, in: Il terzo contratto —
I"abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, I Mulino,
2008, pp. 317-330 (p. 317).
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podemos afirmar que ndo se trata apenas disso, havendo outras situagdes que nao
dependem apenas da configuracédo do referido abuso.

A partir do advento da doutrina que explica a relacdo assimétrica e a
necessidadede protecdo do contratante enfraquecido, é possivel utilizar-se parametros
legais de distin¢do e de protecdo, padrdes ja existentes, sendo desnecessaria a observacao
de uma nova categoria contratual distinta, com regramento especifico, conforme parace ser
0 objetivo da teoria do terzo contratto.

Para autores como Pietro Perlingieri, o fato de uma das partes no contrato ser
caracterizada como a parte mais fraca, o que indica como debolezza contratuale, ndo
pressupde necessariamente a reconstrucdo da nocao de parte contratual, tampouco justifica
a criacdo de uma nova categoria de contratos. Alids, o referido autor indica que ndo vé
como uma prioridade a busca de novas técnicas e categorias contratuais em razdo de uma
suposta nova realidade em termos de contrato.™

E de se perquirir, portanto, a utilidade pratica e juridica do reconhecimento da
assimetria contratual.

Segundo Salvatore Mazzamuto, a proposta de Regulamento do direito comum

europeu relativo a compra e venda*®

traz uma sinalizagcdo no sentido do reconhecimento
da teoria do contrato assimétrico, admitindo a sua aplicacdo nas relacbes entre empresas,
em que uma delas seja considerada micro ou média empresa, de acordo com 0s requisitos
ali elencados. Entretanto, segundo o mesmo autor, tal reconhecimento é mais aparente que
real, na medida em que, ao tratar da relacdo entre duas empresas, diferencia-a da relacao
entre duas pessoas singulares.*®’

Neste tocante, ¢ importante a licdo de Giuseppe Amadio no sentido de reconhecer

155

PERLINGIERI, Pietro, Nuovo profili del contratto, In: Rivista Critica del Diritto Privato, Napoli, a.19, n.°
2-3(Giugno-Settembre 2001), p. 223-246. Na p. 244, o autor faz as seguintes afirmacles: “Debolezza
economica di una parte, utente qualsiasi o imprenditore satellite, collegata posizione dominante e suo abuso
spesso si evincono proprio dall accettazione di condizioni sperequate che sono gia di per sé, se non sicura
prova, serio indizio di debolezza contratuale. Ne deriva la necessita di ricostruire la nozione di parte del
contratto, non in termini generali e astratti, ma sottolineando le peculiarita di fatto e di diritto soggettive e
oggetive che in concreto caratterizzano quel contraente senza per questo giungere necessariamente a creare
categrie contrattuali che abbiano fondamento in queste peculiarita.” E segue afirmando, na p. 246, que:
“(...) la ricerca di nuove tecniche e di nuovi modelli, pur apprezzabile, non deve necessariamente proporsi
come una priorita assoluta.”

1% proposta de Regulamento relativo a um direito europeu comum da compra e venda, apresentada no dia 11
de Outubro de 2011 pela Comissdo Europeia, tendo por objetivo promover o direito contratual dos Estados-
Membros no funcionamento do mercado Unico europeu.

T MAZZAMUTO, Salvatore, La nuova direttiva sul diritti del consumatore, in: Europa e diritto privato,
Giufrée Editora, n.° 04, 2011, pp. 861/909 (pp. 907/908).

86



que a assimetria contratual, seja ela nas relagdes de consumo, seja ela nas relagdes entre
empresatios em que um deles seja considerado a parte mais fraca, reflete um verdadeiro
abuso da autonomia contratual, requerendo, portanto, que a questdo seja dirimida pelo
Poder Judiciario, muitas vezes com base em critérios de equidade.158

A questdo que se coloca no que se refere a definicdo da categoria em que se
enquadram as relagGes assimétricas é justamente a de saber que tratamento deve-se dar a
determinadas relagdes, dependendo da tipologia em que melhor se enquadra.

A teoria do contrato assimétrico abrangeria todas as relagdes contratuais com
assimetria de poder, sejam elas relacdes de consumo — relagdo assimétrica por exceléncia —
ou outras relacdes contratuais entre empresarios em que um deles seja, evidentemente, a
parte mais fraca.

Portanto, dependendo do enquadramento juridico que se dé a determinada relacdo
contratual — entendendo ser ela um contrato assimétrico ou ndo, saber-se-4, a partida, que
regramento aplicar, notadamente em relagdo a clausulados gerais, que € o ponto que nos
interessa no presente trabalho. A partir destas delimitagdes serd possivel dizer se aplicamos
a dindmica dos clausulados entre empresarios ou a dos clausulados entre empresarios ¢

consumidores, devido a um reconhecimento eventual de fragilidade de uma das partes.

2.3.2 — Teoria do terzo contratto

Em Italia, h4 na atualidade uma forte tendéncia ao reconhecimento do terzo
contratto, teoria que surge a partir da edicdo de diversos diplomas legislativos que
regulam, entre outras coisas, 0 abuso de dependéncia econdmica, como é o caso da Legge
192/1998.

A concepcéo parte da premissa de que o “primo contratto” seria aquele firmado
de maneira equilibrada, entre partes que possuem as mesmas caracteristicas e informacoes
e atraveés do exercicio pleno da liberdade contratual; trata-se dos contratos comuns,
realizados de forma paritéria e a cujo termo definitivo precedido por uma negociacao
prévia satisfatdria para ambas as partes, conforme prevém tanto o Cdédigo Civil como o
Cddigo Comercial. O tipo conhecido por “secondo contratto” seria aquele em que uma das

partes € mais fraca que outra, normalmente as relagbes firmadas entre empresarios e

%8 AMADIO, Giuseppe, Il terzo contratto. Il problema. in: Il terzo contratto — 1"abuso di potere contrattuele
nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, pp. 09-30 (pp. 15-16).
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consumidores. Nenhuma dessas figuras, doravante, supriria a auséncia de uma categoria
contratual que enquadre as situagdes em que uma das partes encontra-se em posicdo mais
fraca e, portanto, desfavoravel perante a outra, mas que ndo seja consumidora, como é o
caso dos contratos firmados entre empresas, em que uma delas sofra de dependéncia
econdmica em relacdo a outra. E a partir dai que surge a figura do terzo contratto,
justamente com o objetivo de suprir a lacuna legislativa existente no que se refere a
contratos firmados entre empresarios, nos quais se verifique um desequilibrio econémico
entre eles.

Vicenzo Roppo se posiciona, inicialmente, contra a dicotomia entre a teoria do
contrato asssimétrico e a do terzo contrato, afirmando que: “La divergenza fra i due
modelli ricostruttivi e chiara: la teoria del ‘terzo contratto’ implica che contrato del
consumatore e contrato asimmetrico fra professionisti corrispondano a paradigmi
contrattuali significativamente diversi, che & bene tenere distinti anche nel nome (o0 meglio,
nella numerazione!); io mi muovo piuttoso nell’ordine di idee che le grandi linee di
disciplina del contrato B2C e quelle del contrato asimmetrico B2B siano abbastanza
sovrapponibili, da consentire di convogliare all’interno di um dnico e sostanzialmente
homogéneo paradigma, che chiamo ‘contrato asimmetrico’.” Entretanto, mais adiante na
mesma obra, admite que poderia “mudar de ideia” e aceitar tal classificagdo, admitindo que
ha argumentos que demonstram a diferenca de paradigma entre 0s contratos entre
empresarios e consumidores e entre empresarios com diferenca de poder, o que justificaria,
em tese, a categoria autbnoma denominada terzo contratto. De qualquer sorte, Roppo
arremata a questdo afirmando que a teoria do terzo contratto acaba por fomentar o
fragmentarismo do sistema contratual., enquanto a teoria do contrato assimétrico se baseia
na composicao unitaria deste mesmo sistema, donde podemos concluir que parece ser mais
simpético & teoria do contrato assimétrico.

A preocupacéo existente no que se refere a admissao da figura do terzo contratto
é a de evitar que, ao conferir tamanha protecdo a relagdes contratuais firmadas entre
empresarios — e, em ultima analise, a regulacdo dos mercados, da concorréncia livre - ndo
se esteja, de forma paradoxal, a violar o principio da livre concorréncia e da prépria
liberdade econdmica e contratual, o que traduz situacdo bastante delicada e que ainda

precisa ser pensada.

%9 ROPPO, Vicenzo, Il Contratto del duemila, G. Giachiapelli editore, 2000 (pp. 120-121 e 123).
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® a tendéncia de tal doutrina é estender-se as

Para Roberto Pardolesi *°
microempresas, que se colocam em posicdo enfraquecida perante alguns fornecedores de
produtos e Sservigos.

A questdo da qual se deve partir é: as relacdes estabelecidas entre empresarios, na
qual um deles esteja em posicdo econdmica desfavoravel devem ser consideradas inseridas
em uma nova categoria intitulada terzo contratto, ou simplesmente devem ser
consideradas, como quer Roppo, parte da categoria de contrato assimétrico? Quais seriam
as implicacGes da assuncdo de cada posicdo? Em que implicariam no que se refere a
aplicacdo das clausulas contratuais gerais?

Roppo™® cita a opinido de Zoppini*®? a este respeito, mas coloca-se plenamente
favorével ao posicionamento de que trata-se tdo somente de um contrato assimétrico.
Também menciona o posicionamento de Denozzi e da mesma forma afasta as justificativas
apresentadas, combatendo-as sob o argumento de que o contrato assimétrico serve de
forma muito mais adequada a responder aos anseios da categoria aventada. Roppo replica
todas as explicagOes de Zoppini a respeito da teoria sobre o terzo contratto e o contrato
assimétrico, pois as razdes de Zoppini a hipdtese do terzo contratto seriam baseadas no fato
de que, nos contratos firmados com consumidores, a lei ndo reage na presenca de um precgo
desequilibrado. Para Roppo, ao contrério, tal premissa ndo s6 ndo é verdadeira como s6
poderia sé-lo se a premissa oposta também o fosse, ou seja, se fosse possivel afirmar que
nas relacdes entre empresarios a lei reage aos precos desequilibrados praticados
contratualmente entre as partes.

Mas Roppo levanta ainda mais uma questdo: seria preferivel um quadro normativo
baseado na fragmentacdo de figuras juridicas, em que se crie mais uma figura relativa as
relacBes estabelecidas entre empresarios, como sendo algo totalmente diverso das relac6es

estabelecidas entre consumidores e empresarios? Vejamos.

160 PARDOLESI, Roberto, I contratti per I'impresa - |. Produzione, circolazione, gestione, garanzia G.
GITTI, M. MAUGERI, M. NOTARI (a cura di), Il Mulino Editori, pp. 624, anno di pubblicazione 2013.

11 ROPPO, Vicenzo, Ancora su contratto assimmetrico e terzo contratto. Le coordinate del dibattito, com
qualche elemento di novita, in “La vocazione civile del giurista — Saggi dedicati a Stefano Rodota” (a cura di
Guido Alpa / Vicenzo Roppo), Laterza Editori, 2013, pp. 178-203.

162 ZOPPINI, Andrea, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa e disciplina della
concorrenza, in: Rivista di diritto civile, Padova, a.54 n.5 (Settembre-Ottobre), 2008, Parte Prima, p. 515-
541.
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Como jé dito, a teoria do terzo contratto'®® baseia-se na premissa de que existem
trés tipos de relagdes contratuais no que se refere a igualdade ou ndo de condigdes entre as
partes e de que existiriam, portanto, relagdes contratuais estabelecidas entre contratantes
considerados iguais e regidas pelo direito contratual vigente, relacbes contratuais entre
pessoas com evidente disparidade de poder, existindo uma protecéo juridica diferenciada e
especial e uma terceira categoria de relagdo contratual que seria aquela estabelecida entre
pessoas com poderio econdmico similar, em tese, mas que, por alguma peculiaridade, uma
delas acaba por ser mais fraca naquela relacdo contratual especificamente constituida,
normalmente entre empresas. Tanto o0 segundo quanto o terceiro tipos de relagdo contratual
configurariam relagdes contratuais assimétricas, sendo que para o segundo tipo — no qual
se enquadram, basicamente, as relagfes de consumo e outras relagdes contratuais como as
relacBes de trabalho, por exemplo, haveria um regramento legal especifico e protetor da
relacdo contratual de modo a reestabelecer o equilibrio iniciamente inexistente entre as
partes.'®*

Doravante, para o terceiro tipo de relacdo contratual, também assimétrica, ndo
existiria um regramento legal especifico capaz de proteger a parte considerada mais fraca,
de modo que esta teoria considera necessaria a criacdo de uma nova categoria contratual —
0 terzo contratto — através da qual dar-se-ia o tratamento legal adequado as partes e a
propria relacdo contratual de modo a garantir a manutencdo do equilibrio contratual e
evitar a causacdo de prejuizo a uma das partes ou a injustica da relacdo. Este terceiro tipo
de relacdo contratual dar-se-ia principalmente nas relacGes estabelecidas entre empresarios
em que um deles seja considerado a parte fraca, ja que este tipo de relagcdo contratual ndo
se enquadra em nenhum dos outros dois tipos existentes.

E necessario, entretanto, questionar sobre que tipo de problema pretende-se

resolver através da adocdo de uma nova categoria contratual, a categoria determinada

163 A expressio “terzo contratto”, em verdade, foi atribuida a Roberto Pardolesi, que a utilizou no prefacio da
obra de G. Colangelo intitulada “L"abuso di dipendenza econdmica tra disciplina dela concorenza e diritto
dei contratti. Un"analisi economica e comparata”, de 2004, conforme explica Giuseppe Amadio em seu
texto Il terzo contratto. Il problema. in: Il terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele nei rapporti tra
imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, pp. 09-30 (p. 09).

14PIRO, Elisabetta, Tutela del consumatore e terzo contratto, Dike Giuridica Editrice, 2013, p. 145: a autora
parece entender que ao lado do primo contratto que, seria o contrato comum do direito civil e comercial,
existiria 0 secondo contratto, que seria, na verdade, o contrato assimétrico e que o terzo contratto seria uma
categoria antbnoma. Em suas palavras: a fronte del riconoscimento di queste due polarita del diritto civile,
guella occupata dalla disciplina del contrato in generale e del contrato asimmetrico, infatti, * Si & mossa la
ricerca dela ‘ terra di mezzo’, di un’area intermedia accupata in ipotesi dal terzo contratto’ che, in via di
prima approssimazione, potremmo dire coincidente con la disciplina dei contratti B2B.”
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“terzo contrato” e qual a relevancia da criacdo desta, se somente para efeito de
denominacdo académica ou se através da criacdo de tal acategoria criar-se-ia um conjunto
de regras alicaveis a este tipo de relacéo.

Acerca de tal questionamento, com muita propriedade afirma Rosario Franco: “In
questa convinzione trova fondamento la necessita di uma preventiva individuazione del
tipo di problema che si intende risolvere attraverso il ricorso al concetto di ‘terzo
contratto’. E cioe: se, sulla base delle disposizioni normative nelle quali il fenomeno é
evocato o0 € presupposto, sia ricavabile una categoria unitaria che possa rappresentare
I”antecedente logico-dommatico dell operativita di una comune disciplina.”** E a mesma
autora segue afirmando que alguns doutrinadores consideram essa terminologia uma
classificacdo indtil e que se, por um lado, a terminologia “terzo contratto” na verdade,

» 166 “fascinante e sugestivo” que aparenta induzir a um

parece um termo “mdagico
aprofundamento do argumento, por outro, mais parece representar uma ‘“nova onda”
surgida entre os doutrinadores.*®’

Segundo Rita Marsico, a figura do terzo contratto pretenderia resolver a situacéo
de desequilibrio contratual havida entre dois empresarios com poderio econdmico
diferente. Porém, segund a autora, a terminologia terzo contrato teria valor académico
apenas, conforme menciona expressamente: “In altri termini il terzo contratto sarebbe una
disciplina in fieri, ma dalla valenza meramente descrittiva, funzionale ad esigenze
didattico-didascaliche. "

Pasquale Femia possui interessante posicionamento no sentido de que as

expressdes primeiro, segundo e terceiro contrato ndo sdo definidoras, mas apenas

15 FRANCO, Rosario, 1l terzo contrato: da ipotesi di studio a formula problematica. Profili ermeneutici e
prospettive assiologiche. CEDAM, 2010, p. 13.

186 AMADIO, Giuseppe, Il terzo contratto. Il problema. in: 1l terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele
nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, pp. 09-30 (p. 09): “4
chi, opportunamente, tende a sottrarsi alla sugestione troppo spesso fuorviante delle formule verbali, la
locuzione ‘terzo contratto’ rischia i apparire, per dirla con Wiethdélter, una sorta di formula magica: su cui
si & dapprima addensatoil mistero, talora si & appuntata la critica, alla quale in ogni caso si € rischiato e si
rischia tuttora (se no chiarita) di attriuire un significato che travalica la sua reale valenza.”.

7 FRANCO, Rosario, Il terzo contrato: da ipotesi di studio a formula problematica. Profili ermeneutici e
prospettive assiologiche. CEDAM, 2010, pp. 13-14.

%8 MARSICO, Rita, Le nuove frontiere della dottrina civilistica: il terzo contratto, in:
http://www.filodiritto.com/articoli/2010/11/le-nuove-frontiere-della-dottrina-civilistica-il-terzo-contratto/.
Neste mesmo texto a autora afirma a origem do termo, citado que: “’Terzo contratto’ in quanto mira a
posizionarsi tra il c¢d. ‘primo contratto’, vale a dire il contratto concluso in maniera paritaria, che aspira al
massimo della liberta e disciplinato dal nostro codice civile, e il cd. ‘secondo contratto’, quello, cioe,
perfezionato con il consumatore ed ormai radicato normativamente nell ordinamento. Appare owvia, dunque,
[’esigenza di coprire uno iatus ordinamentale caratterizzato dalla mancanza di una disciplina che consenta
di tutelare I'imprenditore coinvolto in un rapporto contrattuale squilibrato.
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exemplificativas, cabendo ao terceiro contrato tudo aquilo que nao se enquadrar nas outras
duas categorias. Assim afirma: “Primo, secondo e terzo contratto risultano cosi non
definiti, ma meramente suggeriti da esempi, come se si dicesse: spesso il primo contratto e
un contratto tra imprenditori sofisticati; spesso il secondo contratto € un contratto tra
imprenditori e consumatore; e tuttavia la presenza di imprenditori (sofisticati e non) e di
consumatori non e necessaria né sufficiente a identificare la categoria, si che spesso il
terzo contratto € un contratto tra soggetti diversi da quelli presenti nel primo e nel
secondo.”*®® Ainda que o autor utilize a expressao “frequentemente”, ndo se pode dizer,
entetanto, que tal afirmativa estd completamente correta, pois as relacfes firmadas entre
consumidores ou entre pessoas singulares, por exemplo, sdo diferentes daquelas
mencionadas por ele inicialmente e, no entanto, ndo podem classificar como terzo
contratto.

Doravante, a questdo crucial, que seria dirimir a davida acerca de qual seria o
regramento aplicavel a este “terceiro contrato”, persiste. Muito embora uma parte da
doutrina entenda pela necessidade de criacdo de um regramento especifico, afigura-se
demasiado complexa tal operacdo, motivo pelo qual cogita-se da aplicacdo da disciplina
das relacbes de consumo as relacbes entre empresarios em que um deles seja
reconhcidamente mais fraco, o que, todavia, encontra resisténcia na doutrina, segundo Rita
Marsico, na medida em que a tutela do consumidor seria muito mais especifica e especial,
motivo pelo qual ndo seria aplicavel as relacbes contratuais de tal natureza. A autora nao
descarta, outrossim, a aplicacdo do regramento relativo a insercdo e controle de clausulas
abusivas, com base num julgado da Corte di Cassazione italiana, n® 11594 de 13/05/2010,
desde que reconhecido o abuso de poder contratual de uma empresa em relacdo a outra.*"

189 FEMIA, Pasquale, Nomenclatura del contratto o intituzione del contrarre Per una teoria giuridica della
contrattazione, in: Il terzo contratto — I"abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese, a cura di
Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, pp. 265-300 (p. 268).

1% MARSICO, Rita, Le nuove frontiere della dottrina civilistica: il terzo contratto, in:
http://www.filodiritto.com/articoli/2010/11/le-nuove-frontiere-della-dottrina-civilistica-il-terzo-contratto/.
Sobre a decisdo da Corte de Justica italiana, assim pronuncia-se a referida autora: “In virtu di una recente
pronuncia della Corte di Cassazione, la n® 11594 del 13 maggio 2010, inoltre, in caso di clausole vessatorie
inserite in contratti conclusi tra imprenditori, il rimedio applicabile & quello di cui agli articoli 1341 ss. c.c.
e la relativa inefficacia delle stesse, contro I’applicazione dell articolo 1469 bis c.c. ai fini della tutela del
consumatore. Senza contare che una clausola abusiva, rilevante nell’ ambito del contratto perfezionato con il
consumatore, non equivale a realizzare gli estremi di una situazione di abuso di dipendenza economica di un
imprenditore nei confronti di un altro, data la rilevanza della prova di un effettivo abuso perpetrato da
un’impresa nei confronti della controparte in posizione di debolezza contrattuale concretizzabile anche
attraverso l'imposizione di un prezzo ingiustificatamente gravoso.”
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Destaque-se ainda, conforme leciona Giuseppe Amadio’™, que para a aplicacio
da teoria do terzo contratto e consequente reconhecimento da distingdo desta categoria das
demais é preciso identificar 5 caracteristicas: a modalidade de contratacdo, a prova da
assimetria e o abuso dai derivado, as razdes para a intervencdo protetiva contra tal abuso e
0 conseuene parametro de sua valoragdo, bem como a configuracdo da relacdo advinda
deste contrato e sua possivel incidéncia dna valoragdo da abusividade. Presentes estes
cinco requisitos, justificar-se-ia a intervengdo a fim de buscar o reequilibrio da relacéo,

como forma de praticar a mais absoluta justica contratual.

2.4 — O prisma anticoncorrencial

Uma das perpectivas mais interessantes através das quais devem ser estudadas as
situacdes de assimetria contratual diz respeito a questdo da concorréncia, ou seja, do abuso
concorrencial ou ilicito concorrencial.*"2

A regulacdo do mercado ndo necessita ser efetuada necessariamente por lei, mas ¢é
fato que o mercado ndo consegue se regular por si s0, 0 que representaria a situacdo ideal,
cuja intangibilidade denota a necessidade inafastdvel da intervencdo estatal a fim de tutelar
as situacdes potencialmente prejudiciais a determinados entes de mercado ou setores.

E ¢ verdade também que a protecdo ao desequilibrio contratual constitui um papel
importante na regulagdo da concorréncia e consequentemente dos mercados.'”

Na questdo concorrencial, doravante, mesmo sem autoregulacdo, ¢ necessario
observar um certo equilibrio entre as atividades exercidas, observando-se também o
principio da boa-fé objetiva, mesmo nas relacdes em que haja diferenca de poderio
econdmico, sob pena de distor¢des que sejam prejudicias ndo s6 ao mercado, mas
eventalmente a sociedade.

Conforme leciona Maria Helena Diniz: “a livre concorréncia, oriunda de atuacgdo

profissional, é a liberdade dada aos empresarios para exercerem suas atividades segundo

seus interesses, limitadas somente pelas leis economicas, porém norteadas pelo principio

"t AMADIO, Giuseppe, |l terzo contratto. Il problema. in: Il terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele
nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, pp. 09-30 (p. 16).

12 Em Portugal, as questdes relativas & concorréncia sdo hoje regidas pela novel Lei n.° 19/2012, de 8 de
maio. Aplicam-se também no que couber, as regras do Tratado CEE (Tratado de Roma) aplicaveis as
empresas, notadamente arts. 85.° e seguintes.

13 ROPPO, Vicenzo, Il Contratto del duemila, G. Giachiapelli editore, 2000, p. 125. O autor menciona a
questdo, referindo-se especificamente ao consumidor, em assertiva que muito bem pode ser aplicada a todas
as situacOes de assimetria contratual. Assim afirma: “L ‘opinione comune da per scontato che tra i fini ultimi
della discipina antitrust la protezione dei consumatori occupi una posizione di assoluta centralita.”
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da boa-fé objetiva”. 174

2.4.1 — A assimetria vista através da questio anticoncorrencial

Por mais que alguma doutrina ainda defenda que a questdo anticoncorrencial
diria respeito apenas aos empresarios (ndo sdo todos os autores que admitem a influéncia
ou reflexo do direito da concorréncia em questdes relativas a contratos particulares,
notadamente em se tratando de relagdes de consumo ou mesmo outras relagdes contratuais
assimétricas), ndo ¢ esta a realidade economico-juridica que hoje se apresenta, como sera
demonstrado a seguir.

A primeira observagdo a se fazer parte do estudo entre empresarios e
consumidores, pois quanto mais estabilizada a concorréncia de mercado, menor o risco de
discrepancias cometidas em desfavor dos clientes de produtos e servicos, devido a maior
escolha de mercado. Carlos Ferreira de Almeida afirma que o consumidor (a quem chama
de utente), ¢ sempre beneficiado quando hd um nimero maior de empresas
disponibilizando os mesmos produtos e/ou servicos no mercado.'” Nio se trata de uma
regra de economia mercadoldgica complexa e tampouco torna-se dificil concluir que as
assimetrias sdo reduzidas na medida emque o cliente ndo fica refém de um mercado ou
mesmo setor monopolista.

Menezes Leitio'®afirma, a proposito do entendimento tradicional acerca da
concorréncia desleal, que: “... a ideia base desse instituto é precisamente a de que apenas
os comerciantes lesados pelos actos de concorréncia poderiam reagir contra a situagdo. O
consumidor, sendo o principal objecto da disputa concorrencial, ndo aparece tutelado pela
disciplina da concorréncia.”. Entretanto, em nota de rodapé faz uma referéncia ao autor
alemdo Eike Von Rippel’’, destacando o entendimento no sentido de que a concorréncia
seria 0 “melhor amigo do consumidor”. Ou seja, demonstra que a doutrina tradicional se
divorcia da atual, que reconhece a disciplina anticoncorrencial em campos outros que nao

exclusivamente o das relagdes entre empresarios, motivo pelo qual, inclusive, segue

1% DIN1Z, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro — Direito de empresa, Saraiva, 2008.

1> ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Os direitos dos consumidores, Almedina Editora, 1982, pp. 72/73.

176 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A proteccdo do consumidor contra as praticas comerciais
desleais e agressivas, Coimbra : FDUC, Centro de direito do Consumo, Sep. de: “Estudos de Direito do
Consumidor”, n® 5, 2003, pp. 163-181 (164).

" Eike Von Hippel, Verbraucherschutz, in “RabelsZ 40 (1976), pp. 513-534 (529), op. cit. Luis Manuel
Teles de Menezes Leitdo, A proteccdo do consumidor contra as praticas comerciais desleais e
agressivas, Coimbra : FDUC, Centro de direito do Consumo, Sep. de: “Estudos de Direito do Consumidor”,
n® 5, 2003, pp. 163-181 (164).
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defendendo a aplicabilidade de tal disciplina ao direito do consumo modernamente e cita
diversos diplomas legais de defesa do consumidor contra tais praticas.

Além disso, modernamente ndo é raro visualizar situacbes em que, na relacéo
entre empresas com diferente capacidade econdémica, uma delas se prevalece da posi¢édo
dominante que possui contratualmente a fim de se beneficiar, alias, mais que isso, a fim de
obter vantagem as custas da outra que se encontra, naquela relacdo especifica, em posi¢cdo
mais fraca. O problema é que o abuso de poder contratual praticado por uma parte
contratante mais forte em detrimento de outra mais fraca, sendo ambos empresarios, €
capaz de causar distor¢Ges ao mercado e aos consumidores, por fim. Dai a necessidade de
protecdo ao empresario mais fraco numa relacdo contratual entre empresarios. Segundo
leciona Cristiano Heineck Schmitt, mencionando também Heloisa Carpena, “Embora
possa parecer, inicialmente, que a liberdade de concorréncia seja uma premissa que
expresse uma relacdo entre empresarios, ou fornecedores, esta atinge diretamente o
interesse dos consumidores que clama por competitividade saudavel. Como ensina
Carpena, se fatores como a lei da oferta e da procura forem afetados por um competidor
que detém maior poder de mercado, passando a agir de forma independente, este podera
reduzir a quantidade produzida, ocasionando elevacdo de precos até alcancar um "preco
de monopolio"”. Imagine-se, entdo, como 0s consumidores podem se tornar reféns, tendo
sua vulnerabilidade acentuada, diante de um produto ou servi¢o fornecido por um Unico
fornecedor que age imune a fiscalizacdo adequada, sem concorrentes no mercado. '

E exatamente por isso faz-se necessario ressaltar que, quando se trata do prisma
anticoncorrencial, ndao se estd a tratar tdo somente de situagdes anticoncorrenciais que
atingem os consumidores, mas também das relacdes havidas entre empresarios. A tutela
eventualmente existente podera ser conferida tanto ao consumidor como ao empresario em
posi¢do mais fraca numa relagdo entre empresarios.

A Diretiva comunitaria 93/13/UE, inclusive, parte ndo s6 de elementos legais,
mas também de argumentos de fundo econdmico, indicando que as disparidades existentes
nos diferentes ordenamentos juridicos dos Estados-membro relativamente a matéria
produzem distor¢des de carater concorrencial, ocasionando o mau funcionamento do
mercado Unico europeu e afetando economicamente a posi¢do do consumidor neste

universo econdmico.

Y8 SCHMITT, Cristiano Heineck, A protec&o do interesse do consumidor por meio da garantia a liberdade

de concorréncia, in: Revista dos Tribunais, vol. 880/2009, Fev/2009, pp. 887-911. (p. 901)
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E por esta razio que se torna imprescindivel perquirir as condutas
anticoncorrenciais cometidas no universo dos contratos, a fim de analisar quais os
desequilibrios encontrados e quais as possiveis solugdes.

Cabe ressaltar que a livre concorréncia tem como instrumento de exercicio a
liberdade de contratar. Entretanto, essa liberdade ndo ¢ e ndo pode ser absolutamente
desenfreada, pois deve se conformar as necessidades do Estado Social. Para tanto, deve
observar os direitos daqueles a quem muito provavelmente pode afetar, sob pena, mais uma
vez, de distor¢cdes altamente prejudiciais aos diretamente afetados (ou potencialmente
afetados), descumprindo assim, o objetivo maior de impulsionar a economia de uma
sociedade. Neste sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal brasileiro, na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 319-DF, Ementa Rel. Min. Moreira Alves'’®, verbis: “(...) em face
da atual Constitui¢do, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da
livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da redugdo das desigualdades
sociais, em conformidade com os ditames da justica social, pode o Estado, por via
legislativa, regular a politica de pre¢os de bens e de servigos, abusivo que é o poder
econémico que visa ao aumento arbitrario de lucros.(...)"

Neste sentido também posiciona-se Judith Martins-Costa, quando refere-se a
livre concorréncia e a necessidade de que ndo seja “aprisionada” por poucos, como quando
se verifica a formagdo de cartéis, cuja exiséncia somente interessa aos que nele estdo
inseridos, ndo interessando e prejudicando os interesses sociais. Conforme afirmado pela
autora retro mencionada: “Que a atividade economica, e em especial a concorréncia, seja
substancial e concretamente ‘livre’é do interesse geral, concretizando o ‘bem comum’ que
a economia ndo seja cartelizada. ~180

Ademais, conforme pontua Cristiano Heineck Schmitt a respeito da livre
concorréncia como intrumento de exercicio de opc¢do pelo consumidor (especificamente):
“a protecdo da concorréncia ndo é um fim em si mesma, mas constitui instrumento que,
fundado no principio da igualdade, visa preservar o equilibrio de for¢cas no mercado, a

transparéncia das informacGes que nele circulam, em ultima analise, garantir opgdes para

' Trecho de acérdao do Supremo Tribunal Federal brasileiro, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 319-

DF, Ementa Rel. Min. Moreira Alves, pub. DJU em 10/12/92, a propo6sito do exame de constitucionalidade
da Lei 8.039/90, que estabelecia critérios para o reajuste de mensalidades escolares e acabou sendo revogada
pela Lei 8.170/91.

180 MARTINS-COSTA, Judith, Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos, Revista de
Direito FGV, v. I, n° 1, maio/2005, pp. 41-66, p. 57.
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que o consumidor possa exercer seu direito basico de escolha.”*®" Tal premissa aplica-se
a todas as relacBes contratuais em potencial desequilibrio, pois demonstra que a livre
concorréncia deve ser permeada pela maxima de que os contratantes — quaiquer que sejam
— devem ter sempre a sua disposicdo opcdes, para que possam ralizar suas escolhas
livremente. E assim arremata o mesmo autor: “a implementacdo do direito de escolha
interessa tanto ao direito do consumidor como ao direito da concorréncia, pois, através da
transmissdo da informacéo e da existéncia da liberdade de escolha, o sistema de mercado
permite descobrir as melhores opcdes existentes e o comportamento mais racional a
adotar. "*® Pensar desta maneira equivale a admitir que a legislagdo anticoncorrencial ndo
possui como Unico fim a regulacdo da concorréncia, que decorreria da referida legislacdo
de forma instrumental, admitindo-se a observancia das regras respectivas as relagdes com

assimetria de poder.
2.4.2 - Abuso de posicio dominante

O art.® 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia prevé a
proibi¢ao do abuso de posi¢do dominante, assim como o faz o art. 11.° da Lei n.° 12/2012,
de 08 de maio, que trata da defesa da concorréncia. A ratio legis, em ambos 0s casos,
consiste em etabelecer quais seriam as praticas consideradas abusivas e assim evitar que a
violagdo da concorréncia leal desestabilize o normal funcionamento da economia de
mercado, prejudicando, ao fim e ao cabo, os direitos dos consumidores. 8 Doravante, nao
¢ s0 aos consumidores que a referida norma ¢ direcionada, mas também a todos aqueles
que sofrem pressdes do mercado em razao do referido desequilibrio, como, por exemplo,
os setores de distribuicao.

Pode-se definir como posi¢do dominante a detencdo de poder de mercado
substancial e prepoderante por uma ou algumas determinadas empresa5184. Segundo Maria

Helena Brito: “a posi¢do dominante afere-se pela situag¢do da empresa ou empresas

¥1 SCHMITT, Cristiano Heineck, A protec&o do interesse do consumidor por meio da garantia a liberdade

de concorréncia, in: Revista dos Tribunais, vol. 880/2009, Fev/2009, pp. 887-911 (p. 893-894).

32 |dem, p. 894.

'3 No Brasil, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor prevé, em seu art. 51, a possibilidade de declaracio de
nulidade das clausulas contratuais consideradas abusivas, desempenhando papel fundamental no controle do
abuso de posicéo claramente dominante do fornecedor em racdo ao consumidor.

184 Na legislagdo anterior (art. 6.°) havia previsdo sobre o que seria uma empresa em posicdo dominante, o
que desapareceu na legislacdo atual. A legislacdo vigente limitasse a descrver condutas praticadas em abuso
de posicdo dominante, apenas.
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. . . 185
relativamente ao mercado de determinado bem ou servigo.

A posicao dominante pode ser dar, doravante, de forma absoluta, quando ocorra
em relacdo ao todo o mercado, como € o caso de uma empresa que atue em forma de
monopdlio, ou ainda de forma pontual, quando ocorre de uma grande empresa em relagao a
outra com a qual se relacione frequentemente, como € o caso de uma grande empresa em
relag@o a seus revendedores ou distribuidores. Nestes casos, ¢ comum que os distribuidores
sejam vetados de impor regras ou mesmo negociar qualquer clisula contratual, porque o
poder econdmico da empresa dominante ndo lhe permite sequer opinar. Na maioria das
vezes, conforme serd vista mais amiude em seguida, os contratos sdo realizados na
modalidade “por adesdo”, cabendo as empresas distribuidoras apenas acatar o clausulado
que lhes ¢ apresentado, sem que possam negociar seu conteudo, sob pena de ndo obterem a
contratacdo desejada, inviabilizando o seu negocio.

A posicao dominante, doravante, ndo ¢ algo ilicito em si e podem existir diversas
razdes para uma empresa, ou algumas empresas possuirem uma posi¢do dominante de
mercado. A forma de utilizagdo desta posicdo dominante, se considerada abusiva é que ¢
reprimida por lei, por representar algo nocivo ao mercado e benéfico apenas a quem dele se
aproveita, dai porque ocasiona uma situacao de desequilibrio, uma situagao de assimetria
contratual. No entender de Maria Helena Brito, a posi¢do dominante, em si, ndo ¢ vedada
por lei, mas sim o abuso por parte de quem detenha tal posi¢do, conforme leciona: “A
posi¢cdo dominante ndo é proibida em si mesma. A pratica considerada restritiva é a
exploragdo abusiva dessa posi¢do, através de actos ou comprotamentos que exer¢am uma
influéncia negativa sobre a concorréncia. ~186

Visto em que consiste a posi¢do dominante, ¢ imprescindivel analisar o
mecanismo do abuso de posicdo dominante. Para tanto, deve-se partir da premissa de que
determinada empresa possui, em relagdo a outra, em relacdo a um seu distribuidor, por
exemplo, uma posi¢io dominante. E o caso previsto no art. 11.°, n.° 2, alinea c), que
considera abuso de posicao dominante aplicar condi¢gdes desiguais a parceiros comerciais,
colocando-os em desvantagem econdmica. Tal pratica viola duplamente a simetria
contratual que deve existir entre as partes, pois, de oum lado, prejudica o parceiro

comercial que ja se encontra em posi¢cao de vulnerabilidade por ter que se submeter as

18 BRITO, Maria Helena, O contrato de concessdo comercial, Almedina, 1990, p. 257.

188 |dem, p. 258.
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regras contratuais (condi¢des gerais) estabelecidas unilateralmente no contrato; por outro
lado, prejudica a relagdo que serd estabelecida entre o concessionario € o consumidor final,
pois suprime do concessionario a possibilidade de fornecer ao consumidor final melhores
condi¢des de aquisicdo do produto ou servico, devendo o consumidor final também se
submeter as regras individualmente estabelecidas, desta vez pelo concessionario — em
razdo da conduta engessadora do concedente. A assimetria ¢ dupla, € somente quem obtém
maiores vantagens ¢ o concedente, parte contratual que possui eclusivamene o cominio
sobre as clausulas contratuais gerais inseridas nos contratos a serem realizados.

A nocdo de abuso de posi¢ao dominante ndo requer ainda o estabelecimento de
um elemento subjetivo, ou seja, prescinde do elemento culpa e do conhecimento da
intengdo da empresa ou grupo de empresas que a pratica. Basta que pratique conduta
prejudicial em relacdo a outra empresa aproveitando-se da preponderancia de sua situacao
econdmica no mercado. Basta, portanto, que a conduta em si seja anticoncorrencial,
desimportando, para a o fim de caracterizacdo da abusividade, quel tenha sido a sua real
intengdo. Tampouco € necessario comprovar que a pratica, na hipdtese concreta,
prejudicard aos consumidores finais, pois o que imprta ¢ a lesividade potencial da conduta
em razao do desequilibrio iminente do mercado.

Os abusos podem ser de variadas ordens, como por exemplo abusos de
exploragcdo, em que a empresa dominante passa a praticar pregos elevados, pois nao se
sente constragida a praticar precos justos, uma vez que o aderente dificilmente tera outra
alternativa que ndo a de comprar consigo.

Assim, conclui-se que as situagcdes em que o poder de mercado ¢ exercido de
forma abusiva por quem detenha uma posi¢do evidentemente dominante devem ser
corrigidas e readequadas a fim de evitar a subversdo do bom funcionamento dos
mecanismos de mercado e, com isso, a finalidade dos contratos, evitando assim a
desproporcionalidade gritante entre o que cada uma ganhou com o cumprimento do objeto
conratual e o potencial prejuizo a uma delas, notadamente a mais fraca, a que sofreu o

abuso.

2.4.3 - Abuso de dependéncia econdomica

O abuso de dependéncia econdmica pode ser considerado espécie do género
abuso de posi¢do dominante. Ocorre, nomeadamente, quando uma empresa se aproveita de

sua forca no mercado para impor condi¢des iniquas aos seus vendedores, distribuidores,
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por exemplo, por saber que ndo lhes restard outa alternativa sendo acatar as praticas que
eventualmente exercer.

O abuso de dependéncia econdomica pressupde naturalmente, a existéncia de uma
empresa que concentra maior poderio econdmico perante outras, contra quem efetua as
referidas praticas.

Segundo afirmagcdo de Jean-Pascal Chazal, “La puissance économique,
lorsqu'elle est suffisamment concentrée, est donc identifiée & une position dominante. 1l est
vrai qu'a partir d'un certain degré de puissance économique le marché et donc les
concurrents peuvent se trouver a la merci d'une entreprise ayant la tentation d'abuser de
son pouvoir. Un exemple typique peut étre trouvé dans la théorie des prix prédateurs.**’
Ou seja, reafirmando o que fora dito acima, a empresa com maior poderio econdmico se
aproveita desta condicdo para impor clausulas contratuais iniquas as empresas menos
potentes com quem estabelece relacBes contratuais, praticando abusos tais quais a pratica
de precos predatorios, por exemplo, conduta notoriamente contréria a manutenc¢éo da livre
concorréncia.

Trata-se de mais uma modalidade de conduta causadora de desequilibrio
econdmico, capaz de ocasionar verdadeira anomalia mercadoldgica, o que acarreta
prejuizos ao aderente, em razdo das clatisulas contratuais nocivas ao distribuidor,
normalmente estipuladas de forma unilateral pela empresa dominante.

E muito observado nos contratos de distribuigdo — contratos de dependéncia por
exceléncia — ocorrendo também frequentemente nos contratos de adesdo, nos quais uma
das partes, nomeadamente a que detém maior poderio econdomico vé-se “tentada” a exercer
tal poderio em seu proveito e, obviamente, em prejuizo da contraparte. 188

Georges Virassamylgg, que em sua obra Les contrats de dépendance, de 1986, ja

afirmava de maneira visiondria que os agentes econdmicos que normalmente encontram-se

¥ CHAZAL, Jean-Pascal, “De la puissance économique dans le droit des obligations”, in:
http://www.sciencespo.fr/mwg-
internal/de5fs23hu73ds/progress?id=L HHuMvrEWaApVL TR0aln3hZQuspw6buZ5heftQ62IM_U,  pp.176-
177.

188 Mais uma vez sdo pertinentes as palavras de Jean-Pascal Chazal, op. cit., p. 184, quando afirma que: “Le
contrat d'adhésion est sans doute un terrain fertile pour I'abus de puissance économique. En effet, il met en
présence d'une part un adhérent parfois inexpérimenté, le plus souvent pressé par le rythme de la vie
moderne et séduit par les chiméres de la société de consommation, et d'autre part un professionnel rompu a
la vie des affaires, qui a eu le temps de préparer, aux besoins avec des juristes, des conditions générales
contractuelles contenant autant de pieges que de clauses a sens unique. Dans ces conditions, le professionnel
aura tendance a utiliser sa position de force pour obtenir des avantages, et ce en vertu de I'aphorisme de
Montesquieu selon lequel tout homme qui détient du pouvoir est porté a en abuser.”

¥ VIRASSAMY, Georges, Les contrats de dépendence, Paris, LGDJ, 1986.
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em posicao de dependéncia econdmica, como os franqueados, concessionarios € agentes,
por exemplo, encontram-se em situagdo comparavel a dos empregados em relacdo aos seus
empregadores. Naturalmente que as mudangas econdmico-sociais ocorridas desde entdo
demonstram que ndao ¢ sempre assim e¢ que hda muitos casos em que o agente, o
concessionario ¢ o franqueado sdo pessoas juridicas altamente profissionalizadas e
qualificadas, detentoras de poder econdmico tdo ou quase superior ao da contraparte, o que
traduz a necessidade de ponderar, caso a caso, a possibilidade de se conferir protecao
especial a tais profissionais.

E importante salientar que a simples diferenca de poderio econémico, a simples
constatagdo de desequilibrio de forcas entre os contratantes ndo ¢é, por si so, fonte de
ilegalidade ou razdo para a nulidade de cldusulas contratuais, mas sim o abuso deste
poderio econdmico e, notadamente, a injustica causada pelo abuso decorrente do
desequilibrio.

O art. 12.° da Lei n.° 19/2012 — legisla¢dao anticoncorrencial - define e elenca
quais seriam as condutas abusivas, inserindo entre elas as mesmas elencadas no art.® 11.°
da mesma Lei, evidenciando assim uma importante preocupagao com o equilibrio das
relacdes de mercado.

O abuso de dependéncia econdmica, portanto, ¢ o fator que, ao lado do abuso de
posi¢do dominante, trard consequéncias ngativas a relacdo estabelecida entre duas
empresas, tornando-a assimétrica e desleal e ocasionando potencial prejuizo a empresa
com menor capacidade de sobrevivéncia, o que se apresenta deveras nocivo em termos de
mercado, por se tratar de uma verdadeira anomalia. A corre¢do da anomalia dar-se-a,
doravante, através da vedagdo a tais condutas predatorias, de reconhecimento da relagao
contratual assimétrica e do restabelecimento do equilibrio necessdrio em tais tipos de
relagdo a fim de tornd-las mais justas e vidveis economicamente a ambas as partes no
contrato™®.

Para tanto, far-se-4 necessario definir em que posicao enquadram-se as empresas
que se relacionam diretamente com essas grandes empresas, a fim de apontar qual o
caminho a seguir. Ou seja, a relacdo econdmica e consequentemente contratual entre elas

estabelecida ¢ uma relagdo meramente empresarial e nesta esteira de pensamento serad

00 art. 132 da Lei n.° 19/2012 prevé, expressamente, a abertura de procedimento administrativo para

apuracdo de infragBes aos artigos antecedentes, ou seja, infragBes relativas a praticas de abuso de
dependéncia econdmica.
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considerada assimética por abuso de poder econdmico ou por abuso de dependéncia
econdmica, partindo dai a necessidade de correcdo da anomalia por intermédio da
assumc¢do de uma concorréncia desleal. Fica anda o questionamento acerca da
possibilidade de se configurar ai uma situagao assimétrica e de concorréncia desleal, o que
poderia conduzir a conclusao de que esta seria uma verdadeira relacao de consumo.

Tal entendimento encontra forca na legislagdo italiana, pois em Italia a principal
fonte de tutela do empresario em posicdo mais enfraquecida passa pela regulagdo da
situacdo de abuso de dependéncia econdmica de uma empresa em relacdo a outra™".

As disposicdes legais que tratam da matéria foram introduzidas para disciplinar os
contratos de distribuicdo, porém, é aceita de forma quase unénime pela doutrina a sua
utilizacdo em outras relaces com as mesmas caracteristicas, cujo objetivo seja o de
impedir que uma empresa se aproveite da condicdo de fraqueza de outra, gerada por uma
dependéncia econdmica no caso concreto. E 0 que pode acontecer, por exemplo, quando
uma empresa efetua investimentos muito especificos em razdo da contratagdo com outra e
se vé na contingéncia de aceitar condigdes menos favoraveis que as inicialmente
estabelecidas a fim de evitar a perda do investimento e pela falta de perspectiva de obter a
curto prazo um novo contrato para os mesmos fins.

Cabe ressaltar que os artigos 1469-quinquies, comma quarto, c.c e 1519-bis c.c do
Cddigo Civil italiano estabelecem alguma tutela ao distribuidor, em relacéo ao fornecedor,
nos casos em que o fornecedor esteja em posicdo dominante em relacdo aquele. Na
primeira hipétese, trata-se do vendedor e na segunda, do franqueado, mas em ambas as
hipoteses reconhece-se 0 abuso na conduta do fornecedor e apresentam-se mecanismos
diretos de tutela ao empresario mais fraco na relacdo como forma de coibir o abuso de

dependénca econdmica.

2.4.4 — Praticas comerciais desleais

Ao lado dos problemas anticoncorrenciais ligados ao abuso de posi¢cdo econdmica
tem-se as questdes referentes as praticas comerciais desleais. Somados estes dois ambitos
de problematizacdo ao das cldusulas contratuais gerais e clausulas abusivas, tem-se como
obvia a necessidade de correcdo dos desvios que causam prejuizos nao somente as relagoes

comerciais ensimesmadas, mas também e principalmente a economia como um todo.

! Legge 18 giugno 1998, n. 192, art. 9.
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Destaque-se, inicialmente, que o preambulo do Decreto-Lei n°. 446/85 menciona a
defesa do consumidor como um dos motivos para a criagdo de mecanismos de regulagdo
adequados a matéria. E em razdo disto confirma o legislador a necesidade de observancia
dos imperativos constitucionais referentes ao combate ao abuso de poder econdmico e a
defesa do consumidor.

A Diretiva Comunitaria n.° 29/2005, de 11 de maio, por sua vez, trata
especificamente da proibicdo das praticas comerciais desleais em desfavor do
consumido.®? Sua motivacao, conforme especificado no preambulo, consiste, basicamente,
em contribuir para o impulsionamento de uma efetiva defesa do consumidor, evitando
assim que seja lesado por qualquer das praticas ali descritas.

O ponto 7 do predmbulo refere que a diretiva aplica-se somente as praticas
comerciais (sejam elas concretas ou omissivas), capazes de influenciar diretamente no
comportamento dos consumidores durante a contratagdo - como seria o caso de uma

% capaz de distorcer a ideia inicial da pessoa que

propaganda agressiva ou enganosa’
pretende contratar, em razao da conduta reprovavel do empresario.

A transposicdo desta diretiva para o ordenamento juridico portugués foi feita
através do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo, que em seu preambulo repete os
termos da mesma no que se refere ao ambito de aplicagdo (condutas perpetradas por
empresarios em detrimento de consumidores), a defini¢do de consumidor™ e ao campo de
incidéncia. Também explicita que as praticas desleais mais comuns consistem em praticas
comerciais enganosas e praticas comerciais agressivas, apontando de forma bem clara -
ndo obstante o subjetivismo dos termos utilizados — tratar-se de praticas consistentes em
assédio, coacdo, influéncia indevida e até mesmo utilizacao de forga fisica. Naturalmente
que para a aferi¢ao de tais praticas deve ser utilizado como parametro o comportamento do

“consumidor médio”, expressdo deveras sujbetiva, como tantas outras existentes nos

diplomas legais em questdo, o que muitas vezes ¢ capaz de suscitar conflitos em vez de

192 0 titulo da Diretiva refere-se espacificamente as préticas comerciais desleais perpetradas em desfavor do
consumidor, nas relagdes business-to-consumer.

198 O Decreto-Lei 57/2008 prevé, inclusive, um artigo em suas disposicdes finais ( artigo n.° 23°.), dedicado
as alteracbes a serem introduzidas no Cdédigo da Publicidade, a fim de conforma-lo com os termos da
Diretiva transposta.

194 Também no Decreto-Lei 57/2008, de 26 de margo a definicéo de consumidor cinge-se & pessoa singular,
como pode ser visto verbis: Art.° 3.° Para efeitos do disposto no presente decreto-lei, entende-se por: (...) a)
«Consumidor» qualquer pessoa singular que, nas praticas comerciais abrangidas pelo presente decreto-lei,
actue com fins que ndo se incluam no &mbito da sua actividade comercial, industrial, artesanal ou
profissional;
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auxiliar de forma clara na defini¢ao das condutas a serem coibidas.

A propdsito do objetivo da diretiva 2005/29/UE, sobre concorréncia desleal,
afirma Assuncdo Cristas: “O objectivo declarado da directiva é criar um nivel de
regulacdo das praticas comerciais desleais que seja uniforme e compreensivel, numa
Optica de protecdo e de desenvolvimento do mercado interno. A um mesmo tempo a
directiva visa alcancar duas finalidades: fortalecer a confianga dos consumidores nas
transaccdes transfronteiricas e eliminar as diferencas nas leis nacionais que possam
desencorajar o aproveitamento de todo o potencial oferecido pelo mercado unico.” Na
verdade, conforme afirma ainda 0 mesmo autor, a prote¢do do consumidor néo é o objetivo
final da referida diretiva, mas sim a protecdo do consumidor enquanto importante figura

para a manutencéo do equilibrio do mercado®®

( e consequentemente para a manutencio
de um ambiente economicamente saudavel).

Das praticas consideradas desleais, as que parecem mais nocivas sao as que dizem
respeito a inducdo do consumidor em erro, que constituem as praticas comerciais
enganosas, pois utilizam-se da hipossuficiéncia técnica ou inseguranga do consumidor
quanto ao negoécio juridico a ser firmado. Tais praticas se dividem em praticas comerciais
enganosas e praticas agressivas. Segundo Menezes Leitdo: “(..) a disciplina da
concorréncia desleal e da liberdade de concorréncia, tem vindo a desempenhar uma
importante fun¢do no ambito da protec¢do dos consumidores, na medida em que ao tutelar
o concorrente médio, acaba por realizar o interesse dos consumidores num funcionamento
racional de mercado.”**®

Quanto aos efeitos das contratacdes realizadas em razdo de praticas desleais, o
Decreto-Lei remete ao Codigo Civil. Imputa-se como efeito mais gravoso a anulacdo do
contrato, por iniciativa do consumidor, conforme previsto no artigo 287.° do Codigo Civil,
porém concede ao consumidor a opcdo de manter o contrato firmado, porém com as
modificagdes que sejam necessarias e cabiveis, caso lhe seja economicamente mais
interessante esta solugao.

Apresenta-se, pois, como mais um mecanismo de solucdo de prote¢do a uma

relagdo comercial com assimetria de poder contratual, através do qual se busca o

reequilibrio dos termos do contrato. Esta ¢ a forma simples de solucionar o problema em

1% CRISTAS, Assuncdo, Concorréncia desleal e protecdo do consumidor, in: Prof. Dr. Inocéncio Galvio

Teles: 90 anos - homenagem da faculdade de direito de Lisboa, Almedina Editora, 2007, pp. 143-162.
% | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, As praticas comerciais desleais nas relages de consumo, in:
Liber Amicorum Mario Frota: a causa dos direitos dos consumidores, Almedina, 2012, pp. 369-386 (p. 370).

104



relacdo ao consumidor. Isto porque os atos de concorréncia desleal nao sao,
necessariamente, atinentes ao direito do consumidor, ndo afetam diretamente a esfera do
consumidor™®’, mas pode afetd-la por via transversa, dai a necessidade de estudo da
questao.

A questdo mais complexa que se coloca, mais uma vez, € se, ndo obstante o fato de
se referir diretamente as relacdes business-to-consumer, 0s seus termos podem ser
utilizados para o impulsionamento da proibicdo de praticas comerciais desleais praticadas
nas relagdes entre empresarios em que um deles esteja em nitida desvantagem de poder

econdmico, em evidente privagao de sua autonomia contratual.

¥ palL, Jorge Patricio, Concorréncia desleal e o direito do consumidor, in Revista da Ordem dos

Advogados, vol. | (junho), 2005.

105



CAPITULO 3 - RELACOES CONTRATUAIS ASSIMETRICAS

3.1 — Relacgdes tipicamente assimétricas

Dentro do estudo das relagdes contratuais que podem ser consideradas
assimétricas, faz-se necessario destacar dois grupos de hipdteses. O primeiro diz respeito
as relagdes contratuais tipicamente assimétricas, que consistem, basicamente, nas relagdes
contratuais de consumo, aquelas firmadas entre empresarios e consumidores, onde a
diferenca de poder econdmico ¢ notoriamente mais acentuada. O segundo ¢ mais sutil e
consiste nas situagdes em que ambas as partres do contrato sdo empresarios, mas que, por
alguma distor¢do mercadologica, econdomica, ou mesmo de assimetria informativa, nota-se
claramente (ou as vezes nao tdo claramente assim) uma disparidade de poder contratual
potencialmente prejudicial a uma delas.

Quanto ao consumidor, que é o contraente mais fraco por exceléncia, ndo ha
duvida de que o seu poder negocial e econdmico é sempre menor que o do fornecedor.
Entretanto, nas situacdes em que uma das partes é considerada a parte mais fraca, mas que
ndo se trate de uma relacdo de consumo, torna-se mais dificil a caracterizacao da relacéo e
a escolha da legislacdo aplicavel, mormente porque nem todo contratente fragil pode ser
equiparado ao consumidor. Confome afima Vicenzo Buonocuore: “(...) perché non tutti i
possibili contraenti deboli potrebbero essere considerati consumatori: il condumtore €,
infatti, per definizione ritenuto un contraente debole, ma non tutti i contraenti deboli
possono considerarsi consumatori ala stregua dele definizioni normative. ”**

Comecar-se-a pelo caminho mais simples, que ¢ o de demonstrar as relagdes
tipicamente assimétricas, consistentes nas relacdes tipicamente de consumo e a partir dai
entdo estudar-se-do as outras situagoes de distor¢do que podem gerar a prefalada

assimetria.

3.1.1 - Relacdes de consumo

As relagdes de consumo, ao lado das relagdes trabalhistas (das quais ndo nos

ocuparemos absolutamente neste trabalho por ndo comportar tal objeto), podem ser

1% BUONOCUORE, Vicenzo, Contratti del consumatore e contratti d’impresa, in: Rivista di diritto civile,
Cedam, Padova, n.° 1, (gennaio-febraio), 1995, pp. 01-41 (p. 09).
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consideradas as relacdes assimétricas mais conhecidas. Isto porque a disparidade de poder
econdmico, de informagdo e quigd a probabilidade de manipulacdo sdo muito mais
claramente identificdveis nas relagdes de consumo, onde sempre existird diferenca de
forgas. Trata-se, indubitavelmente, de uma relagcdo que possui, de um lado, um consumidor
(parte mais fraca na relagao de consumo) e de outro um empresario (considerado a parte
contratual mais forte).

Este tipo de relacdo possui todas as caracteristicas que nos permitem considera-
la uma relagao contratual desigual, desequilibrada e ¢ estritamente em fun¢ao disto que se
configura a assimetria, o desequilibrio que vira a justificar a protecdo diferenciada, a
aplicagdo de diplomas legais especiais que ndo o Codigo Civil ou Comercial, que se
aplicam, a partida, nas relacdes contratuais estabelecidas entre partes teoricamente iguais.

Para a caracterizacdo de uma relagdo de consumo ¢ necessario definir quem sao
seus personagens principais, ou seja, definir, principalmente, quem ¢ esta importante figura
denominada consumidor e qual o objeto da relagdo contratual desenvolvida entre as partes.
Se uma das partes ndo for considerada consumidora, ndo se estara perante uma relagdo de
consumo, ainda que outros elementos estejam presentes. Este &, portanto, o ponto de
partida para a sua caracterizagdo, como sera visto a seguir.

Havemos de considerar ainda que, se a vulnerabilidade é algo intrinseco a
qualidade de consumidor, a hipossuficiéncia, por sua vez, é caracteristica individual,
motivo pelo qual pode estar ou ndo presente na relacdo contratual em determinada hipdtese
concreta, assim como pode haver relacdo contratual que ndo seja de consumo, mas na qual
uma das partes apresente nitida hiossuficiéncia (técnica, por exemplo) em relacdo a outra.
Descaracterizada a hipossuficiéncia no caso concreto, retira-se automaticamente a
justficativa para a protecdo com base nas regras de protecdo ao consumidor, pois ndo se
vislumbra o desequilibrio que causou, em tese, potencial prejuizo a parte. Entretanto, muito

embora a vulnerabilidade do consumidor seja presumida‘®®

, € a hipossuficiéncia deva ser
analisada no caso concreto, pode-se aifrmar, com seguranca, que na imensa maioria dos
casos ambas estardo presentes.

Como ja dito, podemos afirmar que a relagdo contratual de consumo ¢ a relagdo
assimétrica paradigma. Para Vicenzo Roppo, doravante, o novo paradigma contratual ndo
abrange apenas o direito do consumidor em sentido estrito, mas sim um vasto campo de

contratos assimetricos, dentre eles os contratos eventualmente firmados entre empresas em

199 Conforme previsto, por exemplo, no artigo 4°, inciso 1, do Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro.
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que uma delas seja a parte mais fraca, notadamente em razdo de seu poder contratual e
econdmico inferior frente & outra.’®® Vejamos, portanto, os elementos caracterizadores da

relagdo contratual de consumo e as especificidades a respeito.

3.1.1.1 - Conceituacio de consumidor

Como ja& mencionado anteriormente, a fim de estudar o que sdo e em que
consistem as relacBes de consumo, inicialmente é necessario delimitar os conceitos de
consumidor?® e de fornecedor e, consequentemente, o conceito de relacéo de consumo.

Jorge Morais Carvalho®®?

explica que a importancia da conceituacdo do sujeito
como consumidor é a de delimitar, a partir do prisma subjetivo, a legislagdo aplicavel a
relacdo contratual em que esteja inserido. Conforme leciona Claudia Lima Marques:
“Assim, definir, concretizar, conceituar quem é o consumidor significa determinar quem
serd protegido eficazmente em seu status de comprador, ou de vitima de um defeito do
produto, ou de exposto a uma publicidade enganosa ou abusiva. Em outras palavras, quem
conta com instrumentos ageis de acesso a justica e a ajuda administrativa e quem sera
excluido ou devera suportar seus préprios prejuizos ou recorrer aos antiquados sistemas
gerais contratuais e extracontratuais de ressarcimento de danos. 2%

No ordenamento juridico portugués as relacbes de consumo sdo tratadas
primordialmente pela Lei 24/96, de 31 de julho, conhecida como Lei de Defesa do
Consumidor®*. Segundo o seu art. 2.% n.° 1, consumidor é a pessoa a quem Ssejam
fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos direitos cuja destinacdo seja para uso

ndo profissional, por pessoa profissional com intuito de obtencéo de beneficio.”™ A lei

200 ROPPO, Vicenzo, Il Contratto del duemila, G. Giachiapelli editore, 2000 (pp. 106-107).

“1y/ide ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito do Consumo, Almedina, 2005. Segundo este autor, alguma
doutrina minoritéria (portuguesa e estrangeira) considera irrelevante o conceito de consumidor para o estudo
do direito do consumo, centrando o referido estudo na relacdo de consumo em si. Tais posicionamentos ndo
podem ser considerados, pois a propria relacdo de consumo baseia-se na figura do consumidor, portanto,
imprescindivel definir-se quem seria este personagem.

202 CARVALHO, Jorge Morais, Manual de direito do consumo, Almedina, 2014, pp. 14.

2% MARQUES, Claudia Lima, Notas sobre o sistema de proibicdo de clausulas abusivas no Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor (entre a tradicional permeabilidade da ordem juridica e o futuro pos-
moderno do direito comparado), in: Revista Trimestral de Direito Civil, ano 1, vol. 1, jan/mar/2000, pp.
13/57 (p. 23).

204 Nao devemos nos olvidar de que o ordenamento juridico portugués comporta outra definicdes mais
restritas de consumidor, como as estabelecidas no Decreto-Lei 29/2006 (estabelece as regras relativas ao
Sistema Elétrico Nacional) e 133/2009 (contratos de crédito aos consumidores).

205 Assim refere o referido artigo (2.9, n.° 1, da Lei 24/96): “Considera-se consumidor todo aquele a quem
sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso n&o
profissional, por pessoa que exerca com caracter profissional uma actividade econémica que vise a
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portuguesa e grande parte da doutrina somente consideram consumidor a pessoa
individual, muito embora ja exista alguma jurisprudéncia admitindo tal qualidade a
pequenos comerciantes.

Carlos Ferreira de Almeida®®® faz uma abordagem bastante completa sobre a
matéria e discorre sobre as concepcdes econdmica, socioldgica e juridica (apontando ainda
elementos de natureza subjetiva, objetiva, teleoldgica e até negocial) de consumidor e
consumo, para por fim apontar o conceito de consumidor no direito portugués e, mais
especificamente, na Lei de Defesa do Consumidor. Afirma que os economistas entendem a
definicdo de consumo, basicamente, como a funcdo de satisfacdo das necessidades; o
consumo seria o préprio fundamento da ciéncia econdmica, para o qual se convertem a
producdo e a distribuicdo de bens e servigos. Quando se refere a conceituacdo socioldgica,
cita Norbert Reich (Markt und Recht, p. 93), afirmando que o consumidor ocupa uma
estrutura de mercado dentro da qual Ihe sdo fornecidos bens e servicos pelo seu valor de
troca, procurando adquiri-los em harmonia com o valor de uso que lhes atribui.?" E
finalmente refere-se ao conceito juridico (legal), afirmando a impossibilidade de uma
resposta global e uniforme, mas mencionando o conceito baseado na lei portuguesa de
defesa do consumidor segundo a qual o consumidor seria basicamente uma pessoa ndo
profissional a quem séo fornecidos bens e servicos, por um profissional, para uso privado.

Dos conceitos que foram mencionados, principalmente do conceito legal, é
possivel extrair alguns elementos que caracterizam um contrato como sendo de consumo,
quais sejam, as figuras do fornecedor e do consumidor, o objeto do consumo — bem ou
Servico - e a destinacéo do objeto — uso pessoal.

Extrai-se da no¢do da relacdo de consumo que o seu personagem principal, qual
seja, o consumidor, é a parte mais vulneravel na relacdo de consumo, a parte considerada

na maioria das vezes hipossuficiente. E esta hipossuficiéncia, como ja dito, pode se dar

obtengdo de beneficios.” Para o direito brasileiro, entetanto, consumidor é aquele que adquire bens ou
servigos de um empresario, como destinatario final e para seu uso proprio. E o que se extrai do art. Codigo de
Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, como pode ser visto verbis: “Arz. 2° Consumidor € toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final.”

206 Al MEIDA, Carlos Ferreira de, Os direitos dos consumidores, Almedina, 1982, (pp. 204-221).

27 KOLESOV, N. D., Manual de economia politica, Academia de Ciencias da U.R.S.S., Novo Curso
Editores, vol. 1, 1976 (pp. 278-279) . A conceituacio socioldgica convém trazer a importante constribuigio
de Kolesov, segundo a qual: “Ao conjunto das condi¢ées materiais e sécio-culturais, objectivamente
necessarias para assegurar a actividade vital da sociedade e o funcionamento normal do individuo na
sociedade com dado nivel de desenvolvimento das forcas produtivas, chamam-se necessidades.” Segundo o
mesmo autor o consumo entdo dividir-se-ia em produtivo e improdutivo, sendo o consumo produtivo aquele
empregado na propria produgdo dos bens e que conserva o valor dos meios de producdo consumidos. O
consumo improdutivo, por sua vez, corresponderia ao consumo dos meios de existéncia pelos membros da
sociedade, para seu proprio sustento, ou seja, para sustento de suas necessidades.
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tecnicamente e/ou economicamente em relacio ao fornecedor. E justamente a posicdo mais
desfavorecida do consumidor que justifica a sua protecdo, reconhecida

constitucionalmente 2%

, a fim de equilibrar a relagdo juridica que possua com um
fornecedor, parte mais forte e que detém mais instrumentos de manipulagédo, portanto, mais
condicdes de lidar com situacdes adversas.

Deve-se ter em conta que a tutela especialmente conferida ao consumidor néo
ocorre apenas em observancia a este status, ou seja, sem razdo de ser. Ao contrario, trata-se
de uma protecdo que lhe é conferida em razdo deste status dentro de uma relacdo de
consumo, que justifica uma merecida e legalmente fundamentada protecdo e ndo
meramente de um privilégio desmotivado, que tornaria tdo importante protecdo em um
protecionismo desigual, afastando o objetivo principal da protecdo que é, em verdade, o
reequilibrio da relacéo e ndo apenas a tutela de uma das partes de per si.

Repare-se que na concepcdo alemd, cujo ordenamento estendeu a legislacao
relativa as condi¢Bes gerais dos contratos, de 09 de dezembro de 1976 aos negocios
juridicos tanto de consumo como de profissionais, parece ter ocorrido a aceitacdo de que a
regra deve assegurar paridade de tratamento entre profissionais e consumidores. E correta,
entdo, a afirmacdo no sentido de que ndo se trata de uma liberdade ligada a uma
qualificacdo subjetiva especial.

Dito isso, cabe passar & delimitacdo especifica dos conceitos de consumidor® e
de fornecedor, bem como de contrato de consumo e seus elementos caracterizadores.

Segundo a Lei 24/96, de 31 de julho, consumidor é a pessoa a quem sejam
fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos direitos cuja destinacdo seja para uso
ndo profissional, por pessoa profissional com intuito de obtencéo de beneficio?®. A lei
portuguesa e grande parte da doutrina somente consideram consumidor a pessoa
individual, muito embora ja exista alguma jurisprudéncia admitindo tal qualidade a
pequenos comerciantes.

Nos termos da legislacdo comuntéria (diretivas europeias), a conceituacdo de

consumidor seria a de pessoa singular que atua com fins alheios as suas atividades

2% Artigo 60 da Constituicdo da Republica portuguesa.

2 \/ide ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito do Consumo, Almedina Editora, 2005. Segundo este autor,
alguma doutrina minoritaria (portuguesa e estrangeira) considera irrelevante o conceito de consumidor para o
estudo do direito do consumo, centrando o referido estudo na relagdo de consumo em si. Tais
posicionamentos ndo podem ser considerados, pois a propria relagdo de consumo baseia-se na figura do
consumidor, portanto, imprescindivel definir-se quem seria este personagem.

29para o direito brasileiro, consumidor é toda pessoa que adquire bens ou servigos de um fornecedor, para
uso proprio como destinatario final. E o que se extrai do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90.

110



comerciais ou profissinais. O art. 2°. Da diretiva 2011/83/UE, que versa sobre os direitos
dos consumidores foi bastante conservador ao continuar a definir consumidor e
profissional da seguinte maneira:

“«Consumidor». qualquer pessoa singular que, nos contratos abrangidos pela

presente directiva, actue com fins que nao se incluam no ambito da sua actividade

comercial, industrial, artesanal ou profissional;

«Profissional»: qualquer pessoa singular ou colectiva, publica ou privada, que,

nos contratos abrangidos pela presente directiva, actue, incluindo através de

outra pessoa que actue em Seu nome ou por sua conta, no ambito da sua
actividade comercial, industrial, artesanal ou profissional;”

Mais uma vez perdeu-se a oportunidade de inserir como consumidor o empresario
que eventualmente esteja em posicdo de desvantagem, que seja considerado parte mais
fraca no contrato.”**

No direito italiano, por exemplo, é considerado consumidor toda pessoa fisica que
age com finalidade estranha & atividade empresarial ou profissional.*? Piero Mengozzi
critica a modificacdo introduzida pla Legge n. 52 del 6 febbraio 1996, que introduziu no
Cadigo Civil italiano o art. 1469-bis, pois entende que a referida legislacdo foi contra a
proposta da comissdo, que estendia a condi¢cdo de consumidores aos artesaos e empresas
familiares, mantendo, em verdade, particamente a mesma redacéo anterior.?*?

No direito brasileiro, o Cédigo de Defesa do Consumidor considera consumidores
todos os que adquiram produtos ou servicos no mercado para uso proprio. Ndo se
questiona, portanto, a posibilidade de a pessoa juridica ser uma consumidora, desde que
seja caracterizada a sua hipossuficiéncia e adquira o produto ou servigo para si e ndo para
emprega-lo como isumo na sua atividade empresarial. Assim, se por um lado elimina-se a
duvida acerca da possibildiade de uma pessoa juridica ser consumidora, em tese, cria-se
uma biparticdo no que se refere a destinagdo do produto ou servico adquirido, pois somente

sera considerada consumidora a pessoa juridica que retire o tal produto ou servico da

2! EBERS, Martin, De la armonizacién minima a la armonizacion plena - La propuesta de Directiva sobre

derechos de los consumidores, in: http://www.indret.com/pdf/732_es.pdf Assim afirma Martin Ebers sobre a
defini¢do constante da proposta de diretiva europeia sobre direitos dos consumidores: “Segun el art. 2.1, se
entiende por consumidor toda persona fisica que “actiie con un proposito ajeno a su actividad comercial,
empresa, oficio o profesion”. Es la definicion que previamente han hecho servir las directivas comunitarias.
Sin embargo, muchos Estados miembros utilizan un concepto mas amplio y, por tanto, la proteccion alcanza
a un mayor nimero de personas. Tales normas podrian mantenerse, porque al ir mas alla del ambito de
aplicacion de la Propuesta de Directiva no colisionan con el principio de armonizacion maxima.”

212 Conforme previsto no art. 1469 bis, secodo comma, do codice civile.

23 MENGOZZI, Pieralberto, Lo squilibrio delle posizioni contratuali, CEDAM, 2004 (p. 37).
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cadeia de consumo e o utilize como consumidora final, perdendo a qualidade de
consumidora no caso de adquirir bens ou servigos como insumo, fator de propulsdo a sua
atividade empresarial. O que conta na concepc¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro € a caracterizacdo do adquirente como destinatario final, pois somente nesta
condicdo merecera a protecdo especial prevista legamente. Assim, a base para a
caracterizagdo de uma pessoa como fisica ou juridica como consumidora ndo é apenas a
condicdo de ser ou ndo pessoa individual, mas, para além disso, a finalidade da aquisi¢do
do bem ou servico. Se o bem (ou servico) for adquirido para o fim de utilizacdo pessoal,
entdo a pessoa é considerada destinataria final do bem e, portanto, consumidora.
Diferentemente ocorrerd, independentemtne de se tratar de pessoa natural ou juridica, se o
bem for adquirido de forma profisional, ou seja, se for adquirido para emprego numa
cadeia de producdo, caso em que nao havera relacao de consumo.

Gustavo Tepedino assim leciona sobre o tema: “Cuida-se de opcao legislativa que
suscita controvérsias, na medida em que ndo restringe a utilizacdo dos mecanismos de
protecdo da parte contratual mais fraca a pessoas fisicas, incluindo, ao revés, em seu
ambito de atuacédo, as empresas-consumidoras, desde que adgquiram produtos ou servicos
como destinatarias finais dos produtos — ou seja, desde que adquiram produtos ou servicos
para uso proprio, ndo para a sua atividade profissional. 214

O fornecedor, por sua vez, é aquele que coloca no mercado produtos e/ou servigos
para comercializacdo em geral, conforme previsto no art 2.° da Le?®i 24/86 e no CDC
brasileiro. Alias, no direito portugués a definicdo de fornecedor que se extrai do dispositivo
retro mencionado exige que o fornecedor seja: “pessoa que exer¢ca com carater
profissional uma atividade economica que vise a obtengdo de beneficios”.

E de se ressaltar, entretanto, que no Basil existem duas teorias acerca da definicio
do consumidor. Para a teoria maximalista, existira relacdo de consumo e consequente
protecdo contratual sempre que o cosumidor, pessoa fisica ou juridica, for destinatario
final, adotando, assim, uma interpretacdo literal do art. 2° do CODECON. Para a teoria
minimalista, entretanto, é necessario que, além dos requisitos legais, o adquirente pessoa

juridica esteja em posicdo de vulnerabilidade perante o fornecedor para que seja

214 TEPEDINO, Gustavo, Os contratos de consumo no Brasil, in: Temas de Direito Civil, Renovar, vol. I,

2006, pp. 123/134, p. 127.
21> Art. 20, ne. 1, parte final, da Lei n.° 24/86.
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caracterizada a relacdo de consumo e, consequentemene, justificada a protecdo legal
diferenciada.

Fernando Noronha, por sua vez, possui entendimento peculiar, no sentido de que
somente sera caracterizado como consumidor aquele que, além de apresentar condicdo de
vulnerabilidade face ao fornecedor, seja o destinatario final, aparentando mesclar as duas
teorias e ndo fazer distingdo entre pessoa fisica e juridica. ?*°

Doravante, a diretiva europeia sobre direitos dos consumidores, conforme visto
acima, traz uma no¢do muito restrita da figura do consumidor, baseada mais nas
necessidades do mercado comum europeu que na realidade dos consumidores dos estados-
membro. Tal proposi¢do considera o consumidor como um agente econdmico, uma peca na
engrenagem da economia europeia, trazendo a nog¢ao de “consumidor médio”, muito mais
informado e consciente que o consumidor cldssico, figura mais fraca e merecedora de

protecao na relagao de consumo, o que parecer, em muitos casos, mera fic¢ao.

3.1.1.2 - Relacoes B2C, B2B e B2b

As expresstes “B2B” e “B2C” surgiram nos Estados Unidos na década de 70,
com o advento da Internet e do comércio eletrénico e tém sido bastante utilizadas desde
entdo para definir as relacbes comerciais havidas na Rede, notadamente em situacdes de
marketing industrial. Trata-se de expressdes conhecidas no meio empresarial, motivo pelo
qual poder-se-ia utiliza-las por empréstimo a fim de definir algumas praticas, mesmo que
ndo realizadas por meio do comercio praticado exclusivamente na Rede.

A expressdo “B2B” significa Business-to-Business. Corresponde as relacdes
comerciais estabelecidas por meio eletrdnico entre profissionais, em que ha o fornecimento
de bens e ou servigos por uma empresa em relacdo a outra e compreende também um sem-
numero de relacBes comerciais e agreements realizados entre pessoas com poder conratual
semelhante, em principio.

As relagOes conhecidas como B2C, ou seja, business-to-consumer sdo aquelas

estabelecidas tipicamente entre profissionais e consumidores, em que ha o fornecimento de

21 NORONHA, Fernando, Direito das Obrigacdes, Saraiva, 3 edicdo, 2010, pp. 354: “Na caracteriza¢io do
consumidor, ¢ preciso combinar a ideia basica de ‘destinatdrio final’, contida no art. 2°, com a da
‘vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo’, que estd no art. 4°, I. Verdadeiramente
merecedor de tutela sera o destinatario final do produto ou servigo oferecido no mercado de consumo, que
esteja em posi¢do de vulnerabilidade.”
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bens e ou servigos do profissional para os consumidores. Este tipo de relacdo comercial
traduz a esséncia da assimetria contratual, considerando-se a presumida vulnerabilidade do
consumidor — principalmente em se tratando de pessoa fisica — em relacdo ao fornecedor
de produtos e servicos.

Para Zoppini?*', as relacdes contratuais estabelecidas no formato B2C, entre um
profissional e um consumidor, possuem a caracteristica da assimetria informativa no que se
refere ao contelido do contrato, em desfavor do consumidor, enquanto que no contrato
realizado entre profissionais haveria um regulamento contratual entre duas partes com o
mesmo nivel de informacdo. Para Roppo®'?, entretanto, esta premissa néo seria totalmente
verdadeira, pois mesmo nas relacfes havidas entre empresarios é possivel observar-se
desequilibrios no que se refere a informacgdes. E ele da como exemplo as contratacGes em
que, de um lado, encontra-se uma pequena empresa, ou mesmo uma empresa de médio
porte e, de outro, um banco com férmulas sofisticadas de financiamento ou mesmo uma
grande empresa que detenha informacdes de dificil compreensdo ao mercado comum. Mais
uma vez Roppo®*® exemplifica o seu posicionamento apontando a situagdo das empresas
franqueadas em relacdo as empresas franqueadoras, mencionando a existéncia de
legislacdo especifica que protege o franqueado de eventuais abusos de poder econdémico.
Mas entdo estas situacOes especificas ja ndo estariam ao abrigo da lei, ou seja, se ja existe
legislacdo (pelo menos em Italia, pais do autor da teoria) ndo seria inGcua uma teoria que
defendesse a aplicacdo do sistema de protecdo do consumidor ao empresario em posicao
econémico desfavoravel no contrato? E por isso Roppo conclui que a assimetria contratual
pode ndo ser apenas informativa, mas também econdmica.

Interessante questdo que se coloca neste campo diz respeito ao fato de ter-se
dicotomizado até entdo as relagdes comerciais existentes. Explica-se. Sempre se
considerou que as relagdes comerciais representassem ou uma relagdo entre empresarios
(B2B) ou uma relagdo entre um empresario ¢ um consumidor (B2C). Todavia, esta
dicotomia somente teve lugar em razdo de os conceitos B2C ¢ B2B serem expressoes de
natureza econdmica e ndo necessariamente juridica, sendo certo que nesse campo ja ndo se

pode falar das relagdes comerciais de forma tdo estatica, como se verd imediatamente a

217 ZOPPINI, Andrea, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa e disciplina della
concorrenza, in: Rivista di diritto civile, Padova, a.54 n.5 (Settembre-Ottobre), 2008, Parte Prima, p. 515-
541.

218 ROPPO, Vicenzo, Ancora su contratto assimmetrico e terzo contratto. Le coordinate del dibattito, com
gualche elemento di novita, in La vocazione civile del giurista — Saggi dedicati a Stefano Rodota (a cura di
Guido Alpa / Vicenzo Roppo, Laterza Editori, 2013, pp. 178-203.

219 | dem, pp. 178-203.
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seguir.

A duvida que se repete terd espaco no que concerne a eventual necessidade de
estabelecimento de niveis de protecdo aumentados nas relagdes contratuais firmadas entre
empresas, ou seja, nas relacdes “Business to Business”, ja que nas relagdes “Business to
Consumer” reconhecida a fragilidade do consumidor, justifica-se automaticamente a
protecao especial.

A doutrina italiana admite mais um acrénimo derivado destes dois primeiros, que
seria entao o B2b, que significaria “Business-to-busines”, em que a grafia do primeiro “b”
seria com letra maitscula, representando assim o maior poder do empresario mais forte e a
do segundo com letra minuscula, significando o “b” mintsculo o “imprenditore debole”,
ou seja, 0 comerciante mais fraco na relagdo comercial entabulada.’”® E através do
reconhecimento destas relacdes entre empresarios em que um deles seja considerado parte
mais fraca, em que haja desiguladade de poder negocial, que se vai analisar a observancia a
disciplina das cldusulas abusivas inseridas nos contratos ao qual um deles esteja submetido
sem opg¢ao de negociagao.

Para Giuseppe Amadio, a relagdo Business-to-business seria justamente o espelho, o
paradigma “high tech” da relacdo contratual assimétrica entre empresas, mais
especificamente, do terzo contratto, pois representa a relacdo com assimetria de poder,
havida entre dois empresarios, em que um se coloca, praticamente na posi¢do de

consumidor.?%

3.1.1.3 - Consumidor por equiparacio

O art. 29, paragrafo tnico,** do Cédigo brasileiro de Defesa do Consumidor é
o primeiro dispositivo do Cddigo a prever a figura do consumidor por equiparacdo. O

220 pAGLIANTINI, Stefano, Per una lettura del’abuso contratuale: contratti del consumatore, dell
“imprenditore debole e della microempresa, in: Rivista del diritto comerciale, n.° 2, ano CVIII, 2010, pp.
409/446 (p. 413).

21 AMADIO, Giuseppe, Il terzo contratto. Il problema. in: 1l terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele
nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, 11 Mulino, 2008, pp. 09-30. O autor, na
pp. 15 assim discorre sobre o tema: “Il nuovo paradigma, per restare alle sigle high tech, & quello del
contratto ‘B (maioscolo) 2 b (minoscolo)’, mnel quale il professionista debole (I"'imprenditore
‘economicamente dipendente’) sembra prendere il posto del consumatore. E questa prima immagine apre,
alla ricerca di identita della nuova figura, due prospettive antitetiche: la prima imperniata sull estensione
del modello noto, la seconda volta alla costruzione di un nuovo schema.”

?22 ei 8.078/90, art. 2°, paréagrafo Gnico: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo na relagdo de consumo.”
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referido dispositivo reza que ¢ “equiparada” ao consumidor a coletividade de pessoas que
tenham intervindo na relacdo e consumo. Mas 0 que isto quer dizer na préatica? Significa
dizer que ndo s6 os consumidores sdo protegidos pelo microssistema criado pelo CDC
brasieiro, mas, também, que outras pessoas, se estiverem na situacdo especifica descrita
pelo Cddigo, merecerdo a mesma protecdo por se considerar que estdo em uma posicao
especial que justifica a sua protecdo de forma equivalente a do consumidor.

Também o art. 17 do CDC brasileiro® trata da figura do consumidor por
equiparacdo. Trata-se de considerar consumidores todos aqueles que ndo o sejam, a
partida, mas que tenham sido, de algum modo, diretamente afetados por um fato do servico
ou por um vicio do produto ou servico e que, portanto, merecam a extensdo da
protecdoconcedida, inicialmente, somente aquelas pessoas caracterizadas como
consumidoras (por exemplo: pessoas que sofrem cobrancas de dividas de uma determinada
instituicdo financeira sem nunca terem sido clientes da mesma). E o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor por equiparacdo que atrai a aplicacdo da legislagéo
especifica, como forma de reequilibrar a situacao fatica decorrente de uma relagdo juridica
inicialmente inexistente.?**

Também o art. 29 do CDC brasileiro define como consumidor por equiparacéo
todas as pessoas (determinaveis ou ndo), expostas as praticas do capitulo V, referente as
praticas comerciais.”*®

Segundo Gustavo Tepedino: “Consumidor por equiparacao sera a pessoa que,
embora ndo consumidora (no sentido de destinatario final de produtos ou servicos, a teor
do art. 2°) mostra-se vulneravel e, como tal, sofre efeitos negativos dos contratos de
consumo, justificando-se, assim, a aplicacdo da lei de protecio dos consumidores."?*®
Importante destacar o entendimento de James J. Marins quando afirma que os

arts. 17 e 29 do CDC brasileiro permitiram estender a quaisquer pessoas, ainda que nédo

223 | ei 8.078/90, “Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento.”

2 TEPEDINO, Gustavo, Os contratos de consumo no Brasil, in Temas de Direito Civil, Renovar, vol. 11,
2006, pp. 123/134, p. 134: “Com efeito, se a prote¢do ao ocnsumidor é instrumental & tutela da dignidadeda
pessoa humana, a situacdo de vulnerabilidade de pessoas atingidas por acidentes de consumo ou por
praticas comerciais abusivas mostra-se suficiente para atrair os dispositivos do Codigo de Defesa do
Consumidor, a um tempo justificando as normas de expansdo do sistema e disciplinando a sua
interpreta¢do.”

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

226 TEPEDINO, Gustavo, Os contratos de consumo no Brasil, in Temas de Direito Civil, Renovar, vol. I,
2006, pp. 123/134, p. 134.
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consumidoras, os efeitos do CDC, desde que estejam expostas as praticas ali previstas.
Assim disp0e o autor: “Em nosso entender, portanto, esta maior abrangéncia conferida ao
Cddigo em algumas matérias, como a de responsabilidade civil pelo fato do produto e a
contratual, é opcéo politica do legislador em virtude da potencial gravidade que pode
alcancar a ofensa aos bens juridicos ali tutelados, ndo cabendo ao intérprete invocar
condigdes, limitacdes, ou discrimens ndo previstos em lei, quer seja considerada a
interpretacdo isolada do art. 29 do Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor quer sob
a Otica exegética logica, analdgica, sistematica em sentido estrito ou lato, ou mesmo
teleologica. »221

Entende-se, portanto, que seréo considerados consumidores por equiparacao todos
aqueles a aquem a lei conferiu esta qualidade, sem exce¢édo, de modo a ampliar o espectro
de aplicacdo da legislacdo do consumidor e das claususulas contratuais gerais que a eles se
aplicam. Conforme leciona James Marins: “Se a norma ndo estabelece limitagoes ou
discrimens a equiparacdo, ndo cabe ao intérprete, ao seu alvedrio, fazé-lo, especialmente

se ndo existe qualquer antinomia normativa a ser expurgada. "*?

3.1.1.4 — A extensao do regime

O conceito de consumidor do ordenamento portugués somente admite, como ja
visto, pessoas fisicas como consumidores, excluindo de seu universo, a partida, as pessoas
juridicas. Doravante vem-se percebendo o crescimento e a necessidade de ampliacdo do
conceito no que se refere a algumas situacdes especificas, que justificam a admissdo de
desequilibrio de poder contratual, conferindo a certas pessoas que antes ndo poderiam ser

consideradas consumidores, o referido status.

22T SOUZA, James J. Marins de, Protecdo contratual do CDC a contratos interempresariais, inclusive
bancarios, in: Revista de Direito do Consumidor, vol. 18, Abr-Jun/1996, p. 94-104 (p. 98). O mesmo autor
afirma veementemente a extensao da protecdo contratual do CDC brasileiro mesmo aaqueles que ndo sao
consumidores, desde que submetidos as suas praticas. Confira-se: “Ademais disso, considerado o ditame do
art. 29 a luz da interpretacdo légica e gramatical, é for¢oso reconhecer-se que a extensdo pretendida, ao
equiparar a consumidores todas as pessoas determinaveis ou nao, esta disciplinando relagdes juridicas de
toda ordem, mesmo que ndo sejam relacGes de consumo, e que de consumidor ndo se trate. Se a norma nédo
estabelece limitacBes ou discrimens a equiparacdo, ndo cabe ao intérprete, ao seu alvedrio, fazé-lo,
especialmente se ndo existe qualquer antinomia normativa a ser expurgada, ndo existindo também qualquer
conflito com o sistema seja se considerado o microssistema das relacbes de consumo, ou nosso sistema
juridico como um todo.

22 MARINS, James, Protegdo contratual do CDC a contratos interempresariais, inclusive bancérios,
Revista de Dieito do consumidor, vol. 18, abr-jun/96, p. 94/104 (p. 99).
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O relatorio final elaborado apds consulta publica realizada pelo Banco de Portugal
e pela CMVM sugere que 0s pequenos investidores, pessoas fisicas, seriam equiparados a
consumidores e sugere ainda que tal ressalva seja feita na redagdo do anteprotjeto do
Cédigo de Defesa do Consumidor potugués.?® O préprio anteprojeto do Cédigo do
Consumidor traz dispositivos que evidenciam a extensdo do regime de protecdo ao
consumidor, ndo apenas para a pessoa fisica, mas também para 0 pequeno empresario em
determinadas hipdteses. E esta a tendéncia atual no direito potugués que segue
naturalmente a realidade estampada em outros ordenamentos juridicos europeus, como
forma de aproximacéo das realidades juridico-econémicas.

Seria 0 caso entdo de comecar a admitir a extenséo da disciplina que prevé maior
protecdo ao consumidor ao empresario mais fragil, pelo reconhecimento da assimetria
contratual e consequente desequilibrio. Conforme afirma Vicenzo Roppo: “Come dire:
una disciplina nata pela I"area circoscrita dele relazioni B2C merita di essere estesa
anche a settori dele relazioni B2B, caratterizzate da analoga assimetria fra gli attori del
mercato.” Para Andrea Zoppini, entretanto, ndo é possivel estender a disciplina do
consumidor as relacbes estabelecidas entre empresarios devido as profundas diferencas
entre o tipo de relacdo existente entre empresas e entre estas e consumidores, mormente
porque entre duas empresas, ndo se poderia alegar a desinformacdo de uma delas, por

serem ambas profissionais.?*

229 Relatério Final da Consulta Publlica do Banco de Protugal n°. 2/2006 e da CMVM n.° 13/2006 sobre
anteprojectos de diplomas de transposicdo da directiva dos mercados de instrumentos financeiros, obtido em:
https://www.bportugal.pt/pt-

PT/OBancoeoEurosistema/ConsultasPublicas/Lists/FolderDeL istaComLinks/Attachments/16/RelatorioConsu
ItaPublica_BP_2 06.pdf . Nas péginas 4-5 pode-se ler o seguinte: “Foi aflorada a questdo de saber se as
competéncias da CMVM para a fiscalizacao da publicidade e das clausulas gerais dos contratos conduzem a
uma certa incerteza perante os investidores e, quando a infrac¢éo ndo for apenas atentatdria das normas do
Cadigo dos Valores Mobiliarios, poder conduzir também a um conflito de competéncias, mormente entre a
CMVM e o Instituto doConsumidor. Sendo esta uma matéria que permanece inalterada pelas actuais ante-
propostas,importa esclarecer, a este respeito, que para a publicidade relativa a instrumentos financeiros e a
actividades reguladas no Cdédigo dos Valores Mobiliarios, este manda aplicar o regime geral da
publicidade, conferindo a CMVM poderes proprios e competéncia para fiscalizar a observancia das regras
gerais sobre publicidade e sancionar o incumprimento das mesmas. Também no que ao regime das clausulas
contratuais gerais diz respeito, o Codigo dos Valores Mobiliarios, ao equiparar, para este efeito, os
investidores ndo qualificados a consumidores, tem por efeito a atribuicdo de competéncias em exclusivo a
CMVM. Nao obstante, podera ainda assim revelar-se prudente clarificar e esclarecer o regime, sobretudo
face ao artigo 7.° do Cddigo do Consumidor que estabelece o principio da prevaléncia do mesmo sobre as
regras especiais. A melhor forma para o fazer parece-nos, no entanto, passar pela inclusdo de uma ressalva
no Caédigo do Consumidor actualmente em processo de revisdo. ”

22 ZOPPINI, Andrea, Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa e disciplina della
concorrenza, in: Rivista di diritto civile, Padova, a.54 n.5 (Settembre-Ottobre), 2008, Parte Prima, p. 515-
541.
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Note-se que no direito italiano, com ja visto, € considerado consumidor toda
“pessoa fisica que age com finalidade estranha a atividade empresarial ou profissional”. A
Corte de Justica possui uma tendéncia — baseada na ideia de rigidez também adotada pela
Corte da Comunidade Europeia — no sentido de interpretar estaticamente a nocdo de
consumidor e ndo admitir que nesta nocdo esteja compreendido, a partida, o empresario.

Pieralberto Mengozzi destaca que, a despeito disso, a questdo prender-se-ia com 0
fato de saber se a diretiva 93/13/UE quis contemplar como consumidores apenas aquelas
pessoas cuja atividade seja estranha a atividade empresarial ou profissional ou se o
conceito de consumidor abrangeria apenas e exclusivamente as pessoas fisicas, 0 que ndo
resta claro do texto da diretiva. O referido autor menciona ainda que o governo espanhol
interpretou a diretiva 93/13/UE no sentido de que, se 0 seu texto ndo inclui expressamente
0 empresario, tampouco o exclui e que, desta forma, seria possivel considerar uma empresa
consumidora quando da aquisi¢cdo de bens para si, ou seja, em ativdade tipicamentente
“estranha & atividade empresarial”?**. Seria 0 caso de sopesar, na hip6tese concreta, se uma
empresa se comporta como tal, adquirindo o produto ou servi¢o para utilizacdo na sua
cadeia de producdo ou se o adquire para si, como verdadeiro consumidor final, tal como
previsto na legislacdo brasileira. Mengozzi levanta ainda a existéncia de duas teses acerca
da extensdo do regime de consumidor ao empresario: a primeira, que permitiria a extensdo
do regime a qualquer empresa, desde que adquira 0 produto ou servico pra si e ndo para
utilizé-lo na atividade empresarial®®>. E a segunda, no sentido de que somente estender-se-
ija 0 regime consumerista aos empresarios que se encontrassem comprovadamente em
situacdo de assimetria contratual, em desequilibrio perante outro, como no caso dos
contratos de distribuigdo.?*

A esse respeito cabe pontuar que tanto na Italia como na Inglaterra ja se admite a
extensdo da disciplina mais favoravel ao consumidor as relagbes travadas entre
empresarios quando um deles encontrar-se comprovadamente em  posicdo
“disfuncional”®**.

O problema, doravante, ultrapassa a mera necessidade de conceituagdo, passando

pela dogmatica, principalmente, por trazer a tona o problema relativo a saber qual a

#' MENGOZZI, Pieralberto, Lo squilibrio delle posizioni contratuali, CEDAM, 2004 (p. 41-43).

2 No que se equipara ao sistema extraido do Cadigo brasileiro de Defesa do Consumidor.

23 MENGOZZI, Pieralberto, Lo squilibrio delle posizioni contratuali, CEDAM, 2004 (p. 51-52).

24 ALPA, Guido, La disciplina della clausole abusive in Italia e nel Regno Unito — Metodi di Controllo e
questioni aperte, in Contratto e impresa. Padova, n.° 2 (Luglio-Dicembre), 2003, pp. 783-822.
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disciplina aplicavel nos casos em que seja considerada uma determinada relagdo como
sendo de consumo. Na maioria dos ordenamentos € a partir desta definicdo que poder-se-a
dizer, caso a caso, qual a normativa que deve ser efetivamente observada. Cabera ao juiz
especificar, em cada caso, se se trata de um consumidor, de um empresario, ou mesmo de
um empresario em posicao desfavoravel, para somente entdo fixar o direito aplicavel. Dai a
importancia da conceituacdo e do enquadramento, a fim de saber, em cada hipétese, se
podera haver extensao da incidéncia do direito aplicavel a uma relacdo de consumo a outra
que ndo seja assim considerada, a priori.

Mas a questdo do alargamento do conceito ndo se prende apenas com a
possibilidade de extensdo do conceito de consumidor, mas também com o dilema de saber
se é necessaria a ampliacao e quais seriam as consequéncias respectivas.?®

A proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho n°. 0196/2008,
relativa ao tratamento dos direitos dos consumidores que busca unformizar a matéria
trazendo regras comuns aos Estados-Membro, afirmava, em sua exposi¢do de motivos, que
as regras ali previstas aplicar-se-iam a contratos firmados entre empresarios e
consumidores. Tal afirmativa, ja na exposicdo de motivos, leva a crer que o ambito de
aplicacdo seria restrito a essas situagdes. Também ja no art. 2.° (das definicGes), definia-se
0 consumidor como “qualquer pessoa singular que, nos contratos abranidos pela presente
diretiva, atue com fins que ndo pertencam ao ambito da sua atividade comercial,
industrial, artesanal ou profissional;” Fica evidente que a escolha do legislador do
parlamento europeu neta proposta de diretiva seguiu a ja existente diretiva n.° 93/13/UE
(clausulas abusivas inseridas nos contratos firmados entre empresarios e consumidores),
que refere-se a consumidor como pessoa fisica. Ou seja, para protecdo de um consumidor
pelas regras da diretiva europeia é necessario que este seja uma pessoa singular, o que
demonstra que o Parlamento Europeu nunca pretendeu alargar o conceito de consumidor,
como pode ser visto na diretiva de 2011, sobre os direitos dos consumidores.

Galvao Telles ja 2 anos apos a edicdo da diretiva comunitaria 93/13 e a respeito da
sua aplicabilidade subjetiva em contradigdo ao objeto mais abrangente do Decreto-Lei

446/85, pronunciou-se no sentido de que ndo apenas os consumidores deveriam merecer a

20 Cadigo Civil brasileiro de 2002, por exemplo, prevé a figura do contrato de adesdo em seus artigos 423

e 424, dando-lhe protecdo diferenciada, em alguma medida, o que resolveria a questdo pela existéncia de
prevido legal que abrange, a partida, qualquer relagdo contratual de natureza civel. Entretanto, havera casos
em que a protecao conferida pelo Cadigo Civil sera insuficiente, afigurando-se necessario aplicar o CDC, por
analogia, a relagdes que nao sejam de consumo, tendo em vista que esta é especializada e prevé situagdes ndo
abrangidas pelo Codigo Civil.
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tutela de seus interesses no que se refere a protecdo contra a iniquidade de clausulas
(abusivas), conforme disposto na diretiva, mais sim todo e qualquer empresario em posicao
de inferioridade perante uma determinada situacéo contratual.?*®

Mota Pinto, por sua vez, menciona o fragmentarismo do sistema juridico
portugués no que se refere a disciplina do direito do consumidor como algo negativo,
devido a evidente caréncia de uma codificagdo, afirmando textualmente que muitos paises
(dentre eles o Brasil) ja “deram este passo”.?®” A partir desta assertiva é possivel concluir
pela eventual possibilidade de extensdo do regime juridico aplicavel ao consumidor a
outras relagdes — assimétricas — mesmo aquelas em que as partes sejam duas empresas,
desse que haja evidente inferioridade de poder de uma delas.

E para finalizar, segundo Stefano Pagliantini, a Corte de Cassagdo italiana
pronunciou-se ja algumas vezes de forma a admitir uma ampla protecdo ao consumidor, e
considerar que a diretiva, 93/13/UE, mesmo fazendo referéncia aos contratos firmados com
consumidores, admite, em tese, a extensdo desta protecdo a relacGes contratuais que néo

envolvam relagdes tipicamente de consumo.?*®

3.1.1.5 — A Lei de Defesa do Consumidor e a Diretiva de 2011/83/UE

A Lei de Defesa do consumidor, Lei n.° 24/96 trata das relaces de consumo e da
protecdo que deve ser observada em relacdo ao consumidor. Foi alterada pela Lei n.°
47/2014 em funcéo da transposicédo da diretiva 2011/83/UE e consequente necessidade de
compatibilizacdo da nocdo de consumidor existente no direito portugués com a mesma
ideia no direito comunitario, que, de acordo com os termos da Lei 24/96, ndo sdo
coincidentes.

Embora a regéncia legal da matéria atinente as clausulas contratauais gerais esteja

prevista no Decret-Lei 446/85, aplicam-se as disposi¢cdes relativas ao direito de

6 TELLES, Inocéncio Galvéo, Das condigdes gerais dos contratos e da diretiva europeia sobre as clausulas
abusivas, in Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 2, abril, 1995, pp. 7-21 (p. 14).

27 PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 42 edicéo, 2005 (pp. 55-56).

%8 PAGLIANTINI, Stefano, La modificazione unilaterale del contratto asimmetrico secondo la casazione
(aspettando la corte de giustizia), in: Persona e mercato, n°. 3, 2011, pp. 197-208 (p. 205): Conforme
especifica Stefano Pagliantini: “Qui la Cassazione, in ben due dicta, si é mostrata pero assai piu sensibile al
canone di um elevato livello di protezione per il consumatore. Ed infatti, dopo aver evidenziato che il
disposto dell’art. 34, comma 3 va sempre letto ala luce ‘del pin puntuale considerando 13 della diretiva
93/13°, la dove fa specifico riferimento alle previsioni regolanti clausole di contratti com i consumatori, la
Corte chiosa segnalando che certe previsioni (...) non rilevano giacché regolano anche i contratti com
soggetti diversi dai consumatori.”
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informacao, as definicdes de consumidor e fornecedor, bem como todo o capitulo 1V, que
se refere aos meios de promocéo e tutela dos direitos do consumidor. Tal fato configura,
por si sO, objeto de criticas, pois confunde, ao invés de esclarecer, 0 ambito de aplicacao
das clausulas contratatuais gerais.

E de se observar, ainda, que em se tratando de defesa do consumidor, observar-se-
4, alem da Lei 24/96 e do Decreto-Lei 446/85, a diretiva 2011/83/UE, sobre os direitos dos
consumidores e o Decreto-Lei 24/2014, que realizou a transposicao respectiva.

A referida diretiva tem por objetivo estabelecer um alto grau de protecdo aos
consumidores em nivel europeu. Isto significa que todos os consumidores dos paises
integrantes da unido europeia beneficiam-se de regras uniformes quando adquirem bens ou
servicos no espaco geografico da unido europeia. A referida diretiva abrange os contratos
de compra e venda de bens e os contratos de prestacdo de servicos celebrados a distancia
ou fora do estabelecimento.

O Decreto-Lei 24/2014, que realizaou a transposicdo, aplica-se, especialmente,
aos contratos celebrados a distancia e aos contratos celebrados com o consumidor fora do
estabelecimento do fornecedor.

E aqui cabe fazer mais uma pequena critica ao ordenamento portugués, que
continua extremamente fragmentado, na medida em que, além da observanca primeira da
Constiruicdo da Republica, imp8e ao operador do direito a observancia de diversos
diplomas legais que tratam, basicamente das mesmas coisas, 0 que é contraproducente.

De qualquer sorte, o esforco no sentido de ampliar o espectro de aplicacdo das
normas de defesa do consumidor é louvavel e teria o conddo de resolver muitas situaces
que hoje ainda sdo duvidosas, 0 que, por si so, representa enorme avanco em relacdo a

situacdo legislativa de outrora.

3.1.1.6 — O tratamento da questiao no Brasil (0 CDC como microssistema)

Quando se trata de estudar as relacdes de consumo e a figura do consumidor, ¢
inevitavel citar o sistema consumerista criado pelo direito brasileiro através da codificacao
que deu origem ao Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n°® 8.078/90.

Ao contrario do que ocorre em Portugal, onde o fragmentarismo ¢ uma
caracteristica do direito do consumidor, o legislador brasileiro optou por um Cdédigo
especial que abrangesse as situagdes relacionadas ao consumidor, destacando-o das

situagdes comuns encontradas no Codigo Civil e evitando, por outro lado, a fragmentagao
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do regime através de leis esparsas. A codificacdo — que, diga-se bem, nem sempre ¢ a
solugdo mais adequada a determinadas hipoteses — facilitou a convengdo da matéria e
consequentemente a defesa do consumidor, criando um sistema sélido e bastante pratico,
porque simples, e que responde bem a quase totalidade das demandas consumeristas.

No Brasil, a questao relativa a definicdo do que seria o consumidor é tratada de
forma simples, ja que o Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como a jurisprudéncia
pacifica a esse respeito, permite que sejam consideradas como consumidoras tanto pessoas
fisicas como as pessoas juridicas que se encontrem em posicdo de hipossuficiéncia perante
outra empresa, 0 que rene alguns pros e contras. Se, por um lado € mais pratico, digamos,
entender que uma empresa em situacdo de desequilibrio contratual pode ser qualificada
como hipossuficiente economicamente ou tecnicamente e, portanto, caracterizar uma
relacdo de consumo atraindo para si protecdo diferenciada, por outro é de se questionar se
essa protecdo pode alcancar empresas que ndo sejam consideradas pequenas, mas que se
encontrem em situacdo de fraqueza perante outra em determinada contratacéo.

Grande parte da doutrina brasileira tende a afirmar que o CDC brasileiro
representa um verdadeiro microssistema, na medida em que representa uma lei completa,
aplicavel a todas as situacdes legais a ele submetidas, mormente por também conter
normas de direito administrativo e penal. Mas ha quem entenda, em contrapartida, que o
CDC brasileiro nao pode ser considerado um microssistema, pois isto iria contra a no¢ao
de sistema aberto que hoje impera, impedindo a aplicacdo direta de suas regras ao direito

239 ¢ - - - ~
E como pensa Tepedino, que cita a origem da expressdo com o

contratual como um todo.
professor italiano Natalino Irti nos anos setenta e, no Brasil, com o eminente Orlando
Gomes, mas desacredita a tese do miscrossistema, ndo apenas pelo fragmentarismo que a
adogdo de tal terminologia representaria, mas também porque afastaria a possibilidade de
interpretacdo e utilizagdo de principios insitos no CDC a outras relagdes em que um dos

. A . .. 24
contratantes estivesse em posi¢do de inferioridade. 0

2% \/. NOVAIS, Alinne Arquette Leite, A teoria contratual e o Codigo de defesa do consumidor, Revista dos
Tribunais, v. 17, 2001, pp. 151: “A considera¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor como um
microssistema ndo permitiria a aplicacdo de seus principios, de forma irrestrita, ao direito contratual.
Todavia, os principios consubstanciados no Cddigo de Defesa do Consumidor, como reflexos dos
peirincipios constitucionais, tém, como tal, influéncia sobre toda a teoria contratual, indo além dos limites
dos contratos de consumo.”

240 TEPEDINO, Gustavo, As relacBes de consumo e a nova teoria contratual, in Temas de Direito Civil,
Renovar, 42 edicéo, vol. I, 2008, pp. 229/295.
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H& que se considerar, ainda, que o Cddigo Civil brasileiro também trata dos
contratos de adeséo em seus artigos 423 e 424, o que aplicar-se-ia sempre que o contrato
em questdo ndo envolver um consumidor — hipétese em que serd utilizado o CDC
brasileiro.

Por fim, Alinne Arquette afirma que o aderente, em contrato de adesao, é sempre
considerado consumidor, nos termos do art. 29 do Codigo brasileiro de Defesa do
Consumidor, que trata dos consumidores por equiparacdo, quand submetidos as praticas
previstas no Codigo. Assim afirma: “o capitulo VI do CDC, ao qual se refere o citado art.
29, trata da protecdo contratual, arrolando exemplificativamente as clausulas abusivas e
disciplinando os contratos de adesdo. Quanto a estes Ultimos, temos que o aderente
sempre € considerado consumidor, por equiparacdo legal, independentemente de ser
destinatario final de um produto ou servico, o que nem sequer é cogitado. Sua
vulnerabilidade, como aderente que é, sem oportunidade de discutir as clausulas
contratuais em igualdade de condi¢oes com o fornecedor, é presumida. »24t

Seja reconhecido ou ndo o CDC brasileiro como um microssistema, o importante
é sabermos que a sua aplicacdo e bem mais ampla e permite, portanto, solucionar questdes

que, em principio, causariam perplexidade e dificuldade.

3.1.1.7 - S2C - do conceito de consumidor ao conceito de cliente

A sigla “S2C” também surgiu a partir do e-business e significa “society to client”.
A figura do “cliente” em vez do “consumidor” surge da necessidade de pensar na criacao
de uma categoria que privilegie a figura do “utilizador’ do servigo, ou seja, consumidor-
cliente, aquele que adquire bens ou servicos do mercado, desimportando se sera ou nédo
destinatario final, (ou seja, se utilizara para si 0 objeto da aquisicdo ou se utiliza-lo-a na
reinsercdo na cadeia de consumo) e se constitui pessoa singular, juridica ou empresa.
Também é comum encontrar referéncias ao conceito de “utente”, como sendo algo mais
abrangente que o consumidor.

As relagdes contratuais de turismo enquadram-se bem nesta sistematica. Os
contratos de turismo encontram especial prote¢do em razdo da diretiva do Conselho

Europeu n.° 314/1009, de 13 de junho, que prevé regras especificas para os adquirentes de

%1 NOVAIS, Alinne Arquette Leite, A teoria contratual e o Cédigo de defesa do consumidor, Revista dos
Tribunais, v. 17, 2001, pp. 164.
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pacotes de viagem, pacotes de férias e pacotes turisticos.?** Muito emboraa versdo em
inglés da referida diretiva refira-se, em seu art.® 2.°, a “consumidor”, a versdo original
falava em “utente”.

Especificamente no que se refere ao contrato de viagem organizada, também
denominado contrato de pacote turistico, devem ser destacados dois diplomas legais
aplicaveis que sdo, primeiramente, a Diretiva 90/314/UE e a Convencdo de Bruxelas de
1970, elaborada pelo UNIDROIT. Além disso, aplica-se, no direito interno portugués, o
Decreto-Lei 61/2011%*. Como este tipo de contrato pode ser considerado um contrato de
consumo, também deve ser utilizada, no regime interno, da Lei 24/96, lei do consumidor,
no que nédo conflituar com os diplomas restantes.

O objetivo da referida Diretiva Comunitaria foi de aproximar as regras sobre a
matéria nos diferentes paises da unido europeia e assegurar a defesa dos consumidores
neste campo, garantindo-lhes as mesmas condic¢des independentemente do Estado-membro
em que tenha adquirido o pacote de viagem. A diretiva protege o consumidor, inclusive,
em caso de insolvéncia do operador ou da agéncia e a protecdo se da independentemente
de ter sido adquirido o pacote diretamente ao operador, por meio de um grupo ou atraves
de terceiro. Atualmente, considerando-se a utilizacdo cada vez mais frequente da internet
para a contratacdo e realizacdo de viagens organizadas diretamente pelos consumidores,
existe uma preocupacdo no sentido de garantir que estes consumidores nao permanegcam
totalmente desprotegidos, motivo pelo qual foi editada a diretiva 2011/83/UE.

Em Itélia, o decreto legislativo 111/1995, em seu artigo 17, n°. 2, determina que o
operador de viagem preste auxilio ao passageiro em dificuldade, no sentido de propiciar a
continuacdo da viagem, estipulando um dever especifico de salvaguarda do consumidor — o

que ndo implica na admissdo de incumprimento por parte do operador de viagem. E o

242 GOMES, Manuel Januario da Costa, Sobre viagens organizadas e “férias estragadas”. Breves notas, in:
Liber Amicorum Mario Frota — a causa dos direitos dos consumidores, Almedina Editora, 2012, p. 387-407
(p. 391). Segundo o referido autor, na dtica da diretiva europeia o “consumidor”, do contrato de viagem
organizada é tanto o contratante principal (“pessoa que adquire ou se compromete a adqurir a viagem
organizada’), como os outros beneficiarios da aquisicdo deste pacote (“qualquer pessoa em nome da qual o
contratante principal se compromete a adquirir a viagem organizada”) e também o eventual cessionario do
pacote (“qualquer pessoa a quem o ocntratante principal ou um dos outros beneficidrios cede a viagem
organizada”).

#3'Em Portugal, a Diretiva foi transposta pelo Decreto-Lei n°. 198/93, de 27 de maio, indo além desta no que
se refere a protecdo dos consumidores, mas que foi revogado pelo Decreto-lei n°. 209/97, de 13 de agosto,
gue estabeleceu um regime menos favoravel ao consumidor, no intuito de tornar as agéncias portuguesas
mais competitivas. Foram introduzidas ainda algumas modificacdes pelo Decreto-Lei n°. 12/99, de 11 de
janeiro, também mais favoraveis as agéncias que aos consumidores. Por fim, o decreto-Lei n°. 61/2011, de 06
de maio, revogou o Decreto-Lei 209/97, estabelecendo um regime mais equilibrado entre os interesses das
agéncias e a protecdo dos consumidores.
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Codice del turismo (dec. Legislativo n® 79 de 2011) prevé a protecdo diferenciada ao
turista, definindo-o como a pessoa que adquire um pacote turistico, ou seja, ndo especifica-
0 como sendo consumidor, conferindo uma maior abrangéncia da qual presumir-se-ia a sua
condicao de “cliente”.

Considera-se, portanto, uma relacdo de assimetria entre os operadores de turismo
e os turistas, que merecem mais elevada protecdo em razdo de adquirirem servigos aos
operadores, que detém um poder econdmico maior.***

Salvatore Mazzamuto, porém, levanta a questdo de se diferenciar a situagdo
daquele que adquire um pacote turistico ser sempre considerado contraente mais fraco, o
que nao corresponderia a realidade. Isso porque a aquisi¢do de um pacote turistico poderia
se dar por uma pessoa singular, neste caso um consumidor ou cliente, mas também poderia
se dar por um agente de turismo que quisesse adquirir pacotes turisticos no intuito de
revendé-los a terceiros e que, pelo escopo empresarial, ndo poderia ser considerado
contraente fragil, tampouco receber a mesma tutela diferenciada que um consumidor.**

Mas a qualidade de cliente ndo se refere apenas as relagdes comerciais de
turismo. Em verdade trata-se de considerar todo aquele que adquire bens e servigos para si
como cliente, ndo apenas como consumidor, evitando assim a diferenciacao de tratamento
entre situacdes andlogas, quando o adquirente seja uma pessoa singular ou uma pessoa
juridica, uma empresa.

Por fim, ressalte-se a existéncia de algumas diretivas que nao se referem a figura
do consumidor, mas sim a do cliente ou destinatario do bem ou servico, como € o caso da
diretiva 2006/123/UE (diretiva geral sobre servicos), diretiva 2000/31/UE, sobre e-
commerce, diretiva 2007/64/UE, sobre servicos de pagamento e diretivas 2004/3/UE e

2006/73/UE, sobre servicos de investimento.

3.2 — Relacdes potencialmente assimétricas

Existem relagdes contratuais que se estabalecem entre pessoas com o mesmo

poderio econdmico e intelectual, em tese, mas que podem ser consideradas abusivas. E o

244 A Subsegdo V, da Se¢do VI, Capitulo IV, do projeto de Codigo do Consumidor fora dedicada as viagens
turisticas e organizadas, trazendo um novo arcabougo como oobjetivo de diminuir a fragmentacdo da
legislag@o a esse respeito.

¥ MAZZAMUTO, Salvatore, La nuova direttiva sul diritti del consumatore, in: Europa e diritto privato,
Giufrée Editora, n.° 04, 2011, pp. 861/909 (pp. 905/906).
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caso das relagdes com dependéncia econdmica, por exemplo, em que a assimetria de poder
ndo ¢ presumida, devendo ser demonstrada, no caso concreto, a fim de justificar que lhe
seja conferida protegdo diferenciada.

Nestas relagdes ndo basta que haja uma assimetria presumida ou implicita,
preestabelecida por lei, mas sim € necessario verificad-la em concreto, pois este sera o fator
determinante para o seu eetivo reconhecimento, que se dara, na ais das vezes, em razio de
uma subordinado econdmica inevitavel.

Giuseppe Amadio menciona que: “Dipendenza economica (...) non significa tanto
(o soltanto) aver determinato in concreto, quanto piuttoso ‘essere in grado di determinare’
lo squilibrio di diriti ed obblighi nei rapporti commerciali. E, in altri termini assimetria
potenziale, situazione che pur potendo (de anzi, di regola essendo in grado di)
condizionarlo, precede il dato giuridico della contratazione, e nulla ancora dice sulla
abusivita in concreto della sua singola manifestazione. 246
E ¢ esse tipo de relagdo contratual especifico, cuja caracterizacdo nao ¢ tao facil

quanto a das relagcdes de consumo, que sera tratado a seguir.

3.2.1 - Prestacao de servicos essenciais a empresas

Uma das situagdes cuja solucdo ¢ mais dificil de definir reside justamente nas
relacdes contratuais entre empresas, quando um delas ¢ fornecedora de servigos publicos
essenciais. Quando se trata de prestagdo de servigos essenciais ao consumidor,
notadamente o consumidor pessoa individual, € notodria a sua fragilidade perante a empresa
fornecedora de servicos essenciais. A situagcdo se desfigura, doravante, quando o cliente
ndo ¢é, necessariamente, um simples consumidor, pessoa singular, mas uma empresa que
pode ser tdo grande ou maior que a fornecedora do servigo.

Primeiramente ¢ de se destacar a natureza de monopolio natural deste tipo de
servico, que leva a qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica, a dele depender, por nao
restar outra op¢do, ou por ndo restarem muitas. Nestes casos, ¢ evidente que tanto uma
pessoa individual, a mais pobre que seja, como uma empresa de grande porte, estardo
limitadas pela necessidade de contratagdo do servigo essencial, para cuja prestacdo havera

normalmente uma unica empresa, como € o caso do fornecimento de agua ou energia, por

** AMADIO, Giuseppe, Il terzo contratto. Il problema. in: 1l terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele

nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, pp. 09-30 (p. 18).
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exemplo. Qualquer que seja a magnitude do poder econdmico da pessoa que contratar estes
servigos, estard a mesma submetida as regras impostas unilateralmente pelas empresas
concessionarias de servigo, normalmente através de contratos de adesao.

Ja em 1943 Friedrich Kessler referia-se aos “contratos standard” como contratos
usados tipicamente por empresas com um forte poder de barganha, ou seja, empresas que,
por deterem uma posi¢do monopolista, colocam o contratante mais fraco em posi¢do de
apenas dizerem se vao contratar ou ndo, sem dar-lhe margem de escolha, por precisarem do
bem ou servic;o.m7

Trata-se de saber, portanto, se entre uma grande empresa fornecedora de servigos
e uma grande empresa do setor de industria, hd uma relagdo de consumo ou se a relacdo
existente ¢ outra, considerando-se que ndo existe desequilibrio, em tese, entre as partes.
Ora, muito embora a empresa aderente ndo seja hipossuficiente economicamente, o ¢
tecnicamente, pois afigura-se evidente a assimetria informativa no caso em questdo. O
passo seguinte serd distinguir se esta grande empresa serd considerada consumidora, por
sofrer de hipossuficiéncia técnica perante a concessionaria de servigo publico essencial, ou
se, em razao da evidente inexisténcia de disparidade econdmica, enquadrar-se-4 numa
coutra categria que parece melhor atentender a situagcdo sem desprotegé-la: a de cliente.

A prote¢do, aplicacdo e supervisdo das cldusulas contratuais gerais e seu
respectivo controle dar-se-4 nos casos em que haja, na relagdo contratual travada entre dois
profissionais, evidente disparidade de poder contratual, levando a crer que a relagdo se
encontra desequilibrada e precisa, pelos motivos ja expostos, ser reequilibrada.

Segundo Roppo - que na passagem a ser mencionada nao se refere a consumidor,
mas sim ao aderente, donde devemos interpretar que pode ser ele um consumidor ou nao —
a autodetermina¢do do aderente ¢ frontalmente violada quando se trata de adesdo a
servigos essenciais, pois ao aderente sequer ¢ dada a escolha de poder contratar ou nao,

. e g e eqe . 24
devido a indisponibilidade do servigo por outras empresas. 8

" KESSLER, Friedrich, Contracts of adhesion — Some thoughts about freedom of contract, in: Columbia
Law Review, n°. 43, 1943, obtida em
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3728&context=fss_papers, pesquisa em
22/09/2014. A p. 632 o autor refere que: “Standard contracts are tipically used by enterprises with strong
bargaining power. The weaker party, in need of goods or services, is frequently not in a position to shop
around for better therms, either because the author of the same clauses. (...) Thus, standardizes contracts are
frequently cntracts of adhesion; they are a prendre ou a laisser. ”

28 ROPPO, Enzo, O contrato, tradugdo de Ana Coimbra e Manuel Januério da Costa Gomes, Almedina,
2009. pp. 317: “Nestas hipoteses, de um certo ponto de vista, é possivel falar, sem mais, de uma restri¢do da
liberdade contratual de uma das partes da relagdo: no sentido em que ao aderente esta, de facto, vedado o
exercicio de uma real autodeterminagéo, em ordem aos aspectos fundamentais em que se articula o poder de
autonomia privada. Ele ndo é livre — como vimos — de discutir e contribuir para determinar o contetido do
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E ¢ justamente essa falta de escolha, aliada a hiposuficiéncia técnica especifica da
empresa aderente que a torna em posi¢ao de fragilidade em face da empresa proponente,
justificando a sua classificacdo como “cliente”, que, em nosso entendimento, equiara-se ao

consumidor, devendo ser aplicadas as regras de protegao respectivas.

3.2.2 — Os contratos de distribuicao

Os contratos de distribui¢do sdo fruto de uma descentralizagdo do processo
produtivo em relacdo ao consumidor, através de utilizagdo de terceiros intermediarios.
Consistem, basicamente, na contratacdo entre produtores e terceiros a fim de que estes
sejam os verdadeiros responsaveis por fazer chegar o produto ao consumidor, na outra
ponta da cadeia produtiva. Também sdo conhecidos como contratos de intermediacdo. Os
intermediarios seriam os responsaveis pela ponte entre o produtor ¢ o consumidor final.
Segundo a definicdo e Engracia Antunes: “Por contratos de distribuicdo comercial
entendemos aqui genericamente aqueles contratos, tipicos ou atipicos, que disciplinam as
relacoes juridicas entre o produtor e o distribuidor ’lato sensu’ com vista a

})249

comercializagdo dos bens e servigos do primeiro. E ainda segundo Humberto Theodoro

Junior: "Distribui¢do é um género que corresponde aos varios tipos de contrato de
colaborag¢do empresarial. »230

Segundo Gustavo Haical, os contratos de distribuicdo sdo todos aqueles que: “tém
por finalidade interligar as fases do processo de comercializacdo de um bem ou servico
disponibilizado no mercado por determinada pessoa, por intermédio da atuacdo,
formalmente independente, de um terceiro.” 21 Enfim, trata-se de contratos de
intermediacao, cujo objetivo é promover a comercializacdo dos produtos ou servigos entre

0 produtor e o comerciante que os disponibilizard no mercado ao consumidor final.

regulamento contratual; mas ndo € livre, sequer, na alternativa de contratar ou ndo contratar, porque
quando a adesdo ao conrato standard constitui o Unico meio de adquirir bens ou servicos essenciais e
indispensaveis a vida de todos os dias, trata-se, na realidade, de uma ecolha obrigada; e muitas vezes, por
fim, n&o é livre, nem mesmo na individualizagdo do parceiro com quem contratar; isso acontece todas as
vezes que tais bens ou servicos sdo oferecidos ao publico por uma empresa em posi¢ao de monopdlio.”

9 ANTUNES, José A. Engréacia, Direito dos Contratos Comerciais, Almedina, 2012 (p. 435).

%0 THEODOR JUNIOR, Humberto, Do contrato de agéncia e distribuicio no novo cédigo civil, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, n® 42, jun/julho 2002, pp. 129-163 (p. 152).
BLHAICAL, Gustavo, O contrato de agéncia, seus elementos tipificadores e efeitos juridicos, Revista dos
Tribunais, 2012, pp. 23.
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Os contratos de distribuicdo sdo considerados contratos de dependéncia, dentre 0s
quais se incluem os contratos de agéncia, concessdo e franquia, conforme leciona Pinto
Monteiro, que também se refere a0s mesmos como contratos relacionais.

Muito se discute acerca do tratamento legal da matéria no que se refere a protegao
especifica do representante, considerando-se que no ordenamento juridico portugués nao
h4 legislagdo especifica a respeito®®, de modo que se discute se seria aplicavel o regime
legal da agéncia — por analogia, ou no que couber. Tal discussao ndo ¢ o objeto central
deste trabalho, mas falaremos a esse respeito em seguida, atendo-nos a natureza deste tipo
de contratacdo, aos contratantes envolvidos e as consequéncias da contratacao
normalmente standardizada neste tipo de relacdo juridica. Abordaremos a situagdo da
distribui¢do, em principio, a partir da premissa segundo a qual a distribui¢do ¢ o género do
qual as formas especificas mais corriqueiras seriam a agéncia, a concessao ¢ a franquia.

A partir dai podemos afirmar que as relagdes juridicas estabelecidas nos contratos
de distribuicdo — firmados entre o produtor e o “intermediario” - podem ser bastante
conflitantes, na medida em que o distribuidor ndo possua a mesma capacidade economica
que o produtor, mas esteja sujeito diretamente as instru¢des deste, dependendo diretamente
de seu subsidio para sobreviver. Nao necessariamente serd assim, como sera visto,
considerando-se a especializacdo cada vez maior dos distribuidores, que podem até mesmo
possuir uma capacidade econdmica igual ou maior que a do produtor ao qual esta
vinculado. Quando for caracterizada, entretanto, a dependéncia econdmica e eventual
abuso por parte do produtor, causador de desequilibrio significativo em desfavor do
distribuidor € que serd verificada, em tese, a necessidade de intervencao do legislador e do
Judiciario a fim de garantir que a relagdo contratual seja novamente reequilibrada.

O grande problema que se observa no que se refere aos contratos de distribuicao
realizados entre o produtor e o terceiro intermedidrio surge da potencial diferenca de

poderio econdmico existente entre as partes contratantes. Caso a empresa intermediaria

%2 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicio comercial, Almedina, 2009, pp. 49: “4
estreanheza serd ainda maior, aparentemente, se considerarmos que os contratos de disribuicdo, e em
especial o “franshising”, fazem parte dos chamados contratos relacionais (os ‘elational contracts’ da
doutrina anglo-americana), onde avultam relac6es duradouras e de estreita colaboragdo, em contraponto
com as ° discrete tramsactions’, caracterizadas por contactos pontuais, instantaneos, anonimos e
antagonicos.”.

3 No Brasil, muito embora o Cédigo Civil preveja em seus artigos 710 a 721 os contratos de agéncia e
distribuicdo, ndo parece que o legislador referiu-se a distribuicdo como género, mas sim como espécie, mais
assemelhada ao contrato de concessdo, motivo pelo qual se discute se 0 contrato de concessdo, que € atipico
no ordenamento juridico do Brasil, ndo estaria ali regulado, como sendo o contrato de distribuicdo strictu
sensu.
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seja uma especializada, com poder econdmico e de barganha igual ou superrior ao do
produtor, dificilmente poder-se-4 cogitar a fraqueza contratual de um dos contratantes e,
consequentemente, a assimetria contratual, inexistindo a necessidade de protecao especial.

No caso das relagbes entre empresarios, a prova do desequilibrio residird,
normalmente, na demonstracdo da dependéncia econdmica. Nas hipdteses em que se
vislumbre assimetria contratual, é de se observar que os contratos de distribuicdo em sua
grande maioria sdo contratos de adesdo, normalmente dotados de clausulas contratuais
gerais. O tratamento que ser-lhes-a4 dado, portanto, devera ser aquele previsto na Lei de
Clausulas Contratuais Gerais, ndo obstante esta se aplique, a priori, as relacdes de
consumo. Pinto Monteiro admite que sejam aplicadas as regras atinentes a Lei de Clausulas
Contratuais Gerais aos contratos de distribuicdo, j& que a lei ndo teria restringido o seu
ambito de aplicagdo ao consumidor, possibilitado assim, ndo apenas a defesa do
consumidor, mas a defesa do mecanismo contratual. Entende, portanto, que a tutela
deferida neste mecanismo legal ndo é apenas a tutela do consumidor, mas sim a tutela do
aderente e que a defesa que se deve fazer ndo é apenas a do consumidor, mas a da relacdo
contratual como um todo.**

Pinto Monteiro refere ainda que além da observancia das clausulas contratuais
acordadas entre as partes, bem como do direito dos contratos, seria necessario observar a
aplicagdo do regime das clausulas contratuais gerais em razdo da necessidade de
uniformizagao das condi¢des contratuais na relagao contratual de dis‘[ribui(;ﬁo.255

Para Carmelita Camardi, as relacGes decorrentes dos contratos de distribuicdo, de

rede, sdo demasiadamente complexas para que se lhes queira aplicar a teoria da assimetria

>* MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicio comercial, Almedina Editora, 2009, pp. 44/45:

“Neste contexto e a este propdsito, ainda que s6 num breve registro de memdria, devem mencionar-se 0s
contratos de adesédo, designadamente os que sdo celebrados através de clausulas contratuais gerais. Pode-se
dizer que a producdo e distribuicdo em série correspondem, no plano negocial, estes contratos em série
(“standard contracts”).Foram necessidades de racionalizagdo, celeridade, planeamento e eficacia que
impuseram esse novo modus negocial; mas com ele surgiram problemas novos ou agravados,
designadamente nos planos da formacdo do contrato, do contetido das clausulas e das medidas de reaccao
adequadas, mormente de indole processual. Houve que intervir, sob a bandeira da tutela do consumidor,
ainda que com uma preocupacao mais alargada: defesa do aderente, independentemente da qualidade em
que intervenha, e, de algum modo, defesa, até, do proprio mecanismo contratual.”

2 |dem, p. 65: “Como qualquer contrato, é de atender, antes de mais, as préprias clausulas acordadas pleos
contratantes, desde que licitas. Assim ocmo importa ter sempre presnete 0s principios e as regras gerais do
direito dos contratos e do negécio juridico, designadamente no tocante a formacéo do contrato, a capacidade
dos sujeitos, a declaracéo negocial, ao objecto, ao cumnprimento e ndo cumprimento e a conduta das partes.
H& ainda que pnderar a aplicagdo do regime consagrado par as clausulas contratuais gerais/contratos de
adesdo, pois é natural que em muitos casos — ‘ maxime’ quando se pretende uniformizar as condig¢oes
contratuais e de actuacgéo dos varios distribuidores no ambito da rede — seja esse 0 modus negocial tipico e
adequado da formagdo destes contratos.”
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contratual no intuito de impor de uma protecdo especial a parte contratual considerada
mais fraca. Para a autora, se a assimetria é baseada na disparidade de poder contratual,
poder-se-ia reconhece-la a qualquer relagdo entre empresas em que tal situacdo fosse
verificada e ndo apenas nas relaces contratuais que envolvem contratos de distribuico. 2°°
E, ainda, para Georges Virassamy: “Les contrats de dépendance sont aussi les plus souvent
des contrats d"adhésion, c’est a dire des contrats qui sont redigés unilateralement par
I"une des parties et auxquels |"autre adhére sans pouvoir les modifier. "%’

Nos contratos de distribuicdo, portanto, acaba-se por reconhecer a posicdo de
contraente mais fraco do contratante em condicdo de subordinacdo presumida, quando o
contratante “subordinado” ndo tem total dominio sobre o objeto do contrato, quando néo
tem tanta experiéncia ou poderio econdmico quanto a outra parte, colocando-se em
situacdo de falta de alternativa.

Conforme leciona Lorenzo Delli Priscoli, o empresario, neste tocante, nao
receberd protecdo idéntica a do consumidor, mas seré tutelado quando a sua “fraqueza
contratual” derivar de verdadeira falta de alternativa quanto & contratacdo,?*® donde
concluimos que seus termos sao ditados por clausulas contratuais gerais.

Por fim, para Carlo Castronovo, no que se refere a ideia de rede de distribuicéo,
quanto maior € o desequilibrio entre as empresas contraentes, maior sera a probabilidade
de que o destino da empresa mais fraca dependa exclusivamente da vontade da empresa
mais forte. 2*°

Passemos, portanto, a indispensavel analise das espécies.
3.2.2.1 — Franshising
O contrato de franshising pode ser definido como aquele através do qual o

franqueador cede ao franqueado o direito de distribuicdo exclusiva ou semi-exclusiva de

produtos ou servicos, mediante remuneracdo direta ou indireta, sem que, no entanto, fique

2% CAMARDI, Carmelita, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessioni sull asimmetria
contratuale nei rapporti di scambio e nei raportti “reticolari”, in: Rivista critica del diritto privato, dicembre
2005, pp. 549-591.

2T\/IRASSAMY Georges, Les contrats de dépendence, Paris, LGDJ, 1986, p. 132.

%8 DELLI PRISCOLLI, Lorenzo, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei
principi europei di rango constituzionale, in: Rivista del diritto commerciale, Piccin, n.° 2, 2012, pp. 311-353
(p. 343).

»9 CASTRONOVO, Carlo, Diritto privato generale e diritti secondi. La ripresa di un tema, in: Scriti in
onori di Marco Comporti, vol. |, Giuffré Editore, pp. 581-606 (p. 594).
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caracterizado vinculo empregaticio.”® Tal contrato envolve ainda o direito de uso de marca
ou patente, eventualmente associado ao direito uso de tecnologia de implantacdo e
administracdo de negocio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo franqueador.
Segundo Engracia Antunes, “0 contrato de franquia representa o mais relevante,
heterogéneo e complexo contrato de distribui¢cdo comercial. ~261 Naturalmente por conter
uma variedade enorme de especificidades e de contemplar diversos subcontratos e também
modalidades — dentre as principais, ainda segundo o mesmo autor, franquia de distribui¢éo
franquia de servicos e franquia de producao.

Em Portugal ndo ha legislacdo especifica que disponha sobre o contrato de
franchising, motivo pelo qual pode-se dizer que sua natureza é de contrato (legalmente)
atipico, ao contrario do que ocorre no Brasil, em que a Lei 8.955/94 regula o contrato de
franquia empresarial (franchising). Doravante, € de se observar a aplicabilidade do
Decreto-Lei 178/86, que regula o contrato de agéncia, no que for cabivel e, conforme
admitido por Engrécia Antunes, regras civis em geral, disposicOes relativas a propriedade
industrial, & concorréncia, e, doravante, a Lei das Clausulas contratuais Gerais.”®

Presume-se uma maior fragilidade do franqueado perante o franqueador, devido a
dependéncia e relativa autonomia, ja que o franqueador € quem controla basicamente todos
os aspectos dos contratos firmados. Alias, esta € uma das caracteristicas do contrato de
franquia — o controle e fiscalizagcdo do franqueador em relagdo ao franqueado. Segundo
Pinto Monteiro®®®, “O intenso controlo a que se submete o franquiado, a acentuada
dependéncia em que fica perante o franquiador e a sua forte integracdo na “familia” deste
ja levaram a falar de um “novo feudalismo’™.” O franquiado estara sempre sujeito ao
controle e fiscalizacdo de sua atividade, pois ao franqueado é de suma importancia que
seus produtos/servicos cheguem ao consumidor com a melhor e mais integra apresentacéo

possiveis.

%0 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicio comercial, Almedina, 2009, p. 123: “Em termos
simples e eglobantes, poder-s-d entdo definir o * franshising’ cmo o contrato pelo qual alguém (franquiador)
autoriza e possibilita que outrem (franquiado), mediante contrapartidas, actue comercialmente (produzindo
e/ou vendendo rodutos ou servi¢os).de modo estdvel, com a formula de sucesso do primeiro (sinais
distintivos, conhecimentos, assisténcia...) e surja aos olhos do publico com a sua imagem empresarial,
obrigando-se 0 segundo a actuar nestes termos, a respeitar as indicagdes que Ihe forem sendo dadas e a
aceitar o controlo e fiscalizacdo a que for sujeito.”

%1 ANTUNES, José A. Engrécia, Os contratos de distribuicio comercial, in: Revista Ciéncias empresariais e
juridicas, Porto editora, n.° 16, 2010, pp. 09-38 (p. 25).

%2 | dem, p. 29.

3 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicdo comercial, Almedina, 2009, p. 119.
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Frequentemente o franqueador se aproveita de sua posi¢ao vantajosa para inserir
clausulas contratuais iniquas no contrato de franqui as quais serd submetido o franquiado
por falta de opc¢éo, desequilibrando o contrato em seu favor. Para Pedro Romano Martinez,
¢ polémica a questdo da independéncia do franqueado, pois dependendo do grau de
interferéncia e fiscalizacdo do franqueador no contrato, corre-se o risco de descaracterizar a
relagdo contratual inicialmente estabelecida como uma relacdo contratual igualitaria entre
empresarios para uma prestacao de servicos ou mesmo um contrato de trabalho.?®*

Partindo da presuncdo de maior debilidade do franqueado em relacdo ao
franqueador, o artigo 1519-bis c.c do Codigo Civil italiano estabelece uma tutela direta,
presumindo a fragilidade de empresarios perante empresarios, notadamente do vendedor
em relacdo ao franqueador, o que pode ser aplicado diretamente na relacdo entre o
franqueado e o franqueador, na hipdtese em que este seja a parte mais fraca nesta relacéo
entre empresarios. Na hipdtese concreta dar-se-a uma protecdo adicional ao franqueado
pelo reconhecimento do abuso na conduta do fornecedor - utilizar-se-&0 mecanismos
diretos de tutela ao empresario mais fraco na relagdo como forma de coibir o abuso de
dependéncia econémica. Tal norma estabelece o direito de regresso do vendedor final em
relacdo ao fornecedor, quando tenha sido obrigado a reparar o consumidor por um defeito
apresentado pelo produto.

Ressalte-se que se trata de uma norma bastante explicita de protecdo a um sujeito
que ndo é consumidor, mas sim um empresario que se encontra em posicao de sujeicao,
cuja tutela deve ser reforcada sob pena de distorcdo da relacdo contratual em desfavor do
contratante considerado mais fraco. A doutrina ja admite tal situacdo na hipotese do
franshising, como pode ser visto na opinido de Nuno Manuel pinto Oliveira, que se refere,
inclusive, ao perigo da desigualdade entre um franqueado e um franqueador ser
equivalente ou pior que o de um contrato entre empresario e consumidor, em razdo da

patente dependéncia econdmica observada neste tipo de relacéo contratual.?®®

24 MARTINEZ, Pedro Romano, Contratos em especial, Universidade Catélica, 1996, pp. 320.

%5 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, Conratos de adesdo nas relacdes entre empresas — anotacdo ao
acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes de 19 de fevereiro de 2005 (processo n.° 1575/05, 12 Sec¢ao),
Revista Juridica da Universidade Portucalense n.° 15, 2012, pp. 239-254 (p. 253). No artigo em questdo, o
autor assim se manifesta: “Existindo, por ex., uma rela¢do de dependéncia econémica completa ou quase
completa entre duas empresas — existindo, p. ex., um contrato de franquia, em que todos, ou quase todos, 0s
bens distribuidos por uma pequena empresa sdo produzidos por uma grande empresa — a desigualdade entre
0s empresarios € pelo menos tdo perigosa como a desigualdade entre os empresarios e os consumidores. O
principio de um tratamento (tendencialmente) igualitario dos contratos entre empresarios e entre
empresarios e consumidores é sistemdtica e teleologicamente adequado.”
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Maria de Fatima Ribeiro também reconhece a fragilidade do franqueado perante
o franqueador e vai além, afirmando tratar-se de um desequilibrio econémico reconhecido
pela maioria da doutrina e da jurisprudéncia. Termina por apontar a origem do
desequilibrio, assim dizendo: “Este desequilibrio pode assumir duas vertentes: por um
lado, decorre de elementos inerentes a prépria situacédo pessoal do franquiado, por outro
lado, de sua tdo propalada situacdo de dependéncia econémica em relacdo ao
franquiador.”*®® E mais adiante, na mesma obra, prosegue afirmando: “...para mais,
existe, em norma, um desigual poder econémico entre franquiador e franquiado, o que faz
com que 0 contrato raramente seja negociado: ¢, quase sempre, um contrato de adesdo.”
A mesma autora defende que é preciso estar atento a este tipo de relacdo a fim de evitar
que o franquiador se aproveite das condi¢cbes mais favoraveis que possui neste tipo de
contrato e entende pela possibilidade de recorrer a legislagdo anticonconrrencial,
nomeadamente pelo reconhecimento do abuso de posicdo dominante (Decreto-Lei n.°
371/93, artigo 3.9). %’

Destaque-se a necessidade de que o franqueador forneca toda a informacéo
efetiva a contraparte, no caso, o franqueado, na fase pré-contractual. O fornecimento de
informac@es precisas evita, obviamente, a ocorréncia de enganos e de prejuizo a qualquer
das partes.”®® N&o é o que se observa normalmente na pratica, considerando-se que 0s
contratos de franquia s@o pré-redigidos pelo franqueador.

Voltemos, pois, ao aspecto da dependéncia econémica. Ora, se 0 contrato de
franquia € um contrato mercantil, pressupde-se que as partes envolvidas dispdem, como em
qualquer outro contrato desta natureza, de mecanismos suficientes ao auferimento de lucro
e vantagens por ambas. H& distor¢do que merece o devido reconhecimento, entretanto,
guando este mesmo contrato submete uma das partes a uma nociva dependéncia
econbmica, o que evidencia o curso anormal da relacdo contratual, justificando-se a natural
retifica do desvio apresentado. De que modo se dara esta retifica & que se deve discultir,
pois pode parecer, num primeiro momento, que a concessdo de protecdo especial ao
franqueado vai contra o espirito do contrato de franquia, segundo o qual dois empresarios

atuam em colaboracdo para a obtencdo de um intento que os beneficiara a ambos. Conferir

26 RIBEIRO, Maria de Fatima, O Contrato de franquia (fratnshising), Almedina, 2001, p. 61.
267

Idem, p. 63.
%68 Segundo Maria de Fatima Ribeiro, op. Cit., p. 64: “4 forma mais ‘sauddvel’ de garantir que o contrato de
franquia € celebrado no respeito da vontade real dos contratantes passa, a exemplo do que ja foi legislado
em outros paises, pela informacéo rigorosa das partes na fase pré-contratual.”
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maior protecdo a um deles poderia significar a desnaturacdo do contrato que, como ja dito,
presume-se realizado entre dois empresarios, portanto, dois experts.

Ainda no que se refere a protecdo do franqueado, é de se destacar o problema
relativo a lacuna do direito, pois o regramento das clausulas contratuais gerais seria
aplicavel aos contratos de consumo, segundo a diretiva comunitaria. Nao sendo o contrato
de franquia um contrato de consumo, a partida, dificultar-se-ia a aplicacdo e controle das
clausulas contratuais gerais. Entretanto, pela ébvia utilizacdo de clausulas previamente e
unilateralmente redigidas pelo franqueador, é possivel afirmar que ha clausulas contratuais
gerais nos contratos de franquia, o que atrai a aplicacdo de todo o regramento
especificamente previsto e consequentemente a protecdo respectiva. E de se reconhecer
inicialmente a vulnerabilidade do franqueado perante o franqueador, o que faz presumir a
protecao equiparavel a dos consumidores.

No Brasil, o diploma que faz alusdo mais incisiva a clausulas contratuais gerais (
contratos de adesdo), é o codigo de defesa do consumidor, como sabemos. Assim,
considerando a vulnerabilidade apresentada pelo fraqueado, seria possivel aplicar-se a este
0 CDC, de forma sistematica, em razdo do reconhecimento da assimetria contratual entre
as partes, decorrente da fraqueza do franqueado na relacdo travada com o franqueador.
Estende-se, pois a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor a uma situacdo que nao
é, tipicamente, uma relacdo de consumo, mas que, pelo reconhecimento do desequilibrio
contratual decorrente da utilizacdo de clausulas contratuais gerais que seria potencialmente
prejudicial & parte mais fraca.”®°

Ressalte-se ainda a existéncia de protecdo ao franquiado e ao distribuidor,
protecdo esta equiparada a do consumidor, conforme art. 4.1 1l.e) e f) do Regulamento
593/2008 (Roma 1).2™

E por fim, que em Italia, existe previsdo de uma maior protecdo ao franqueado,

confome pode ser visto na Legge 6/5/2004, n.° 129, partindo da presuncdo de sua

259 O Superior Tribunal de Justica brasileiro tem considerado vélida a clausula e eleigdo de foro estipulada em
contratos de adesdo referentes a relagdes de franquia quando ndo demonstrada a vulnerabilidade do
franqueado perante o franqueador. A contrario sensu, reconhecida a vulnerabilidade, afasta-se a clausula de
eleicdo de foro por considerar-se-lhe abusiva, ao dificultar a defesa dos interesses do franquiado. Neste
sentido: AgRg no AREsp 576977 / DF, Pub. 20/10/2014, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, Terceira Turma;
AgRg no AREsp 404719 / RS, Pub. 08/09/2014, Rel. Min. Antdnio Carlos Ferreira, Quarta Turma.

210 pAGLIANTINI, Stefano, Per una lettura del’abuso contratuale: contratti del consumatore, dell
“imprenditore debole e della microempresa, in: Rivista del diritto comerciale, n.° 2, ano CVIII, 2010, pp.
409/446, pp. 436/437.
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fragilidade perante o franqueador e estabelecendo normas que permitem ao franqueado

estar em melhores condigdes de negociar com o franqueador.
3.2.2.2 — Concessao

O contrato de concessdo ¢ considerado contrato comercial e também constitui
modalidade de contrato de distribuigdo autonomo. Pode ser definido como o contrato
através do qual o concessionario se obriga a adquirir os produtos ao concedente e revendé-
los a terceiros, agindo em nome proprio € por conta propria, podendo utilizar-se da marca
do concedente, com exclusividade ou ndo. A vantagem do contrato de concessdo, para o
condedente, ¢ que ele transfere a atividade de comercializar o bem produzido. E pra o
concessionario a vantagem consiste em comercializar produtos de uma marca ja notéria e
integrar uma rede de distribui¢do ja estabelecida no mercado.

Nota-se que o fator diferenciador do contrato de concessdo em relagdo as demais
modalidades de contrato de distribuicdo ¢ que o concessiondrio ndo atua em nome do
distribuidor, mas sim em seu nome e por conta propria. Doravante, ¢ comum que o
concessionario preste servicos de assisténcia técnica aos adquirentes dos produtos, em
razao da parceria estabelecida com o concedente.?’

Trata-se de um contrato-quadro, conforme afirmado por Engracia Antunes, uma
vez que o seu objetivo principal ¢ a realizagdo futura de sucessivos contratos de compra e
venda entre concedente e concessiondrio.* Engracia Antunes acentua ainda quatro
caracteristicas ou elementos do contrato de concessdao, que seriam: obrigagdes reciprocas
de compra e venda, atuacdo em nome e por conta propria, autonomia e estabilidade.?”

Tal qual no contrato de franquia, muito embora ndo em todos os casos, o contrato
de concessdo ¢ um daqueles em que se pode encontrar uma acentuada disparidade de poder
econdmico entre as partes contratantes e, eventualmente, enormes desvantagens ao

concessionario. E definido por Engracia Antunes como “o contrato pelo qual um

2" No Brasil, trata-se de contrato atipico, no geral. Doravante, quando se trata de distribuicdo de veiculos
automotores, aplica-se a lei n°® 6.729/79, conhecida como “Lei Ferrari”.

72 ANTUNES, José A. Engracia, Os contratos de distribuicdo comercial, in: Revista Ciéncias empresariais e
juridicas, Porto editora, n.° 16, 2010, pp. 09-38 (p. 20): “Antes d mais, o0 contrato de concessdo comercial
constitui um contrato-quadro (“Rahmenvertrag”, ‘“contrat-quadre”) no sentido em que visa criar e
disciplinar uma relagéo juridica de colaboracdo interempresarial estavel e duradoura entre as partes, cuja
execucdo se traduz na celebrago futura ntre estas de Sucessivos contratos de compra e venda.”

7 1dem, p. 21.
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empresario — o concedente — se obriga a vender a outro — o concessionario -, ficando este
ultimo, em contrapartida, obrigado a comprar ao primeiro, certos produtos, para revenda
em nome e por conta proprios numa determinada zona geogrdfica, bem assim como a
observar determinados deveres emergentes da sua integra¢do na rede de distribui¢do do

214 g por Pinto Monteiro 2" como “(...) um contrato-quadro

concedente”
('Rahmenvertrag’/ contrat-cadre’) que faz surgir entre as partes uma relagdo obrigacional
complexa por for¢ca da qual uma delas, o concedente, se obriga a vender a outra, o
concessionario, e esta a comprar-lhe, para revenda, determinada quota de bens, aceitando
certas obrigagdes — mormente no tocante a sua orvganizag¢do, a politica comercial e a
assisténcia a prestar aos clientes — e sujeitando-se a um certo controlo e fiscaliza¢do do
concedente.”

E considerado um contrato legalmente atipico por ndo haver disciplina legal a
respeito no ordenamento juridico portugués. Deste modo, caberd sempre as partes
contratantes fixar o regime juridico a ser observado, sem descurar, mais uma vez, a
possibilidade de aplicagdo das regras atinentes ao regime legal da agéncia (Decreto-Lei
178/86), no que for cabivel. Neste tocante, Pinto Monteiro entende que, muito embora os
contratos de concessdo e agéncia comunguem de varias “notas essenciais”, ¢ necessario
reconhecer o “grau de intensidade” e a “imagem global” destas a fim de que o
concessionario possa se beneficiar do regime juridico do contrato de agéncia. E necessario,
portanto, que seja demonstrada na pratica, de forma indubitdvel, a existéncia de

caracteristicas COl’l’lLll’lS.276

Quanto a fragilidade que pode eventualmente recair sobre a figura do
concessionario, hoje em dia j& ndo se pode considera-lo, de per si, um sujeito desprotegido,
tendo em vista a profissionalizacdo cada vez maior observada no setor, em que muitas
vezes 0s concessiondrios sao empresarios tanto ou mais fortes que os concedentes.

Entretanto, em casos concretos € possivel observar que € o concedente quem
detém o maior poder de barganha e que estipula, a partida, as cldusulas contratuais a serem
aceites normalmente em bloco pelo concessionario, ndo obstante a autonomia de que este
ultimo dispde pela propria natureza do contrato.

E o caso fixagdo unilateral de precos, obrigagio de exclusividade, fixagdo de zona

7% ANTUNES, José A. Engracia, Direito dos Contratos Comerciais, Almedina Editora, 2012 (p. 446).
> MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicido comercial, Almedina Editora, 2009, p. 110.
7% 1dem, p. 113.
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de venda, entre outras que podem ser estipuladas unilateralmente pelo concedente,
suprimindo ou sufocando o concessiondrio que, num primeiro momento, acredita numa
relacdo empresarial paritaria, vindo a perceber, a posteriori, a quase inviabilidade
econdmica do negocio face as obrigacdes que lhe foram impostas e as quais encontra-se
vinculado.

Algumas praticas nocivas adotadas pelo concedente no contrato concesdo sdo,
inclusive, objeto de averiguagdo de violagdo a livre concorréncia. E o caso, por exemplo,
de clausulas de obrigacao de exclusividade, na medida em que haja um grande numero de
concessionarios numa area muito restrita, o que inviabiliza a comercializagdo de outras
marcas em determinada regido, ocasionando um tipo distorcido de monopdlio em que,
for¢cosamente e por via transversa, exista um Unico fornecedor.

A esse respeito ja ha muito tempo se posicionava Maria Helena Brito no seguinte
sentido: “Se uma empresa em posi¢do dominante no mercado utilizar o contrato de
concessdo comercial para a distribui¢do dos seus produtos, podem estabelecer-se praticas
susceptiveis de serem qualificadas como abusivas, quer na constitui¢do da propria rede de
distribui¢do, quer na imposi¢do aos concessionarios de pregos ou condi¢oes de transac¢do
discriminatérias. "’

Trata-se, portanto, de relagdo tipicamente comercial, normalmente havida ente
empresas, na qual o equilibrio contratual ¢ supostamente presumido. Doravante,
considerando-se que os contratos padrdo (e por consequéncia as clausulas contratuais
gerais aplicaveis) geram, potencialmente, um sufocamento ao concessionario, ha que se
analisar a sua potencial vulnerabilidade perante o concedente, o que justifiaria, como so1
acontecer nestes casos, a protecao diferenciada.

Destaque-se que Engracia Antunes ao discorrer sobre a atipicidade do contrato de
concessdao e consequentemente sobre a legislagdo aplicavel, admite, de forma simples e
clara, a aplicagdo da Lei das Clausulas Contratuais Gerais e da legislado relativa a
concorréncia ao contrato de concessdo,’’® donde se presume que admite, em certa medida,

a fragilidade do concessiondrio perante o concedente e fortalece a pertinéncia do debate

?”7 BRITO, Maria Helena, O contrato de concessdo comercial, Almedina, 1990, pp. 244.

2’8 ANTUNES, José A. Engrécia, Os contratos de distribuicdo comercial, in: Revista Ciéncias empresariais e
juridicas, Porto, n.° 16, 2010, pp. 09-38 (p. 22/23): “Em sede geral, tratando-se de um contrato (legalmente)
atipico, o regime juridico da concessdo comercial serd primordialmente fixado pelas proprias partes
contratantes (concedente e concessionario), sem prejuizo da relevancia das regras legais pertinentes, gerais
(v.g., arts. 217.° e segs. do Codigo Civil, Lei das Clausulas Contratuais Gerais) ou sectoriais (v.g., regras da
concorréncia: cf. Arts. 4.° e segs. da Lei Geral da Concorréncia de 2003. Regulamento da Autoridade da
Concorréncia n.° 9/2005, de 3 de fevereiro, Regulamento CE/2790/1999, de 22 de Dezembro).
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acerca do controle da inser¢ao de clausulas contratuais nos contratos de concessao.
3.2.2.3 — Agéncia

O contato de agéncia, tao difundido hodiernamente, tem sua disciplina no
Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de Julho?”® e possui regulagdo, no plano comunitério, pela
diretiva 86/653/UE,280 de 18 de dezembro, transposta ao direito interno pelo Decreto-Lei
n® 118/93, de 14 de abril. Trata-se de um contrato através do qual uma das partes,
denominada principal, autoriza outra, denominada agente, a atuar com a finalidade de
promover contratagdes para o principal, por conta deste, mediante retribui¢do. No entender
de Engracia Antunes, o contrato de agéncia seria o “contrato pelo qual uma das partes — o
agente — se obriga a promover por conta da outra — o principal — a celebragdo de
contratos, de modo autonomo, estavel e remunerado. 281 objetivo primordial do contrato
de agéncia, portanto, ¢ que o agente angariar clientes ao contratante principal, formando,
para este, uma carteira de clientes que potencialize a expansao de seus negdcios. O agente
atua como um intermediador de negocios entre o agenciador e o potencial comprador.

Trata-se de um contrato tdo importante que a doutrina e a jurisprudéncia vém
admitindo a sua aplicacdo a figuras andlogas, notadamente a outros contratos de
distribuigio que ndo se encontram regulados por lei.”®

As caracteristicas principais do contrato de agéncia e que o diferenciam de outros

contratos de distribui¢do sdo o desenvolvimento de atividade de promocao de vendas ou

29 Surgido primeiramente na Alemanha, tal figura juridica foi incuida no Cédigo Comercial alemao, HGB,
em 1897. Em seguida, foi previsto no ordenamento juridico italiano, através do Codigo Civil de 1942 e,
surgindo na Franca com o Decreto 58-1.345/1958. Com o advento da Diretiva 83/653/CEE, versando sobre o
contrato de agéncia, 0s paises que ja possuiam legislacdo a respeito apenas ajustaram os dispositivos legais
existentes em conformacéo as normas da diretiva e alguns, que ainda ndo possuiam legislagdo neste sentido,
editaram-na em conformidade com a mesma, como foi o0 caso da Espanha, que promulgou a Lei n°12/192 ja
em conformidade com os termos da diretiva.

280 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicdo comercial, Almedina, 2009, p. 85. Conforme
afirma Pinto Monteiro, a Diretiva em questdo tem triplo objetivo: proteger o agente comercial, garantir a
igualdade de condicOes aos estados-mebro no plano da concorréncia e conferir maior seguranca nas relagdes
comerciais entre os estados-membros. Além disso, destaca Pinto Monteiro que a referida Diretiva contribui
para a construcdo de um direito contratual europeu, mas atende apenas em parte 0s objetivos principais,
ficando aquém do desejado.

81 ANTUNES, José A. Engracia, Direito dos Contratos Comerciais, Almedina, 2012 (p. 439).

82 ANTUNES, José A. Engracia, Os contratos de distribuicdo comercial, in: Revista Ciéncias empresariais e
juridicas, Porto editora, n.° 16, 2010, pp. 09-38 (p. 14): “Finalmente, como ja atras foi referido, este regime
legal possui uma relevancia que ultrapassa o proprio contrato que regula: constituindo a agéncia uma
figura “paradigmadtica” ou “matriz” da distribuicdo comercial, compreende-se que a doutrina e a
jurisprudéncia portuguesas venham admitindo a extensdo analégica do seu regime aos demais contratos de
distribui¢do legalmente atipicos.”
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servicos, pelo agente, em favor da empresa agenciante, a habitualidade e carater duradouro
da atividade desempenhada, a determinacdo de uma zona e atuagdo e a retribuicdo dos
servigos do agente proporcionalmente aos negocios agenciados.

As obrigacdes principais do agente dizem respeito, principalmente, a empregar os
meios de que disponha com o objetivo de angariar potenciais clientes ao principal, e, além
da atividade de formacdo de clientela, fidelizar a clientela ja existente a auxiliar na
ampliagdo dos negdcios do principal. Para tanto, ¢ indubitavel que deva o agente se portar
com lealdade e diligéncia, bem como observar as orientagdes e indicacdes dadas pelo
principal, j4 que ¢ no interesse deste que vai propiciar as futuras contratagoes.
Naturalmente decorrem da atividade do agente as obrigacdes de informagdo quanto as
atividades desenvolvidas e de sigilo, quanto aos dados relativos aos clientes e aos
potenciais negocios que serdo firmados entre o principal e os clientes.

Também o principal possui obrigacdes e a mais importante delas ¢ remunerar o
agente na forma prevista no contrato realizado entre as partes. Sem prejuizo disto, o
principal possui a obrigacdo de prestar ao agente todas as informacdes necessarias ao
desempenho de sua fungdo, todo o apoio também necessario ao desempenho da atividade,
devendo portar-se com lealdade e boa-f¢.

Destaque-se que se trata de um contrato de colaboracdo, pois ¢ imprescindivel,
para o sucesso do contrato, que o agente empregue todos os seus esfor¢os no intuito de
obter o maior nimero de negociacdes entre o principal e terceiros, ja que a sua
remunerac¢do sera proporcional ao volume de negociagdes obtido. O principal, por sua vez,
deve propiciar todos os meios necessarios a realizacdo da atividade do agente, garantindo
assim que ele tenha condi¢cdes de melhor desempenhar a sua atividade, obtendo boas
negociagdes para si. A atividade desenvolvida pelo agente ¢ uma atividade a conta de
outrem, motivo pelo qual € necessario que, apesar da autonomia de que dispde o agente,
sejam observadas as orientagdes do principal, ja& que os negbcios agenciados serao
concluidos por este.

Contudo, nem sempre os contratos tem bom termo e sdo interessantes para ambas
as partes. Em se tratando de um contrato duradouro, muitas varidveis podem ocorrer a
meio, capazes de esvaziar o conteudo do contrato, trazendo prejuizo para uma das partes,
normalmente o agente. E ¢ justamente em razdo de eventual resilicdo prematura do
contrato que devem ser observadas as garantias previstas para a evitacdo de prejuizo
insuportavel ao agente.

O Diploma Legal portugués que rege a matéria ja traz alguma protecdo ao agente,
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notadamente na Sec¢do II do Capitulo II, arts. 12 a 20, que prevé os direitos do agente e
ainda no Capitulo IV, que se refere as situagdes de cessacao do contrato (nomeadamente a
indeniza¢do de clientela). A referida protecdo foi conferida partindo-se da presungdo de
que o agente seja a parte mais fraca no contrato, o que, a semelhan¢a do que ocorre no
contrato de concessdo, ndo necessariamente corresponde a realidade eondmica em 100%
dos casos.

Destaque-se que no direito brasileiro, os arts. 710 a 721 do Cédigo Civil dispdem
sobre os contratos de agéncia e distribuicdo, sendo a agéncia, no Brasil, uma nova
nomenclatura utilizada para o contrato de representacao comercial, antes previsto na Lei n°
4.886/65. %% Nos referidos dispositivos do Cédigo Civil brasileiro prevé-se alguma
protecdo ao agente/distribuidor em caso de ruptura do contrato, aplicando-se, outrossim, a
legislacdo anterior (Lei n° 4.886/65), que ndo foi expressamente revogada, no que couber,
notadamente no que se refere a eventual pagamento de indenizagdes. Ressalte-se ainda que
o Codigo civil enfoca os contratos, agora tipificados, de agéncia e distribui¢do, enquanto a
legislacao anterior refere-se apenas ao representante comercial.

Conforme leciona Rubens Edmundo Requido a respeito da figura do
agente/representante comercial prevista no Codigo Civil brasileiro de 2002: “O Codigo
Civil, no art. 710, regulando o contrato de agéncia, preserva a ideia legal do contrato de
representa¢do comercial. O contrato de agéncia, no entanto, ndo substitui o contrato de
representagdo comercial. Coerente com o seu objetivo de unificar o direito privado, o
Codigo retirou do conceito do art. 710 a limitagdo aos negocios mercantis, existente no
art. 1°da Lei 4.886/65. O contrato de agéncia, portanto, podera envolver a intermediagdo
de qualquer espécie de negocios, desde que estes ndo sejam o ‘objeto’ mediato de ato de
intermediagdo regulamentado por outra lei especializada. 284

O contrato de agéncia surgiu com o intuito maior de ampliar as condicdes de
exploragdo dos mercados, mas também com o objetivo de diminuir os custos trabalhistas

com empregados pracistas cujas remuneracfes seriam devidas, em razdo do vinculo

82 REQUIAO, Edmundo Rubens, Nova regulamentacdo da representacdo comercial autbnoma, Saraiva, 32

edicdo, 2003. Rubens Edmundo Requido discorda dessa afirmativa, entendendo que a Representacdo
Comercial, regulamentada pela lei n2 4.886/65, que ainda estd em vigor, é diferente da agéncia e pode ser
desenvolcvida por pessoa fisica ou juridica e somente diz respeito a negocios mercantis, enquanto o agente
somente poderia ser pessoa fisica. Discordamos desta tese,na medida em que o Cédigo Civil brasileiro
buscou justamente univficar o direito privado, ndo fazendo distin¢éo entre as obrigagdes de carater
civil ou comercial. introduzindo a teoria da empresa, que supera a teoria dos atos de comércio e a
desloca para a dos atos preticados pelo empreséario, na forma estabelecida pelo art. 966.

284 | dem, pp. 11.
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empregaticio, inobstante a realizacao ou ndo de negdcios para o lucro do distribuidor.
Doravante, afigura-se necessaria a reflexdo acerca da protecdo que deve ser dada ao agente,
pois se a figura do empregado pracista foi extinta e fez-se surgir uma nova que trazia
menores custos ao empregador, que passa a tornar-se o “principal”, retira-se, prntamente a
protecdo que Ihe era conferida pela legislacéo trabalhista. Assim, se a protecdo trabalhista
Ihe foi retirada, qual a protecdo que sera dada em seu lugar? E o que vamos discutir mais a
sequir.

Segundo Pinto Monteiro, “a agéncia é, por isso, um contrato de gestdo de
interesses alheios (subespécie do contrato de prestacdo de servico, mas distinto do
mandato) e, nessa medida, um contrato de colaboragdo ou de cooperagado (... )28

O direito francés faz ainda divisao entre 0 agente-negociador “agent négociateur”,
que é aquele que apenas intermedia a transacdo sem conclui-la e o agente contratante —
“agent-contractant”, que seria aquele que possui poderes para concluir o negécio, mas
sempre, nas duas figuras, em nome do principal (comettant).?®® Na Franca o agente pode
ser ainda pessoa fisica ou moral, conforme prvisto expressamente no art. L.134-1 al. 1 do
Code de Commerce.?*’

Repare-se ainda que na legislacdo portuguesa € requisito do agente que ele seja
comerciante, habilitado legalmente para tal, enquanto no Brasil, por exemplo, isto ndo é
uma caracteristica do agente. Segundo Gustavo Haical: “O agente — pessoa fisica - de
regra, € um empresario, pois desenvolve de modo organizado atividade econémica, de
promocdo a conclusdo de negocios, a conta e no interesse de outrem, com animo
profissional, conforme dispbe o art. 966 do CC/2002. Mas, no entanto, nem sempre € um
empresdario. 288

Segundo Manuel Januario da Costa Gomes: “Os agentes sdo técnicos que
dominam ou tendem a dominar a técnica da penetracdo dos mercados e de agariacéo de
clientela; sdo, assim, pessoal especializado que, conhecendo as caracteristicas dos
produtos, dominam também a temperatura do mercado. "2 E 0 mesmo professor coloca

ainda o problema de averiguar, além da comercialidade do ato do agente e a

% MONTEIRO, Anténio Pinto, Contrato de agéncia, 5. edic&o, Almedina, 2004, p. 48.

28 STEINMANN, Thomas, KENEL, Philippe, BILLOTE, Imogen, Le contrat d’agence commerciale en
Europe, Bruylant, 2005, pp. 22-23.

%57 | dem, pp. 40.

288 HAICAL, Gustavo, O contrato de agéncia, seus elementos tipificadores e efeitos juridicos, Revista dos
Tribunais, 2012, pp. 41.

%89 GOMES, Manuel Januério da Costa, Apontamentos sobre o contrato de agéncia, Separata de: Tribuna da
Justica, n.° 9, 1990, pp. 14.
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comercialidade da atividade do agente, sendo atraves do estudo destas duas coisas que se
chega a conclusdo de que o agente seria, de fato, ao menos perante o direito portugués, um
comerciante.?®® Conclusdo contréaria ocorreria nos casos em que atividade desenvolvida
pleo agente ndo seja estritamente comercial admintindo-se que ndo seja, portanto,
necessariamente um comerciante.”**

Também em Alemanha o agente € um comerciante, enquanto que em Franga e
Itdlia o agente, pessoa fisica, ndo necessariamente assim é considerado.?” Alias, os
franceses entendem que nao faz sentido o agente comercial ter de ser obrigatoriamente um
comerciante, pois se assim o fosse, a protecdo legal especial ndo se justificaria, por se tratar
de um profissional 2%

Tal diferenciagdo se mostra importante na medida em que o0 comerciante
(empresario, no sistema brasileiro) pressupde-se em igualdade de forcas com o principal,
ao menos teoricamente, o que nao se mostra verdadeiro se falarmos de uma pessoa que ndo
seja empreséria e que atraird, ao menos em tese, maior protecao perante o principal.

E de se destacar que a necessidade de protecdo ao agente surge da realizacdo do
contrato de agéncia através de clausulas contratuais gerais e da evidente subordinacdo que
Ihe € imposta. O principal, no contrato de agéncia, possui muito maior poder sobre a figura
do agenciado que o contrario. Alids, um dos deveres do agente € justamente o de obedecer
as ordens emanadas pelo proponente, de modo que nédo se pode negar a total ingeréncia do
proponente na atividade do agente. A esse respeito discorre Gustavo Haical: “O contrato
de agéncia, por ser classificado como um contrato de gestdo de interesses alheios, de

colaboracdo e de cooperacdo, por consectario, da ao agenciado o direito de dirigir

2% GOMES, Manuel Januario da Costa, Da qualidade de comerciante do agente comercial, Separata de:
Boletim do Ministério da Justica n.° 313, Lisboa, 1982, pp. 05-39.

»1 GOMES, Manuel Januario da Costa, Da qualidade de comerciante do agente comercial, Separata de:
Boletim do Ministério da Justica n.° 313, Lisboa, 1982, pp. 05-39 (p. 33): “a) Uma vez que 0 agene
comercial individual n&o é, evidentemente, uma sociedade comercial (embora possa, muto bem,
uma sociedade praticar atos de agéncia), tomando em consideracdo o art. 13.°, a sua qualidade de
comerciante s6 poderia resultar da primeira circunstancia ai enumerada. Resulta, porém, do que
noutro passo dissemos, que o complexo acto de agéncia ndo sendo intrinseca ou absolutamente
comercial, ndo confere ao seu praticante a qualidade d comerciante.”

%2 MEGNIN, Serge, Le contrat d"agence commerciale en droit francais et allemand, Litec, 2003, pp. 42:
“L’indépendence dans |'exercise de la représentation, le risque économique supporté, méme restreint,
peuvent inciter a voir dans lagent commercial un commercant. La directive européene de 1986 ne se
prononce pas sur le caractére civil ou commercial du contrat d”agence commerciale, ce qui divise les Etats
membres entre ceux qui reconnaissent la qualité de commercant a I’agent (Belgique, Pays-Bas, Allemagne),
et ceux qui la lui refusent (Italie, France).”

23 |dem, pp. 43-44.
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instrugoes ao agente sobre como devem ser desenvolvidas as suas atividades. 2% E mais
adiante, discorrendo acerca da necessidade de respeito a autonomia do agente e
consequente diferenciacdo entre a atividade do agente e do empregado, assim afirma
Gustavo Haical: “Essas instrugdes, que visam, em face da natureza de coopera¢do do
contrato, a uma maior eficiéncia na atividade do agente, relativizam a sua autonomia na
realizacdo pratica de sua atividade. Contudo, as instrugdes precisam respeitar os ditames
da boa-fé, pois ndo podem afetar a independéncia do agente. Ndo podem ultrapassar um
limite razoavel, de modo a anular a autonomia do agente no exercicio de seus atos como
colaborador, os quais se pressupde realizados diligentemente. Caso contrario, pode restar
desconfigurado o contrato de agéncia, passando a existir um contrato de trabalho de
viajante ou pracista. »295

De toda sorte, ndo se pode negar a evidente subordinacdo que existe na relagédo
contratual de agéncia, subordinacdo a qual devem ser estabelecidos limites, sob pena de se
confundir a relagdo de agéncia com uma relagcdo empregaticia. E é justamente em razéo do
reconhecimento desta subordinacdo, aliada a impossibilidade de ingeréncia na redagdo das
clausulas contratuais gerais que lhe sdo submetidas que se perquire acerca de uma protecdo
especial ao agente.

No caso especifico do contrato de agéncia, é de se destacar a existéncia de
protecdo especial conferida por alguns dispositivos, como 0s que prevéem o instituto da
indenizacdo de clientela (arts. 33.° e 34.° do D.L. 178/86 e arts. 17.° a 19° da diretiva
86/653, transposta para o direito portugués através do DL n° 118/93). Da-se a indenizacao
de clientela quando da ruptura do contrato de agéncia e constitui, basicamente, uma
compensacédo pelo que o agente obteve para o principal, sendo equitativa e calculada com
base na média anual das remuneracdes obtidas pelo agente.?*® Cabe lembrar que o modelo
alemdo, adotado por Portugal e pela maioria dos Estados-membros da unido europeia

297

consagra tal definicdo ©°*, porem, em Franga 0 entendimento adotado é de que a

»*HAICAL, Gustavo, O contrato de agéncia, seus elementos tipificadores e efeitos juridicos, Revista dos

Tribunais, 2012, pp. 130.

*% 1dem, pp. 135.

»¢ L EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A indemnizacdo de clientela no contrato de agéncia, Editora
Almedina, 2006, pp. 24.

»7 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicdo comercial, Almedina Editora, 2009, pp. 152-153:
“Pese embora o seu nome, ndo se trata, em rigor, de uma verdadeira indemnizacdo, até porque nao esta
dependente da prova, pelo agente, de danos sofridos. O que conta s@o os beneficios esses que, na vigéncia
do contrato, eram de proveito comum e que, apds o seu termo, irdo aproveitar apenas, unilateralmente, ao
principal. N&o se trata, pois, em rigor, de ressarcir o agente de quaisquer danos, antes de o compensar pelos
beneficios de que a outra parte continue a auferir e que se devam, no essencial, a actividade do seu ex-
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indenizacdo de clientela possui natureza ndo de compensacdo, mas de verdadeira
indenizagdo: ndo pelo que o agente angariou ao principal ao longo do cumprimento do
contrato, mas pelo prejuizo que lhe é causado, pelo que vai deixar de receber com a sua
ruptura, bem como pelas despesas efetuadas neste intento.*®

Depois é de se ponderar se a sistematica da indenizacdo de clientela aplica-se a
outros contratos de distribuigéo tais como a concessao e o franshising, uma vez que estes
outros dois ndo possuem previsdo legal no ordenamento portugués, mas as situagoes
relativas ao término do contrato sdo similares. Neste tocante cabe observar o que ensina
Pinto Monteiro no sentido de que a regra estabelecida no Decreto-Lei n°. 178/86 aplica-se
analogicamente. Porém, para tal aplicacdo seria necessario, primeiramente, averiguar a
equiparacdo do franqueado ou concessionario ao agente na hipdtese concreta e a adequacdo
ao contrato em que se pretende invoca-la. Além disso, é necessario que o concedente ou 0
franquiado tenham se beneficiado da clientela criada pelo condcesionario ou pelo
franqueado, pois, na maioria dos casos, a clientela € deles, ndo do concedente ou do
franqueador.?*®

Ainda nos arts. 12 a 20 sdo previstos os direitos do agente, ou seja, sdo previstas
formas de protecdo a relagdo contratual estabelecida entre principal e agente, de modo a
asegurar ao agente o desenvolvimento de sua funcdo de forma independente e,
nomeadamente, com a justa remuneracéo de acordo com o que for firmado entre as partes.

N&o obstante tais dispositivos protetivos conferirem ao agente uma presuncdo de
vulnerabilidade face ao principal, garantindo a observancia minima de direitos do agente
face ao principal, tal protegdo ndo se afigura suficiente a abarcar determinadas situagdes
decorrentes da propria relacdo contratual estabelecida, 0 que motiva a busca de protecdo
especial, que ndo pode ser afastada pela incidéncia de legislacdo especifica, mas sim a esta
somada.

A questdo que se coloca, portanto, ¢ de saber se, além da protecdo trazida pelo
Diploma Legal especifico, seria o agente merecedor de uma protecdo ainda mais especial,

ainda mais abrangente e porqué o seria, bem como, em caso afirmativo, qual seria a

agente. Mesmo que este ndo sofra danos, havera um “enriquecimento” do principal que legitima e justifica
uma compensacao (“Ausgleichsansspruch” lhe chamam, com propriedade, os alemdes: § 89 b do HGB).”

2% STEINMANN, Thomas, KENEL, Philippe, BILLOTE, Imogen, Le contrat d’agence commerciale en
Europe, Bruylant, 2005, pp. 567: “En raison des differences qui existaient entre les différentes
réglementations nationales avant méme le début du processus d”harmonization entrepris par la directive, le
Conseil a laissé aus Etats membres la possibilité de choisir entre le systéme de I'indemnité de clientéle et
celui de la réparation du préjudice (article 17 paragraphe 1 de la Directive 86/653). Le premier est inspiré
du droit alemand et le second du droit francgais.

»* MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de distribuicdo comercial, Almedina, 2009, pp. 166/167.
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legislagdo aplicavel e se seria possivel a equiparagdo da figura do agente a do
consumidorem razao da utilizagdo, no caso concreto, de clausulas abusivas em decorréncia

do poderio econdmico superior do principal.
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CAPITULO 4 - INSERCAO E CONTROLE DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS
GERAIS NOS CONTRATOS ASSIMETRICOS

4.1 — Premissas

A premissa da qual se deve partir quando se trata da aplicagdo das clausulas
contratuais gerais as relagcdes contratuais assimétricas diz respeito ao controle de sua
inclusdo nos contratos firmados. O Decreto-Lei n.° 446/85 possui como regime
fundamental o controle das clausulas contratuais gerais, o que se conclui facilmente pela
observagao de que apenas alguns poucos capitulos sdo dedicados ao ambito de aplicagdo e
normas de conflito. No mais, toda a lei é voltada ao controle das referidas clausulas.

Devido ao objetivo maior de obtencdo de justeza da relagdo contratual, a
incidéncia do controle das clausulas contratuais gerais presentes em contratos assimétricos
deve se dar, portanto, com a estrita observancia dos interesses de ambas as partes. A forma
como dar-se-4 esta aplicagdo, em razdo do reconhecimento de fragilidade de uma das
partes no contrato € que serd o objeto deste estudo.

A dificuldade maior reside no fato de, por um lado, verificar-se a necessidade
premente de solucionar as situacdes em que um empresario se encontre numa posicao de
fragilidade, o que, conforme restou exaustivamente discutido, ¢ hoje uma realidade
crescente. Por outro lado, o obsticulo consistente no fato de a legislagdo referente as
clasusulas contratuais gerais e inclusive a diretiva comunitaria 93/13 mencionarem apenas
as relagdes estabelecidas entre empresarios-empresarios € empresarios-consumidores, nao
deixando, a partida, margem as hipoteses em que em empresario se encontra em situacao
de potencial desequilibrio, justificando tratamento diferenciado e notoriamente mais
protegido.

Doravante, ao menos no que se refere a diretiva comunitaria n.° 93/13, deve-se ter
em conta que a mesma foi editada considerando os patamares minimos de prote¢ao ao
consumidor, nada impedindo que sejam estabelecidos pelos estados-membro patamares de
protecdo a outros sujeitos equiparados que facam jus a protecdo ali estabelecida. A
existéncia da diretiva ndo seria, a partida, fator de impedimento para a aplicagdo das
cldusulas gerais as relagdes com assimetria de poder econdOmico, pois traduz uma
necessidade minima de tutela ao consumidor — o que atrai a necessidade de se averiguar
em que consiste esta figura, se se vincula ou ndo a pessoa singular e demais implica¢des a

isso intrincadas.
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Alias, ¢ interessante notar que com a modificagdo introduzida ao ordenamento
interno como forma de compatilbilizar o Decreto-Lei 446/85 com os termos da Diretiva
Comunitaria o legislador ndo mais utilizou a expressdo consumidor, mas sim destinatario,
de modo a sinalizar que o legislador portugués foi além do comunitario, prevendo a
possibilidade eventual de abranger situagdes que envolvam nao s6 um empresario € um
consumidor, mas também dois empresarios.

A partir dai resta analisar, doravante, se as outras situagdes limitativas permitirdo a
utilizacao de tal sistema de controle/protecao.

Conforme leciona Pinto Monteiro, a necessidade de controle sobre o contetido das
clausulas contratuais gerais da-se em dois planos: o da vontade primeiramente, o da tutela
da vontade das partes, considerando-se a auséncia de negociacdo prévia e depois, no nivel
da fiscalizag@o do conteudo das condi¢des gerais do contrato.®

A questao que se coloca, portanto, ¢ de se saber, como refere Nuno Manuel Pinto
Oliveira, se o controle de cldusulas contratuais gerais consideradas abusivas dar-se-a
somente no ambito dos contratos de adesdo, ou referir-se-4 a todo e qualquer contrato.
Além disso, resta saber se referir-se-4 apenas as cldusulas contratuais gerais ou também as

clausulas individualizadas.>**
4.1.1 — A Clausula geral de boa-fé

Antes de discorrer sobre a existéncia de uma clausula geral de boa-fé € necessario
falar sobre o que seria a boa-fé. Inicialmente ressalte-se que se trata da boa fé objetiva, ndo
a subjetiva, ideia ultrapassada no direito contratual. A boa-fé objetiva foi normatizada
inicialmente no Direito alemao, inserida no BGB através do 8242 e, quando surgiu, foi
considerada ndo como uma mera regra rigida, mas como standard de conduta, ideia
deveras desenvolvida ao longo do tempo.

O art. 15.° do Decreto-Lei 446/85, que apresenta as “disposi¢des comuns por

natureza” reza expressamente que: ‘“‘Sdo proibidas as clausulas contratuais gerais

%0 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulas contratuais gerais
instituido pelo decreto-lei n.° 446/85, de 25 de outubro, in: Revista da Ordem dos advogados, vol. III,
dezembro, 1986, pp. 732-769, pp. 742-743): “Dai que a necessidade de controlo sobre os contratos de
adesdo se faca sentir ndo so ao nivel da tutela da vontade do aceitante, como também ao nivel de uma
fiscalizagdo do conteudo das condigées gerais do contrato, ditada por razées de justica comutativa.

%1 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, Conratos de adesdo nas relagbes entre empresas — anotacdo ao
acordao do Tribunal da Relacdo de Guimaraes de 19 de fevereiro de 2005 (processo n.° 1575/05, 12 Secgéo),
Revista Juridica da Universidade Portucalense n.° 15, 2012, pp. 239-254 (p. 242).
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ros

contrdarias a boa fé.” Apesar de a epigrafe do artigo mencionar que se trate de um
principio geral, na verdade trata-se de uma clausula geral de boa-fé, na qual nicluir-se-do
quaiquer situacdes ndo previstas especificamente nas outras clausulas gerais elencadas no
Decreto, mas que sejam violadoras da boa-fé que devem observar os contratantes sempre,
seja qual for a situacdo contratual existente. Isto quer dizer que, para além das clausulas
relativamente e absolutamente proibidas, ainda poderdo ser declaradas nulas quaisquer
outras clausulas que contenham violagdo da boa-fé, conforme previsto no art. 15.° do
Decreto-lei 446/85.

Trata-se de uma norma aberta, uma diretriz que permite enquadrar situacdes
abusivas que ndo estejam expressamente elencadas no rol das clausulas absoluta ou
relativamente proibidas. Alias, cabe lembrar aqui que mesmo o rol elencado na lei é
exemplificativo, pois dispbe que sdo proibidas “designadamente” as clausulas ali descritas,
indicando a ndo exclusividade das hipdteses ali descritas. A clausula geral de boa-fé parece
servir, portanto, como critério maior de valoracdo das condutas identificveis a partir das
hipoteses previstas em lei. A partida, terd o efeito de uma norma de validade das clausulas
contratuais — que serdo consideradas nulas, na medida em que ndo se enguadrem, ou
melhor, violem, além das condutas expressamente previstas, a boa-fé. Segundo Mota
Pinto: “(...) o principio da boa fé se ajusta a - e contribui para — uma visdo do direito em
conformidade com a que subjaz ao Estado de Direito Social dos nossos dias,
intervencionista e preocupado por corrigir desequilibrios e injusticas, para la das meras
Jjustificagoes formais. »302

Mas, apesar de a base para a utilizacdo da boa fé como indicador de ineficacia de
clausulas contratuais gerais ter sido a legislacdo e jurisprudéncia alemds, mormente a
clausula geral de controle de contetido contida no §9, n.° 1, da AGB-Gesetez®®, nio é
pacifica a sua utilizacdo como diretriz ao respectivo controle. H4 doutrinadores que se

colocam diametralmente contra a necessidade da existéncia de uma clausula geral de boa-

%2 pINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 42 edigéo, 2005 (p. 124).

303 AGB-Gesetz, 89, n.2 1: “ds clausulas contratuais gerais sdo ineficazes quando, contra os ditames da boa-
fé, prejudicam de maneira inadequada a contraparte do usudrio” (trad. livre). O texto do referido artigo foi
mantido integralmente, no § 307, I, n.° 1, do BGB. Cabe ressaltar que o diploma legal em questdo nunca fora
direcionado exclusivamente a protecdo dos consumidores, aplicando-se, a partida, a todos os tipos de
contrato com clausulas contratuais gerais, com graus de protecdo diferentes, entretanto. Quando se tratar de
uma relacdo entre empresario e consumidor a protecdo serd maior, contando, inclusive, com o controle de
clausulas abusivas. Também convém lembrar que mesmo o exemplo original no qual se espelhou Portugal
traz problemas no ordenamento juridico alemdo, tendo em vista a amplitud do principio, conforme alerta
Hans-W. Micklitz (MICKLITZ, Hans-W., German unfair contract terms act and the EC Directiv 93/13, in:
Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 5, marco, 1996, pp. 96-109.
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fé, afirmando que tal clausula estaria, inclusive, deslocada, por considera-la fora de
contexto e até inatil. 3

Entretanto, a despeito destas opinides, vale lembrar que h& diferentes
interpretacdes, notadamente se considerarmos os diferentes ordenamentos juridicos dos 27
estados-membro da unido europeia. A diretiva comunitaria 93/13 adotou claramente a
orientacdo alem4,*® de modo a difundir a ideia pelos demais ordenamentos juridicos
europeus em razdo da necessidade de harmonizagdo da matéria. No predmbulo da diretiva
procuram-se dirimir as duvidas eventualmente existentes acerca da funcdo da clausula
geral de boa fé.3% Entretanto, o considerando n.° 16 do mesmo traz situagdes diversas, em
que nota-se claramente uma multiplicidade de funcdes atreladas a boa-fé, situacéo que, se
ao mesmo tempo facilita a aplicagdo do principio, aumenta as duvidas acerca da sua fungéo
especifica.®"’

E ainda é defensdvel o ponto de vista segundo o qual, agindo ou ndo o

predisponente de boa fé, uma clausula contratual geral pode ser considerada abusiva, acaso

394 No Direito brasileiro a primeira legislacdo a mencionar a boa-fé foi o Codigo Comercial, que em seu
artigo 131, I, Dispunha que sendo “nrecessdrio interpretar as clausulas do contrato, a interpreta¢do, além
das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases: I. a inteligéncia simples e adequada, que for
mais conforme a boa-fé, e ao verdadeiro espirito e a natureza do contrato, devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significacdo das palavras [...].” J& o Codigo Civil de 1916 trazia disposi¢do especifica
referente a boa-fé nos contratos de seguro. Em seu art. 1.443 dispunha que: “0 segurado e o segurador sdo
obrigados a guardar no contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, assim a respeito do objeto, como das
circunstancias e declaragdes a ele concernentes”. Porém, o Codigo de Defesa do Consumidor foi a primeira
norma a dispor sobre a boa-fé objetiva, prevista especificamente no art. 4°, Ill, e como clausula geral de
comportamento no art. 51, 1V. Apoés isto, em 2002, o principio da boa-fé foi inserido no Cédigo Civil de
2002, como clausula geral nos arts. 113, 187 e 422, passando assim a gerar efeitos para todo o sistema
juridico civilista.

%% Diretiva CEE 93/13, art. 3.2, n.° 1: “Uma clausula contratual que nao tenha sido objecto de negociacao
individual é considerada abusiva quando, a despeito da exigéncia de boa fé, der origem a um desequilibrio
significativo em detrimento do consumidor, entre os direitos e obrigacbes das partes decorrentes do
contrato.”

306 Quanto a funcéo da boa-é objetiva no odenamento brasileiro, a dourina tem entendido que cumpre trés
diferentes funcdes, que seriam: a) funcdo interpretativa dos contratos; b) funcdo integradora (como norma
criadora de deveres anexos ou acessorios a prestacao principal; c) funcdo de controle, constituindo norma
limitadora ao exercicio de direitos subjetivos. Neste sentido: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 1999, p.427-428; SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de
comportamento contraditdrio. Tutela da confianga e venire contra factum proprium. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.76-85; TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cddigo de
Defesa do Consumidor e no Novo Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigacdes. Estudos na
Perspectiva Civil- Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.35.

%7 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, A boa fé como normade validade, in “Ars lvdicandi: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves”, vol. II, Coimbra, 2010, pp. 667-732 (p. 710): “Na
verdade, se as Ultimas referéncias pdem, aparentemente, a claro que, na optica do legislador da directiva, a
(eventual) imputacao ao utilizador de uma conduta relacional incorrecta, para além da conrporizada nos
termos contratuais, conta para o resultado do controlo do caracter abusivo das clausulas, deixam em aberto
a questdo de saber se esse ¢ um requisito necessdrio para o seu tratamento como ineficazes.”
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venha a causar prejuizo ao aderente, dependendo do contexto e do estado de ignorancia do

predisponente acerca de seu contetido.>*®

Mas esta posi¢do ndo é amplamente aceita, pois
baseia-se na traducdo literal do dispositivo italiano do Codice Civile, art. 1469-bis, cujo
trecho mais significativo esta assim disposto: “malgrado il requisito della buona fede”,
dando a entender, numa interpretacdo mais descuidada, que a situ¢do de abusividade pode
ocorrer apesar da boa-fé, ou seja, esteja ela presente ou nao.

A questdo mais relevante, portanto, é a de saber se a boa-fé como critério de
validade prescinde da conduta do predisponente ou se fixa um parametro, uma diretriz
diretamente atinente ao conteudo, ou seja, se basta o conteddo desquilibrado para ser
considerada abusiva a clausula ou se é relevante, cumulativamente, a conduta do
predisponente contréria & boa-fé. Perguntar-se-4, ainda, se o fato de a clausula trazer
prejuizo desproporcional ao aderente significa que foi redigida em violacdo a boa-fé que o
predisponente possui 0 dever de observar, ou se, ao contrario, o fato de uma determinada
clausula contratual geral violar a boa-fé automaticamente se traduz num prejuizo
desproporcional ao aderente. Ou ainda se, por outro lado, trata-se de duas premissas que
andam juntas e devem sempre coincidir.

Segundo Joaquim de Sousa Ribeiro, o principio da boa-fé funciona como
instrumento de limitagdo e controle da liberdade contratual, pois a sua inobservancia
implicaria em prejuizo desproporcional a aderente, conduzindo a proibicéo (invalidade) da
clausula contratual respectiva e sob esse aspecto a boa-fé funcionaria como critério de
validade da clausula contratual geral.**® Ainda segundo o mesmo autor, o recurso & boa-fé
na lei das clausulas contratuais gerais surgiu, apesar de ndo se tratar da sua zona tipica, a
partir da evolugdo dos estudos acerca das condi¢des gerais dos contratos, no sentido de
que, como a intervencdo corretiva tinha por objetivo impedir a violacdo a liberdade
contratual, acabou-se por criar uma conexdo com as funcdes classicas da boa-fé na sua
faceta de norma comportamental.*® E defende ainda que a violagdo da boa-fé se
caracteriza na medida em que determinada clausula contratual é redigida de forma
desproporcialmente prejudicial ao aderente, que, por sua vez, encontra-se totalmente
limitado — pode-se até dizer privado - de sua autodeterminacdo. Ao predisponente caberia

agir com razoabilidade, evitando a redacdo de clausulas contratuais lesivas ao potencial

% MENGOZZI, Pieralberto, Lo squilibrio delle posizioni contratuali, CEDAM, 2004, pp. 18-19.

3 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, A boa fé como normade validade, in “Ars lvdicandi: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira Neves”, vol. II, Coimbra, 2010, pp. 667-732 (p. 728/729).
*%1dem, p. 691.
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aderente; a inobservancia a esse dever de moderacdo acarretaria a violacdo da boa-fé
(justificando pois o controle pela norma de validade). Significa dizer que o predisponente,
por possuir um poder muito maior que o aderente de dispor unilateralmente das clausulas
contratuais fica sujeito, em contrapartida, a sempre agir com boa-fé, sob pena de se sujeitar
a invalidade das clausulas que estipulou.

Mas ha autores que entendem que o critério é autbnomo. Ruben Stiglitz posiciona-
se desta maneira e afirma que se uma determinada clausula contratual infringe a boa-fé, é
prescindivel verificar a existéncia de qualquer outro critério que demonstre o desequilibrio;
a reciproca também seria verdadeira, ou seja, se estd presente o desequilibrio e
determinada clausula contratual possui contetdo abusivo prejudicial ao aderente, ndo €
necessario caracterizar-se, em adicéo, a violagdo da boa-fé.3!

Em Franca a disciplina das clausulas abusivas encontra-se tracada no Code de la
Consommation (art. L. 132-2 ss.). Também ai verifica-se que o legislador suprimiu a
necessidade de caracterizacdo da boa-fé como critério definidor da abusividade de uma
clausula contratual.

Ha que se considerar ainda que o art. 4:110 dos Principios de Direito Europeu dos

Contratos (Principles of European Contract Law)®*?

prevé a orientacdo de que as partes
contratantes devem evitar a inser¢do de uma clausula contratual ndo negociada se esta for
contréria a boa-fé, de modo a indicar um caminho parecido com o da diretiva e do Direito
portugués, ou seja, da invalidade da clausula violadora de tal principio, quando causar
desequilibrio contratual mas carecedor de alguma interpretacdo, conforme afirma Nuno

Manuel Pinto Oliveira.®'?

811 STIGLITZ, Ruben S., Contrato de consumo y clausulas abusivas, in: Estudos de Direito do Consumidor,
n.° 1, Coimbra Editora, 1999, pp. 308-340. O autor afirma a pp. 324/325 que: “Segiin nuestro punto de vista,
la clausula que infringe la buena fe no requiere para ser considerada abusiva, del auxilio que implica que,
por afiadidura, consagre un desequilibrio significativo. Lo prdprio sucede a la inversa, ya que el abuso que
por si implica una clausula que fractura significativamente el principio de onerosidad no requiere que, a sua
vez, importe una infraccion al principio de buena fe.”

32 THE PRINCIPLES OF EUROPEAN CONTRACT LAW - Parts | and Il revised 1998 - (Parts | and Il
revised 1998, Part 111 2002) - CHAPTER 4 - VALIDITY - “Article 4:110 (ex art. 6.110) - Unfair terms which
have not been individually negotiated: - (1) A party may avoid a term which has not been individually
negotiated if, contrary to the requirements of good faith and fair dealing, it causes a significant imbalance
in the parties' rights and obligations arising under the contract to the detriment of that party, taking into
account the nature of the performance to be rendered under the contract, all the other terms of the contract
and the  circumstances at the  time the  contract  was  concluded.” In:
http://www.jus.uio.no/Im/eu.contract.principles.parts.1.t0.3.2002/4.110.html , em 1°/10/2014.

1> OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto, A Lei das Clausulas Contratuais Gerais e a Directiva n.° 93/13/CEE, de
5 de abril de 1993, in: Revista Scientia Juridica — Universidade do Minho, n.° 303, julho/setembro 2005, pp.
536-536.
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Mas estes ndo sdo 0s Unicos aspectos importantes que a clausula geral de boa-fé
apresenta. Se acompanharmos o que fora determinado pelo Tribunal Constitucional alemé&o
veremos que foi conferida uma dimensdo muito mais alargada a boa-fé ao indicar que
mesmo quando ndo houver legislacdo a reger determinada matéria, cabe ao Judiciario
utilizar o principio da boa-fé a fim de buscar a solu¢cdo mais justa e equilibrada a
determinado contrato. Trata-se, em Ultima analise, da utilizacdo do principio da boa-fé
como garantia constitucional da liberdade contratual. H4 quem se preocupe inclusive,
como Canaris,** com a importancia demasiada que se deu ao desequilibrio da relacéo
contratual, entendendo que se trata, em verdade, da necessidade de intervencdo judicial
sempre que for constatada uma violagdo a liberdade contratual e ndo em razdo da
verificacdo de um desequilibio contratual por si so.

Por fim, o aspecto de maior importancia da boa-fé no que se referea as clausulas
abusivas é saber qual o efeito que a constatacdo de sua violagcdo ocasiona, na pratica.

No Cadigo brasileiro de Defesa do Consumidor, que prevé expressamente a
nulidade de pleno direito das clausulas abusivas®'®, ou seja, das clausulas contrérias & boa-
fé, 0 que ocasiona uma vantagem de efeito pratico importante e que ndo deixa qualquer
duvida a respeito da importancia da observancia da boa-fé nas clausulas contratuais
inseridas em contratos firmados com consumidores.

Importante dizer, ainda, que muito embora se trate de uma clausula aberta, a sua
aplicacdo ndo é absolutamente abstrata, mas sim viunculada a situacdo concreta, a
realidade do contrato, pois positivada de forma sistemética.®*® N&o é possivel minimizar a
importancia do principio da boa-fé ou reduzi-la a mera regra de equidade. Como ensina
Franz Wieacker: “Considerar la clausula general de la que nos ocupamos como un simple
‘derecho equitativo’ significaria, en ultima instancia, renunciar a precisarla desde el
punto de vista de la teoria juridica. »3L7
Cabe mencionar, por fim, que para Carmelita Camardi, € possivel invocar a

aplicacdo da teoria da assimetria contratual com base na clausula geral de boa fé, o que

3% CANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos fundamentais e direito privado, trad. de Ingo Sarlet e Paulo Mota

Pinto, Almedina Editora, 2003.

315 Art. 51 da Lei brasileira n° 8.078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor.

318/, MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil
brasileiro, Saraiva editora, 2002, pp. 221: “Se é bem verdade que o principio enseja uma tarefa de
reconstru¢do dogmatica do Direito obrigacional, também é verdadeiro que esta ndo é absolutamente uma
tarefa arbitraria. A invocacgdo da boa-fé contratual esta ‘contida nos limites da realidade do contrato, sua
tipicidade, estrutura e funcionalidade, com aplicag¢do dos principios admitidos pelo sistema.”

31 WIEACKER, Franz, El principio general de la buena fe, Editorial Civitas S/A., 1977 (p. 28).
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seria, entretanto, um pouco generico. Seria necessariamente a presenca do desequilibrio
contratual, ndo apenas a dependéncia econdémica (se esta, por si s6, ndo causa qualquer
problema na relagdo contratual) a justificar a invocacio da tal teoria. E necessario,
portanto, que a relacdo contratual se torne injusta para que se justifique a aplicacdo da

teoria da assimetria contratual *

4.1.2 — A funcao social do contrato

A funcdo social do contrato pode ser definida, segundo Judith Martins-Costa
como: “... a expressdo da socialidade no Direito Privado, projetando em seus corpora
normativos e nas distintas disciplinas juridicas a diretriz constitucional da solidariedade
social ... 3*°
Vale dizer que a funcdo social do contrato pode ser traduzida como principio
norteador das relagBes contratuais inseridas num contexto em que a Constituicdo é a
diretriz principal e o valor que mais interessa tutelar é o interesse maior por tras da relacéo
individualizada, tudo isso fruto do pensamento sistematico e da ideia de que o contrato ja
ndo se admite como um fim por si s6, mas sim como um instrumento inserido numa cadeia
em que devem ser pensados os seus efeitos e objetivos. Conforme leciona Guilherme
Calmon Nogueira da Gama: “Logo, o principio da fun¢do social do contrato determina
que os interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos em conformdidade
com os interesses sociais, sempre que estes se apresentem. 320 E o9 mesmo autor conclui
sobre a funcdo social do contrato como limite, tanto interno, como externo, da autonomia
privada, verdadeiro fator de determinacéo do contetido da liberdade de contratar.®**

A funcdo social do contrato representa ainda, e a0 mesmo tempo, tanto um
fundamento da liberdade de contratar, na medida em que impde deveres positivos aos
contratantes, como um limite a essa mesma liberdade, na medida em que impde a

necessidade de verificar se a relacdo contratual, ndo obstante juridicamente regular, seja

%18 CAMARDI, Carmelita, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessioni sull asimmetria
contratuale nei rapporti di scambio e nei raportti “reticolari”, in: Rivista critica del diritto privato, dicembre
2005, pp. 549-591 (p. 555/556).

319 MARTINS-COSTA, Judith, Reflexdes sobre o principio da funcdo social dos contratos, Revista de
Direito FGV, v. I, n® 1, maio/2005, pp. 41-66 (p.41).

20 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, Direito contratual contemporaneo: a funcéo social do contrato,
in: O direito e 0 tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas, Renovar, 2008, pp. 369-393 (p. 383).

%21 |dem, p. 385-386: “Desta forma, a fun¢do social do contrato nio é simples limite externo ou negativo a
autonomia privada, mas limite positivo, além de determinagéo do contelido da liberdade de contrazar. ”
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revista em razdo de eventual violagdo aos interesses de uma das partes e até mesmo de
terceiros. Além disso, permite que, na hipotese contratual concreta, verifique-se a validade
de clausulas contratuais que, mesmo revestidas de aparente legalidade, signifiquem, em
tese, eventual prejuizo a uma das partes, por ser a outra mais forte e detentora de maior
poder negocial.*** Segundo Arnoldo Wald: “4 aplicacdo da fun¢io social do contrato
deve, portanto, garantir o equilibrio das prestacées. E no equilibrio que se fundamenta a
justica contratual, de cardter substancial, e ndo meramente formal. %

E nessa esteira de pensamento que se passa a “relativizar a relatividade dos
contratos™, nos dizeres de Gustavo Tepedino®* a fim de perquirir sobre a utilidade e a
importancia de uma relagdo contratual ndo apenas ensimesmada, mas no impacto criado
sobre a sociedade. O mesmo raciocinio aplica-se para permitir o questionamento sobre
uma relacdo contratual privada baseada em clausulas contratuais gerais na qual um dos
contratantes esteja em nitida posicdo de desvantagem que pode ndo sO prejudica-lo, mas
também gerar um impacto negativo na sociedade em que estejam inseridos estes
personagens, pela possibilidade, por exemplo, de ser levado o contratante mais fraco a
insolvéncia e tudo o que isso pode significar e acarretar.

E importante ressaltar que os principios da funcdo social do contrato, da boa-fé
objetiva e da liberdade contratual estdo intimamente interligados e, no direito brasileiro,
encontram-se insculpidos nos artigos 421 e 422 do Cdédigo Civil, que se coadunam com 0
art. 3° | da Constituicdo brasileira, cujo objetivo € a construcdo de uma sociedade
solidaria. Solidariedade no sentido da exigéncia de maior cooperagdo entre 0s membros da
sociedade e a sua integracdo, de modo a permitir uma estrutura mantenedora do
funcionamento social equilibrado.

Segundo Judith Martins-Costa, a proposito do art. 421 do Codigo Civil brasileiro

que consagra o principio da funcdo social do contrato: “Aqui esta o verdadeiro salto

%22 TEPEDINO, Gustavo, Notas sobre a funcéo social dos contratos, in: O direito e o tempo: embates
juridico e utopias contemporaneas, Renovar editora, 2008, pp. 395-405, p. 403:“4 fun¢do social, assim,
definird a estrutura dos poderes dos contratantes no caso concreto, e sera relevante para se verificar a
legitimidade de certas clausulas contratuais que, embora licitas, atinjam diretamente interesses externos a
estrutura contratual — clausulas de sigilio, de exclusividade e de ndo concorréncia, dentre outras.”

23 WALD, Arnoldo, O interesse social no direito privado, in: O direito e o tempo: embates juridicos e
utopias contemporéneas, Renovar, 2008, pp. 77-101, p. 89.

24 TEPEDINO, Gustavo, Notas sobre a funcdo social dos contratos, in: O direito e o tempo: embates
juridico e utopias contemporaneas, Renovar, 2008, pp. 395-405 (p. 401: “Nessa esteira, o principio da
funcdo social dos contratos enseja a mitigacdo da relatividade dos contratos, ou a relativizacdo da
relatividade, por meio da imposicdo de deveres aos contratantes, ndo devendo ser entendido como mera
ferramenta para ampliagdo das garantias contratuais na hipdtese de lesdo contratual provocada por
terceiro cumplice — o que seria um contra-senso ).
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qualitativo que encontro no art. 421: o entender que a liberdade de cada um se exerce de
forma ordenada ao bem comum, expresso na fungio social do contrato, pressupondo
internamente conformado o direito de liberdade (de contratar) em campos de especial
relevdncia ao bem comum. %

Cabe lembrar que os contratos sdo instrumentos juridicos que propiciam a
circulacdo de bens e riquezas e a ativagdo da economia de mercado, de modo que o
contrato cumpre a sua funcgdo social quando permite a manutencéo das trocas econémicas
com o devido equilibrio. Para tanto, é necessario reconhecer a possibilidade de extensédo
dos efeitos do contrato a terceiros ndo envolvidos e que, portanto, ndo declararam sua
vontade, dependendo do objeto tratado. Necessario mitigar o principio da relatividade dos
efeitos contratuais, segundo o qual o contrato atinge estritamente as partes contratantes.

Segundo Giuseppe B. Ferri, a causa do contrato ndo deve representar apenas o0
escopo pratico individual perseguido, mas deve observar-se, também, a funcdo econémico-
social do contrato.**® Além disso, é de se observar & partida que a Constituicdo é o guia dos
direitos do homem e que eventuais devem ser aplicados diretamente da Constituigéo, que
nunca pode ser descurada. Conforme leciona Canaris: “..) os direitos fundamentais
vigoram imediatamente em face das normas de direito privado.”*" Ainda nos dizeres de
Gustavo Tepedino:  “Entretanto, mediante a aplicacdo direta dos principios
constitucionais nas relacdes de direito privado, devemos utilizar o Codigo do Consumidor,
seja em contratos de adesdo, mesmo quando ndo se constituam em relacdo de consumo,
seja nas circunstancias contratuais em que sejam identificados, pela identidade de ratio, 0s
pressupostos de legitimacdo da intervencdo legislativa em matéria de relacbes de
consumo, sendo os principios constitucionais da isonomia substancial, da dignidade da
pessoa humana e da realizacdo plena de sua personalidade os pressupostos justificadores
da incidéncia do conjunto de mecanismos de defesa do consumidor nas relagdes

. . bl 1328
interprivadas.

5 MARTINS-COSTA, Judith, Reflexdes sobre o principio da fungdo social dos contratos, Revista de
Direito FGV, v. I, n° 1, maio/2005, pp. 41-66, p. 58.

%26 FERRI, Giovanni. B., Le stagioni del contratto e le idee di Guido Alpa, in: Rivista del diritto
commerciale, n.° 2, Piccin, 2013, pp. 205-244. pp. 235-236: “ (...) In questa nuova dimensione, essa (causa
del contrato) non dovrebbe piu exprimere lo scopo pratico individuale perseguito dai contraenti, ma
piuttosto, in una chiave anch’essa dirigista (e corporativa), dovrebbe costituire quella funzione economica-
sociale del contratto.”

%27 CANARIS, Claus-Wilhelm, Direitos fundamentais e direito privado, trad. de Ingo Sarlet e Paulo Mota
Pinto, Almedina, 2003 (p. 36).

828 TEPEDINO, Gustavo, As relacbes de consumo e a nova teoria contratual, in: Temas de Direito Civil,
Renovar, 42 edicéo, vol. I, 2008, pp. 229/295 (pp. 245/246).
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A propria lei, portanto, pode trazer instrumentos capazes de fazer incidir uma
complementagdo aos contratos, de modo a atingir terceiros ndo envolvidos ou, ao
contrario, evitar que se produzam efeitos negativos na esfera de terceiros, como é o caso
das regras de controle da insercé@o das clausulas contratuais gerais que visam a impedir que
0 redator das mesmas agrida o contratante mais fraco.

Mas a funcéo social do contrato ndo pode ser confundida com assistencialismo ou
caridade, pois em nada se coaduna ou pode ser confundida com assisténcia social cabendo-
Ihe, objetivamente, promover a usteza e equicibrio da relacdo contratual. Conforme
lecionam Claudia Lima Marques e Bruno Miragem: “Segundo o emérito professor de
filosofia do direito da Universidade de Erlangen-Nirenberg, Reinhold Zippelius, o direito
deve ser um instrumento para uma organizacao social justa e equilibrada (zweckmaésiger
und gerechter Sozialgestaltung). 3%

Vale destacar ainda a perspectiva segundo a qual o contrato, além de exercer uma
funcdo social, é um instituto dindmico, que deve se adequar as situacfes concretas e as
realidades em constante mutacdo. Conforme leciona Arnoldo Wald: “Como ja dito, o
contrato deixou de ser um negécio juridico isolado, uma relacédo juridica estatica, uma
espécie de bolha ou ilha isolada, para transformar-se num bloco de direitos e obrigacdes,
verdadeiro ente vivo de carater dindmico, um vinculo que evolui de acordo com as
circunstancias, mas que mantém o equilibrio inicialmente estabelecido entre os
contratantes. >

Mas, naturalmente que todo este pensamento ndo é unanime na doutrina. Luciano

31

Benetti Timm, **! valendo-se de argumentos ndo apenas juridicos, mas também

econémicos, sustenta que a funcdo social do contrato enquanto instrumeto precursor da

%29 ZIPPELIUS, Reinhold. Rechtsphilosophie, 32 ed. Munique: Beck, 1994. P. 258. In MARQUES, claudia
Lima e MIRAGEM, Bruno, O Novo Direito Privado e a Protecdo dos Vulneraveis, RT, 22 edicdo, 2014, p.
123.

30 WALD, Arnoldo, O interesse social no direito privado, in: O direito e o tempo: embates juridicos e
utopias contemporaneas, Renovar editora, 2008, pp. 77-101, p. 82-83.

31 TIMM, Luciano Benetti, Ainda sobre a fungéo social do direito contratual no Cédigo Civil brasileiro:
justica distributiva versus eficiéncia econdmica, in:
http://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/file/Semin%C3%Alrios%20de%20Pesquisa%20-
%20Luciano%20Timm.pdf , pesquisa em 09/03/2016. Confira-se 0 seguinte trecho da obra: “Trata-se da
funcéo social secundaria do direito contratual - corrigir as falhas do mercado de modo a permitir que as
partes atinjam a utilidade maxima (acréscimo de riqueza na sociedade) — vale dizer, fazer os contratos
funcionar como deveriam. O Direito passaria a tomar conta da estrutura do mercado e do ambiente no qual
0s contratos sdo realizados, mas a distribuicdo de riqueza entre as partes ficaria a estas reservada. O
Estado ndo precisaria intervir na relacdo contratual para redistribuir o saldo positivo gerado. Bastaria
criar regulacdo a fim de evitar o abuso de poder econémico e para exigir a divulgacio de informacGes
(sobre produtos, a¢oes, companhias, etc).”
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justica distributiva ndo é capaz de ajudar efetivamente na distribuicdo equitativa de
riquezas, pois a intervencao do Estado, pontualmente, em contratos cujos conteddos sejam
reclamados em Juizo, por exemplo, acaba por gerar vantagem somente aquele que
reclamou em detrimento de determinada coletividade que continua submetida aos termos
de determinado clausulado geral, causando externalidades que sobrecarregam esta mesma
coeltividade. Mas mesmo por este entendimento, admite-se uma “fungdo social
secundaria” do direito contratual, consistente na busca da correcdo das falhas de mercado,
de modo a regular os contratos de maneira geral e fazé-los funcionar como deveriam.
Parece-nos muito dificil admitir que somente esta fung¢do “secundaria” seria capaz
de, através de uma regulacdo especifica, dar conta de todas as falhas possivelmene
existentes e menos ainda de corrigi-las, 0 que somente é possivel verificar no caso
concreto. E 6bvio e natural que deva existir uma regulacdo, pois ja se comprovou que o
mercado ndo consegue se autoregular atendendo a todos os diversos interesses existentes.
Mas dai a entender que esta regulacdo é suficiente a dirimir as falhas de mercado seria
admitir que os contratatntes estdo todos, sempre, em pé de igualdade e perfeitamente
cientes e satisfeitos quato aos termos contratuais a que aderem (no caso de contratos

baseados em clausulas contratuais gerais), 0 que ndo corresponde a realidade.

4.1.3 - Protecao ao contratante enfraquecido (razdes para a protecio)

A ideia da necessidade de prote¢do ao contratante enfraquecido ¢ muito clara e
reside no fato de que, quanto mais debilitada se encontra a posicdo uma das partes numa
relacdo juridica, maior a probabilidade de ver-se impossibilitada de exercer os seus direitos
e ver respeitada a sua posicdo contratual e os seus interesses. E a partir desta premissa que
surge o reconhecimento da maior necessidade de prote¢ao, pois quanto menor a capacidade
de autodeterminacdo de uma das partes dentro de uma relagdo juridica, menor a sua
autonomia.

Como afirma Carmelita Camardi: “La mancanza di trattativa individuale, da uma
parte, e I'esistenza di uma situazione di soggezione/dipendenza econdmica dall altra

rappresenterebbero poi i due diversi ma simili contesti che generano |’abuso e lo
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squilibrio.”*** Ou seja, a inexisténcia de tratativas contratuais, de um lado, e a situagio de
sujeicdo/dependéncia econdmica de um dos contraentes, do outro, representariam dois
contextos diversos mas similares capazes de gerar uma situacdo de abuso e desequilibrio e
é justamente essa situacdo de desequilibrio entre as partes que merece ser retificada, sob
pena de injustica contratual.

A fim de buscar um caminho através do qual seja possivel este reequilibrio,
Claudia Lima Marques e Bruno Miragem®®, afirmam que é necessario repensar as relagdes
de direito privado e os consequentes conflitos dai decorrentes, relagdes estas hoje muito
marcadas pelo pluralismo, o que conduz ao reconhecimento de um caminho de protecao
aos vulneraveis, de um modo de agir com mais ética, que conduz ndo sé a elaboragdo de
leis especificas, protetivas, mas também torna imperativo o reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, mesmo nas relagdes de carater exclusivamente privado.

Louis Josserand, j4 em 1950, afirmava que a necesidade de protecao ao mais fraco
em uma relagdo juridica ndo decorre de sua condigdo pesoal, mas do objeto da propria
relacdo, sendo necessario, em primeiro lugar, defender a parte mais fraca do ataque da mais
forte. E assim disse textualmente: “A concep¢do moderna de prote¢do aos fracos é,
entretato, profundamente diferente da antiga; geralmente, se ndo sempre, ndo é a pessoa
do protegido que constitui o objeto das medidas protetoras, e estas incidem de maneira
bem diferente. E a parte contrdria que se ataca e cuja atividade se paralisa e condiciona.
E ao mais forte que se domina, a fim de que ndo explore injustamene o mais fraco; o

334 13 4
E ¢ 0 mesmo autor que, em uma de suas

handicap é para ele e ndo contra a sua vitima.
ultimas obras anuncia que o contrato estaria se tornando, aos poucos, menos ‘“contratual”,
evidenciando-se um lado social que tenderia a predominar sobre as suas carcateristicas
individuais, digamos assim.>®

Pertinente ainda citar Cristiano Heineck Schmitt quando se refere a necessidade

332 CAMARDI, Carmelita, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessioni sull”asimmetria
contratuale nei rapporti di scambio e nei raportti “reticolari”, in: Rivista critica del diritto privato, dicembre
2005, pp. 549-591 (p. 555/556).

%% MARQUES, Claudia Lima e MIRAGEM, Bruno, O Novo Direito Privado e a Protecdo dos Vulneraveis,
RT, 22 edicdo, 2014, p. 109.

%34 JOSSERAND, Louis, A protecdo dos fracos pelo direito, Revista Forense, vol. CXXVIII, fasciculo 561,
1950, pp. 363-369, pp. 368.

335 JOSSERAND, Louis, Les derniéres étapes du dirigisme contractuel: Le contract forcé et le contract
légal, in: http://droit.wester.ouisse.free.fr/pages/brocantes/Josserand/j_contrat_dirige_S.htm , pesquisa em
03/06/2016. Assim se refre o autor: “Le contrat devient de moins en moins contractuel; en lui, le cote social
tend a prédominer sur le tempérament individuel; sous le contrdle du législateur et du juge, il obéit a une
discipline toujours plus stricte.”
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de prote¢do ao contratante mais fraco (no caso concreto o consumidor) como um favor
debilis, nao por assistencialismo, mas pela necessidade de reequilibrio da relagdo
contratual. Veja-se: “Embora se vislumbre com nitidez um favor debilis na tutela de
prote¢do do consumidor, ndo se trata, a nosso ver, de um mero assistencialismo. O que se
objetiva com esta tutela especial, como ensinam Benjamin e outros, ¢ ‘a superagdo da
idéia - comum no direito civil do século XIX - de que basta a igualdade formal para que
todos sejam iguais na sociedade.” Em verdade, ao se pugnar por uma tutela efetiva de
protegdo do consumidor, a pretensdo volta-se ao equilibrio das relagoes negociais a qual
podera ser maculado diante de eventual abuso do detentor dos meios de produgdo,
responsavel pela inclusdo de bens e servigos no mercado. ~336

Por isso, o objetivo principal da existéncia de um controle de clausulas contratuais
gerais nao ¢ a nocividade de que estas clausulas se encontram potencialmente revestidas,
mas sim a necessidade de protecdo das pessoas em detrimento de quem elas sejam
aplicadas (caso consideradas nocivas, abusivas). Isto porque a superioridade técnica e
econdmica do predisponente ¢ indubitavel, ndo deixando outra op¢do ao aderente que ndo a
de assinar o contrato aderindo as clausulas predispostas. A protecdo devera decorrer do
controle de validade destas clausulas, que por sua vez acarretara o imprescidivel
reequilibrio da relagdo contratual que, por consequéncia, voltard a ser justa.

O Tribunal Constitucional alemdo tem se posicionado de forma a reconhecer a
existéncia de situagdes em que deve ser negada a capacidade de vinculacdo das partes a
determinado contrato, em razao da necessidade de se conferir tutela efetiva aos interesses
de uma delas, pela observancia a imperativos constitucionais, baseados na proibicao a
violagdo da autonomia. Numa decisao do referido Tribunal Constitucional de 19.10.1993
(JZ 1994, 409)** foi adotada a expressao “inferioridade estrutural” de uma das partes em
relacdo a outra, mais forte contratualmente, quando esta, por possuir uma superioridade
manifesta, acaba por impor unilateralmente as regras contratuais, reduzindo o consenso a
uma questao meramente formal.

E com base na admissio de debbollezza de uma das partes no contrato de adesdo
que se impde a protecdo. Como muito bem refere Anténio Pinto Monteiro, como o

aderente nao possui condi¢des de se defender sozinho perante o predisponente, cabe a lei

336 SCHMITT, Cristiano Heineck, A protecdo do interesse do consumidor por meio da garantia & liberdade
de concorréncia, Revista dos Tribunais, vol. 880/2009, Fev/2009, pp. 887-911 (pp. 887/888).

%7 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, O problema do contrato — As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Almedina, 1999.
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impor limites acrescidos (a liberdade de contratar do predisponente) a fim de compensar tal
falha estrutural da relagdo contratual que faz com que o mecanismo contratual seja
defeituoso, pelo menos de per si.**®

Mais uma vez cabe mencionar Josserand, visionario na matéria, quando afirma
que: “Os clientes das grandes companhias sofrem cada vez mais a lei destas, pois ndo
poderiam pretender tratar de igual para igual com uma poderosa administragdo de
estradas de ferro ou com companhias de seguros. As condi¢oes das operacoes que
celebram com essas sociedades ndo sdo, em absoluto, debatidas. As tratativas sdo
reduzidas ao minimum estrito, porque a companhia esta armada de um regulamento por
ela elaborado e ao qual o cliente se conformara em aderir, se ndo achar melhor abster-se
de contratar. (...) Conclui-se um contrato de adesdo, no qual se suporta a lei do mais forte,
sem mais outra. Sera necessario, de toda a justica, que o direito acuda em socorro de tanta
fraqueza. »339

No direito brasileiro, o Codigo Civil prevé a possibilidade de revisdo da relacéo
contratual em razdo de acontecimentos supervenientes ou ndo, mas reconhecidos apdés ter
sido firmado o contrato. E o caso dos intitutos da lesdo e da onerosidade excessiva. O
instituto da lesdo, previsto no art. 157 do CCh, prevé que o negdcio juridico e anulavel
quando a pesoa que o celebrou o fez por extrema necessidade ou anda por ou
inexperiéncia, obrigando-se aopagmento de prestagdo deproporcional. E o instituto da
onerosidade excessiva, art. 478 do CCb, prevé a possibilidade de revisdo da relacdo
contratual quando, nos contratos de prestacdo diferida no tempo (execucdo continuada ou
diferida) a prestagdo assumida se mostrar extremamente excessiva no curso da relagéo,
apresentando, em contrapartida, vantagem desproporcional a parte contraria. Trata-se da
onerosidade excessiva. Relativiza-se o efeito vinculante dos contratos traduzido pelo pacta
sunt servanda. Quanto as causas existentes no momento da conratacdo, o CCb adota a

teoria da lesdo. Com relagdo as causas supervenientes, a teoria da imprevisdo, conforme

338 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de adesdo/clausulas contratuais gerais, in: Estudos de Direito do

Consumidor, n.° 3, Coimbra Editora, 2001, pp. 131/163 (p. 159). Num interessantissimo trecho deste
trabalho, o autor afirma que: “Dai os limites acrescidos; se ao aderente ndo é dada a possibilidade de se
defender pelos seus prépios meios, tera de ser o legislador a compensar essa falha, intervindo a fim de evitar
abusos. O mecanismo contratual ndo funciona ou funciona mal em tais casos, fracassando
concomitantemente 0 modelo de justica contratual a que conduz. Dai, repete-se, os limites acrescidos a
liberdade contratual, impondo-se deveres ou proibindo-se clausulas, em contratos de adesdo, diferentemente
do que sucederia em contratos negociados.” .

**% JOSSERAND, Louis, A protecéo dos fracos pelo direito, Revista Forense, vol. CXXVIII, fasciculo 561,
1950, pp. 363-369, pp. 367-368.
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previsto no art. 317 do CCh, sendo certo que a responsabilidade pela desproporcao nédo é
atribuivel a nenhuma das partes, muito embora seja decorrente de um problema de poder
de mercado, uma falha mercadoldgica, portanto, ou seja, decorrente dos efeitos deletérios
das falhas de mercado.

Mas para Lorenzo Delli Priscoli a tutela do “imprenditore debole” € diversa da
tutela do consumidor, pois este Ultimo possuiria uma presuncao de inexperiéncia frente ao
profissional, enquanto o empresario mais fraco ndo se encontraria nesta posicéo,
justamente por tratar-se de um profissional, negando, inclusive, a aplicacdo por analogia,
da legislacdo do consumidor ao empresario mais fraco. Tal doutrinador admite, inclusive,
que em se tratando de uma situacdo de abuso decorrente de eventual dependéncia
econdmica do empresario mais fraco, a sua tutela poderia ser até superior a do consumidor,
mas nunca igual, nunca baseada nas mesmas premissas e na legislacdo consumerista. E o
mesmo autor conclui que mesmo que um empresario seja considerado inesperto em
determinada situagdo, o seu dever de agir profissionalmente lhe impede de invocar tutela
equiparada a do consumidor, presumindo, portanto, a inexisténcia do prefalado

desequilibrio contratual. **°

)1341 :
, consumidor ou

De qualquer sorte, qualquer que seja o “contraente debole
empresario em posicao de fraqueza numa relacdo entre empresarios, um vez reconhecida a
fragilidade do contratante impde-se investigar eventual abusividade de clausulas
contratuais gerais que ndo tenham sido negociadas entre as partes, cujo objeto tenha sido
exatamente o ponto nodal da causagdo de prejuizo a parte reconhecidamente mais fraca.

Neste sentido, Vicenzo Roppo menciona um julgado da Corte di Giustizia em que
foi reconhecida a fragilidade de uma empresa em relagdo a outra, capaz de comprometer
seriamente sua liberdade de contratar as cldusulas contratuais (naturalmente impostas pela

parte mais for‘[e).342

%0 DELLI PRISCOLLI, Lorenzo, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei
principi europei di rango constituzionale, in: Rivista del diritto commerciale, Piccin, n.° 2, 2012, pp. 311-353
(p. 349-352).

*'PIRO, Elisabetta, Tutela del consumatore e terzo contratto, Dike Giuridica Editrice, 2013. Segundo a
referida autora, de fato, o exemplo mais claro do que seria 0 “contraente debole” seria mesmo a do
consumidor; porém, haveria diversos outras situagdes em que, apesar de o contrato ndo ser decorrente de uma
relagdo de consumo, caracterizar-se-ia facilmente um desequilibrio contratual. Assim afirma: “Un chiaro e
fulgido esempio del contraente debole € quello dell”ormai tipizzato “consumatore”, ma bisogna rilevare come
la tutela predisposta a favore della parte debole del contratto non sai solo quella consumeristica,
rivenendosi all“interno della legislazione molteplici normative di “protezione”.

*2 ROPPO, Vicenzo, Il Contratto del duemila, G. Giachiapelli editore, 2000, p. 128. A deciséo se deu no
caso Courage X Crehan, n.° C-453/99, da Corte di Giustizia, sentenca de 20 de setembro de 2001.
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4.1.4 — Necessidade de reequilibrio da relacdo assimétrica

Ao se tratar a situacdo de assimetria contratual ndo se o faz apenas por interesse
académico, mas sim por questdes praticas da maior relevancia, que culminam na busca da
minimizacgdo das injusticas contratuais. E por isso que o reequilibrio de uma situago
contratual com assimetria de poder entre as partes impde-se ndo apenas em razdo de
imperativos legais,*** mas em nome da busca de corregdo dos desvios da economia — néo
sO micro, mas também macro economia, pois 0s contratos assimétricos traduzem uma
deformidade do mercado, um comportamento distorcido da economia, o que ¢€
naturalmente prejudicial ao mercado e a sociedade como um todo.

E de se cogitar, inicialmente, que sd0 necessarios mecanismos legais a fim de

344

promover o reequilibrio de uma relacdo contratual desequilibrada,”” mecanismos estes que

sdo relativamente modernos, cabendo ao jurista utiliza-los da melhor forma possivel no
objetivo de buscar a correcdo de uma situacéo distorcida.**®

Muitas vezes esses mecanismos, ou meios de correcdo, se mal empregados ou
incidentes a hipotese concreta no afd de minimizar a falha de mercado, acabam por
também por ocasionar as distor¢des que se pretendeu evitar. Por esse mesmo motivo,
politicas assistencialistas ndo sdo cabiveis nesta seara, muito embora sejam eficientemente
empregadas em outros setores. A vulnerabilidade do consumidor ndo é questdo atinente as
politicas de assisténcia social, muito embora enquadre-se no campo das politicas de
promocdo da igualdade. Sdo campos diversos, embora busquem socialmente o atingimento
da mesma finalidade, que é a igualdade social. A busca da manuten¢do do sinalagma néo é
apenas a busca da perfeicdo da bilateralidade do contrato, mas sim busca o estabelecimento

de um verdadeiro equilibrio entre as obrigacdes contratuais.

33 Recorde-se que a propria diretiva comunitaria n.° 93/13, ao definir as clausulas abusivas, pressupde o
controle de sua existéncia e consequente combate as mesmas, em razdo justamente de traduzir um
desequilibrio contratual entre o profissional e o consumidore, claramente em desfavor deste Gltimo.

%4 Segundo Vicenzo Roppo: “la tradizione insegna che | equilibrio contrattuale non & sindacabile, e che gl
eventuali squilibri no danno luogo a impugnative o altro genere di remedi.”***

%5 CALAIS-AULQY, Jean, Droit de la consommation, 2éme ed., Paris, Dalloz, 1986. Calais-Auloy dizia, em
1986, que ndo existia no direito francés qualquer principio geral que assegurasse diretamente o equilibri do
contrato. Naturalmente que hoje dispomos de mecanismos como as leis de defesa das relagdes de consumo,
as diretivas comunitarias que versam sobre relagfes de consumo e as proprias, dentre outros mecanismos
internos. Assim dizia Calais-Aulouy, na obra retro, p. 157: “Il n’existe, en droit fran¢ais, aucun principe
general assurant directement I"équilibre du contrat. Du moment qu’elle résult d’un accord de volontés, la
convention fait la loi des parties, quelque avantage ou désavantage qu’elle presente pour les contractants.
Chacun est censé étre le meilleur juge de ses interéts. D o [’axiome: “Quid it contractuel, dit juste.”
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Conforme leciona Claudia Lima Marques: “O papel preponderante da lei sobre a
vontade das partes, a impor uma maior boa-fé nas relagdes no mercado, conduz o
ordenamento juridico a controlar mais efetivamente este sinalagma e, por consequéncia, o
equilibrio contratual ~346

A legislacdo vigente, tanto em Portugal como no Brasil e na maioria dos paises
europeus, prevé mecanismos de protecdo e reequilibrio da relacdo contratual, a partir do
reconhecimento de que uma relacdo contratual pode ndo conter um vicio de consentimento
mas conter, por outro lado, um fator de desestabilizacdo em detrimento de uma das partes,
que conduz a necessaria retifica a fim de fazer retornarem as partes ao status quo ante, no
qual estariam ambas satisfeitas, pois o objetivo do contrato ndo é beneficiar um delas em
detrimento da outra, mas sim trazer direitos direitos e obrigagdes a ambas, num sinalagma
perfeito.

Como formas de instrumentos de reequilibrio podem ser citados, por exemplo, o
instituto da lesdo ou mesmo da imprevisdo, acima mencionados. Conforme leciona Judith
Martins-Costa, a respeito de disposicbaes previstas no Cdodigo de Defesa do Consumidor e
no Codigo Civil brasileiros: “Para além da lesdo, o Codigo de Defesa do Consumidor e o
novo Cddigo Civil também permitem ao juiz revisar o contrato quando fatos
supervenientes a sua conclusdo tornarem excessivamente onerosa a prestacdo, embora o
facam por modos distintos, exigindo distintos presupostos.”**'

Cabe destacar aqui importante colocacdo de Ana Prata segundo a qual: “Uma
imposicao constitucional de actuacéo estatal pautada pela remocdo dos obstaculos a uma
efectiva igualdade entre os cidaddos ndo pode, desde logo, a um nivel geral, deixar de
determinar uma orientacgao legislativa e jurisdicional no sentido de integrar as posicdes de
desequilibrio contratual através de medidas tuteladoras da capacidade negocial real das
partes contratualmente débeis. »348

E ainda conforme afirma Claudia Lima Marques acerca da necessidade de
reequilibrio contratual, muito embora refira-se a situagdo do consumidor, que representa

uma relacdo assimétrica especifica: “Concentrar-se no desequilibrio apenas econémico do

¢ MARQUES, Claudia Lima, Notas sobre o sistema de proibicdo de clausulas abusivas no Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor (entre a tradicional permeabilidade da ordem juridica e o futuro pés-
moderno do direito comparado), in: Revista Trimestral de Direito Civil, ano 1, vol. 1, jan/mar/2000, pp.
13/57 (p. 29).

T MARTINS-COSTA, Judith / BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil
brasileiro, Saraiva, 2002, pp. 212.

%8 PRATA, Ana, A tutela constitucional da autonomia privada, Almedina, 1982, pp. 106.
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contrato de consumo seria uma visdo limitada de equidade contratual
(Vertragsgerechtigkeit) imposta pelo CDC e pelo principio da boa-fé objetiva. A nocao ha
de ser mais ampla, pois o0 que se quer é o reequilibrio total da relagdo, inclusive de seu
nivel de tratamento leal e digno, unica formade manter e proteger as expectativas

. - . i AL ,,349
legitimas das partes, que sdo a base funcional que origina a troca economica.

4.2 — Formas de aplicacéo das clausulas contratuais gerais
4.2.1 - Equiparacao do empresario mais fraco ao consumidor

Uma das questdes vitais no enfrentamento da assimetria contratual e da aplicago
de clausulas contratuais aos contratos assimétricos passa pela equipara¢ao ou nao — afinal —
do empresario em posi¢ao mais fraca ao consumidor.

Apds tudo o que ja foi dito sobre o tema e apesar das variadas opinides a esse
respeito, faz-se mister adotar uma posi¢do que defina o papel do empresario mais fraco
dentro de uma relagdo assimétrica como sendo equiparado ao do consumidor ou nao, pois
somente assim poder-se-4 encontrar um “ponto o6timo” de aplicagdo das clausulas
contratauais gerais as situagdes concretas sem confundi-las.

A Corte Constitucional italiana, por exemplo, ndo admitiu a equipara¢ao do
empresario em posi¢ao enfraquecida ao consumidor, sob o argumento de que o consumidor
possui a capacidade de negociacdo reduzida, o que ndo ocorre com o empresairio350. Tal
Corte partiu da premissa de que o empresario, ainda que enfraquecido, nao ¢ desprovido de
tutela, portanto, pode e deve utilizar-se de outros mecanismos legais existentes — quiga
melhores - que ndo aqueles colocados a disposi¢dao do consumidor.

Segundo Lorenzo Delli Priscoli®*!, a razo de ser desta escolha constitucional
residiria na propria necessidade de manuten¢do de em equilibrio dentro de uma economia
forte, pois ao admitir que empresarios podem ser tratados da mesma forma que
consumidores seria equivalente a admitir uma economia fraca em que os empresarios

fossem fracos e que necessitassem da tutela do estado para sobreviver. Doravante, admite o

¥ MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — 0 novo regime das relacées
contratuais, RT, 7° edi¢8o, 2014, p. 287.
%50 Corte constituzionale, 22 novembre 2002, n. 469.

%1 Delli Priscoli, Lorenzo, “Consumatore”, “imprenditore debole” e principio di uguaglianza, in Contratto e
impresa. Padova, n.° 2 (Luglio-Dicembro), 2003, pp. 748-767.
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mesmo autor que o Unico caso em que o empresario enfraqucido pode ser equiparado ao
consumidor ¢ aquele em que ele ndo tenha tido a oportunidade de realizar uma escolha
contratual autbnoma, que seria o caso de abuso de dependéncia econémica. Ainda assim o
autor defende uma dificuldade de caracterizar-se a posi¢ao de fraqueza de um empresario
numa relagdo contratual.

Pagliantini parece posicionar-se neste mesmo sentido e alerta para o paradoxo
criado a partir da situagdo em que, visando conferir prote¢do aumentada ao empresario
supostamente mais fraco, acabe-se por conferir maior tutela as relagdes entre empresarios
em que haja um empresario mais fraco do que a tutela que ¢ dada ao consumidor,
afirmando categoricamente a inviabilidade de se admitir esta hipotese.>*

No entanto, h&4 muitas hipoteses um empresario firma um contrato cujo objeto
pertence a uma matéria que desconhece, apesar de ser profissional, restando patente a sua
hipossuficiéncia técnica®*® naquela questdo, o que justifica uma maior tutela de seus
interesses. Assim conforme admitido pelo proprio Lorezo Delli Priscoli: “Ai fini del
conceto di ‘debolezza’, rilevante per poter definire un imprenditore como debole, non
rilevano quindi le dimensioni dell” impresa: un piccolo imprenditore pud pertanto non
essere considerato debole, mentre imprenditore debole puo essere anche un imprenditore
di grandi dimensioni. »354
Segundo Josserand: “A ideia do equilibrio dos direitos suplantou o dogma da

. ’)355
soberania.

E ¢ a partir da ideia de equilibrio que se pode e deve hoje refazer a fim de
obter o equilibrio entre as partes, o equilibrio das relagdes, trazendo maior justica para as
ral¢ds juridicas e observando, naturalmnete que a Justi¢a € um valor muito maior que uma

suposta seguranca juridica que somente aproveita a uma das partes.

352 PAGLIANTINI, Stefano, Per una lettura del’abuso contratuale: contratti del consumatore, dell
‘imprenditore debole e della microempresa, in: Rivista del diritto comerciale, n.° 2, ano CVIII, 2010, pp.
409/446. Assim o diz: (p. 419): “col reputare rilevante lo squilibrio economico nei soli contratti tra
professionisti s ottiene, si dice, il curioso risultato di garantire al profesionista debole un tipo di protezione
maggiore di quella riservata ex lege alla classe dei consumatori. E questo, si chiosa, é incomprensibile a
meno di non ritenere che la categoria delle imprese satelliti o vessate meriti, avverso le clausole abusive, una
‘protection plus forte que les consommateurs’. (...)Insomma, piu statuti del rapporto obbligatorio e, in loro
corrispondenza, una composita modulazione dei rimedi possibili.

%53 Tal expressdo é muito utilizada no direto do consumidor no Brasil, onde se dividem em dois os tipos a
hipossuficiéncia: técnica e econdmica, podendo coincidirem ou ndo as duas em um negdcio juridico firmado
com um consumidor ou uma pessoa em notério desequilibrio contratual. Basta que uma delas esteja presente
e que dificulte a tutela do aderente para caracterizar-se o desequilibrio da relagéo contratual.

%4 DELLI PRISCOLI, Lorenzo, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei
principi europei di rango constituzionale, in: Rivista del diritto commerciale, Piccin, n.° 2, 2012, pp. 311-353
(p. 347).

%5 JOSSERAND, Louis, A protecdo dos fracos pelo direito, Revista Forense, vol. CXXVIII, fasciculo 561,
1950, pp. 363-369, pp. 364.
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4.2.2 — Utilizagao das CCG nas relacdes entre empresarios e consumidores

O meio mais comum de aplicagdo das cldusulas contratuais gerais nas relagdes
entre empresarios ¢ consumidores ¢ através da inser¢do em contratos de adesdo para
aquisi¢ao de bens e servicos, contratos padrao que sdo firmados milhares de vezes por dia
sem que sequer nos demos conta.

Conforme afirmado ja no segundo capitulo deste trabalho, as relagdes de consumo
estabeleceram-se a partir do periodo pos-industrial, em que as pessoas deixaram de se
utilizar apenas da manufatura e da troca e passaram a trocar bens por dinheiro, devido a
abundancia de ambos — diferentemente da realidade anterior.

Tornou-se frequente a utilizagdo de contratos de adesdo, contratos de massa, a fim
de fazer circular a riqueza, fazendo surgir, em contrapartida, a necessidade de se promover
o respectivo controle, de modo a evitar, ou reequilibrar, possiveis — e provaveis —
distor¢oes causadas pela insercdo de cldusulas contratuais gerais em contratos de adesdo
utilizados nas relacdes de consumo.

Devemos sempre lembrar que a caracteristica mais marcante das clausulas
contratuais gerais € a total impossibilidade de o aderente negociar os seus termos, o que
implica no reconhecimento de sua vulnerabilidade face ao fornecedor. Nao se pode
afirmar, como ja dito, que a utilizagdo de clausulas contratuais, por si so, seja um
fendmeno capaz de causar desequilibrio contratual ou prejuizo a uma das partes. Alids, na
maioria das vezes os contratos firmados a partir de clausulas conratuais gerais sdo
contratos comuns do cotidiano, que terdo seu adimplemento observado por ambas as partes
sem que nenhum problema seja observado. O problema ocorrerd quando a parte que se
utilizou das cléusulas contratuais gerais inserir alguma cldusula capaz de fomentar o
desequilibrio da relagdo contratual, traduzindo vantagem para si, em detrimento do
aderente.

A preocupacdo do legislador, tanto o comunitario, como o portugués, reside na
necessidade de enfretamento das situagdes potencialmente problematicas, prevendo,
conforme veremos mais especificamente a seguir, mecanismos de controle a fim de evitar
ou coibir os abusos praticados pela parte que detenha maior poder na relagao contratual, no
caso, o fornecedor.

Tanto a diretiva 93/13/UE quanto a LCCG preveem, portanto, listas de clausulas
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proibidas 336 que se destinam a evidenciar parametros que devem ser seguidos pelo
utilizador das cldusulas contratuais gerais, coibindo o uso de praticas que importem em
desvantagem excessiva ao consumidor.

A inser¢do de clausulas contratuais gerais em contratos firmados com os
consumidores devera observar, portanto, os parametros estabelecidos nos artigos 18.°, 19.°,
21.° ¢ 22.° da LCCG. Os padrdes ali estabelecidos funcionam de forma diversa, como ja
dito, sendo certo que os arts. 19.° 22.° referem-se as clausulas relativamente proibidas, ou
seja, a sua insercao ¢ livre, a partida, e a sua manutencdo no contrato dependera da
interpretagdo que se lhe dé, do sentido e aplicabilidade pratica, devendo prevalecer caso
seja demonstrado que ndo hé prejuizo para a parte aderente.

A mecanica estabelecida nos artigos 18.° e 21.°, entretanto, ¢ diferente. Trata-se de
clausulas absolutamente proibidas, de modo que a sua insercdo em contratos, sejam eles
individuais ou destinados a um publico em geral ndo ¢ tolerada pelo ordenamento. Desta
forma, a inobservancia de quaquer desses dois artigos acarretara o efeito automatico da
extirpacao da referida clausula, prevalecendo o restante do contrato se de sua observancia
nao depender.

Nao podemos descurar, outrossim, da clausula geral de boa-fé estabelecida pelo
art. 15.° da LCCQG, segundo a qual ¢ proibida a inser¢do de qualquer cldusula contratual
contraria a boa-fé. Neste ponto, cabivel observar que a diretiva impde ainda uma outra
condicdo, quendo dispde em seu art. 3.°, n.° 1, que devera ser observada, além da violagao
a boa-fé, que o contrato dé origem a um “desequilibrio significativo em detrimento do
consumidor”. Ou seja, a diretiva impde a observancia de dois fatores: violagdo da clausula
geral de boa-fé e evidéncia de um desequilibrio significativo em detrimento do
consumidor.

Observadas as regras supra estabelecidas, nada obsta a inser¢do de clausulas
contratuais geria sem contratos, desde que as partes tenham os seus direitos e obrigagdes

pelnamente observados.

4.2.3 — Utilizacao das CCG nas relacdoes entre empresarios e entidades

equiparadas

356 1 . . . N , . . . . N ,
Listas “cinzentas”, relativas as clausulas relativamente proibidas e listas “negras”, relativas as clausulas

absolutamente proibidas, conforme explicitado no capitulo 1 deste trabalho.
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Se a aplicagdo das clausulas contratuais em contratos de adesdo firmados entre
empresarios e consumidores, diariamente e geralmente em grande escala, é de facil
visualizagdo, 0 mesmo ndo se pode dizer deste fendmeno relativamente as relacoes
estabelecidas entre empresarios e entidades equiparadas. E também este o caso de
associacOes, organizacdes ndo governamentais, enfim, entes que se utilizam de bens e
Servicos como quaisquer outros consumidores, poréem, ndo podem ser, a partida,
classificados da mesma forma. A dificuldade que se apresenta diz respeito a aplicabilidade
da disciplina relativa as clausulas abusivas a relacdes contratuais que ndo sejam de
consumo. Segundo Stefano Pagliantini, admite-se tal possibilidade, conforme pode ser
visto verbis: “Sennonché, pure questo € noto, non c’é solo il consumatore. E di qui il
frequente (seppur pit malsicuro) rilevare che il potere di escludere I"operativita del dirito
dispositivo pud esercitarsi pure nei confronti di altri professionisti: ove costoro, per le
strutture produttive di cui si avvalgono od il tipo di mercato intermedio nel quale operano,
si trovino afflitti da unendemica mancanza di alternative concorrenziali. ">’

A diretiva comunitéaria 2006/123 dispGe sobre a prestacdo de servicos e, em seu
art. 3° (das definicdes), assim estabelece: “«Destinatario»: qualquer pessoa singular
nacional de um Estado-Membro ou que beneficie dos direitos que Ihe séo conferidos por
actos comunitarios, ou qualquer pessoa colectiva na acepcao do artigo 48.0 do Tratado
estabelecido num Estado-Membro, que utilize ou pretenda utilizar, para fins profissionais
ou ndo, um servico.” Ou seja, tal legislacdo reconhece expressamente, nos casos ali
elencados, a possibilidade de aplicacdo da disciplina das clausulas abusivas nas relacdes
contratuais estabelecidas entre empresarios também.

Segundo dispde a LCCG, as regras aplicdveis nos contratos que preveem
clausulas contratuais gerais em contratos firmados entre empresarios sdo mais brandas,
partindo-se da premissa de que a relagdo contratual € estabelecida entre iguais. Aplicam-se
portanto, a partida, as disposi¢des contidas nos arts. 18.° ¢ 19.° do Decreto-Lei 446/85, que
sda0 mais amenas, pela presun¢do de que a contratagdo ocorre entre dois contratantes com o
mesmo pode contratual. Nao se faz distingdo entre os contratos que sdo realmente firmados
entre empresarios com a mesma capacidade econdmica e técnica e os que sejam firmados

com o reconhecimento de fragilidade de uma das partes.

*7 PAGLIANTINI, Stefano, Per una lettura del’abuso contratuale: contratti del consumatore, dell
“imprenditore debole e della microempresa, in: Rivista del diritto comerciale, n.° 2, ano CVIII, 2010, pp.
409/446 (p. 411).
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Portanto, ndo se vislumbra o equilibrio perfeito em todas as relacdes estabelecidas
entre empresarios ou entidades equiparadas. H4 que se notar que nas relagdes estabelecidas
entre empresarios em que um deles esteja em situacdo de vulnerabilidade perante o outro,
ndo se afigura justa a aplicacdo de tais dispositivos, pois 0 empresario, nesta situagao,
encontrar-se-ia mais numa posicao equiparada a do consumidor do que de empresario, ja

que ndo e pode cogitar, nesta hipdtese, que as partes estejam em igualdade de condigdes.
4.3 — Formas de controle

A justificativa para o controle das clausulas contratuais gerais nao €, como ja dito,
o reconhecimento de sua potencial nocividade, pois isso ndo se configura de per si. O que
realmente importa ¢ a falta de opcdo do aderente, que fica exposto a incidéncia de
clausulas que em momento algum negociou, ocasionando patente desequilibrio que merece
ser eliminado. Seu controle acaba por significar, outrossim, a necessidade de controlar
eventual abusividade contida nestas clausulas, de modo que pode — e deve — ser realizado
por diversos meios, conforme requeira a hipotese.

Assim leciona Cristiano Schmitt: “o controle das clausulas abusivas pode ser
visualizado sob varios angulos. Podemos destacar o controle abstrato, concreto, interno,
externo, antecipado (prévio), posterior, administrativo e judicial. "8 g segue divagando
acerca das variadas formas de controle de clausulas abusivas que se podem estabelecer.
Para o presente estudo faz-se necessario estabelecer parametros dentro dos quais admitir-
se-4 a existéncia do controle e de sua forma, sendo apenas trés as formas principais que
aqui se pretende discutir.

Conforme afirma Pinto Monteiro, os contratos de adesdo levantam problemas de
trés ordens, cujas solucdes somente podem ser verificadas através de trés tipos de controle:
do consentimento, do conteddo das poprias clausulas e, por fim, o controle judicial,
entendendo que a diretiva 93/13/UE nédo contribuiu sobremaneira para que estas solugdes
fossem encontradas, ja que ndo estabelece regras sobre consentimento, apenas estabelece a

obrigatoriedade de redagéo clara e interpretacdo mais favoravel ao consumidor.**®

%8 SCHMITT, Cristiano Heineck, As clausulas abusivas no Cadigo de defesa do consumidor, in: Revista de
Direito do Consumidor, vol. 33/2000, Jan - Mar/2000, pp. 161-181 (p. 168).

%9 MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de ades&o e clausulas contratuais gerais: problemas e solugdes,
in: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 7, jul/set 2001, p. 3-31 (p. 21).
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Mas o controle das clausulas contratuais gerais ndo € facil, tampouco é uniforme a
sua utilizacdo, mormente no que se refere a observancia dos termos da diretiva 93/13/UE,
que possui um campo téo restrito. Conforme observa Martin Ebers: “En primer lugar, la
Directiva 93/13/CEE establece solamente lineas generales mediante las que pueden
controlarse las clausulas no negociadas individualmente. Ni la Directiva sobre clausulas
abusivas ni ninguna otra norma de la UE han logrado una armonizacion del derecho de
obligaciones, imperativo y dispositivo, en Europa. Justamente una armonizacion
semejante seria necesaria para que en todos los Estados miembros existiera una directriz
unica para el control de los contratos. ~360

Desta forma, voltando ao que acima fora dito, entendemos que as formas de
controle mais comumente utilizadas podem ser agrupadas em trés: o controle de inclusao
de clausulas contratuais nos contratos, que consistiria em um controle prévio de
incorporagdo das cldusulas ao corpo do contrato, o controle de contetdo, ou seja, o
controle do proprio objeto das clausulas e, por fim, o controle posterior, que consiste
basicamente no controle judicial, que serd estudado aqui mais amiude. Ressalte-se que
reconhecemos a possibilidade de controle administrativo posterior, mas que se mostra
demasiado abstrato®® no que se refere especificamente as clausulas contratuais gerais, pois
acaba por se afigurar um controle de atos do fornecedor e ndao de clausulas contratuais em

si, de modo que a sua analise afigura-se menos interessante ao objeto do presente estudo.

4.3.1 - Controle de inclusao

O controle de insercdo das clausulas contratuais nos contratos — controle prévio ou
formal — representa a primeira escala de controle e a mais importante no que se refere a
analise, ab initio, do equilibrio da relacdo contratual assimétrica. Nas novas relacdes
contratuais o0 mero controle formal ndo é suficiente para aferir o equilibrio contratual. O
controle pode ser preventivo, ditando o legislador o conteudo destas clausulas ou

repressivo, punindo-se, através de legislacdo, o a utilizagéo de clausulas abusivas. Este é o

%0 EBERS, Martin, El control de las clausulas abusivas en un futuro instrumento opcional
http://www.indret.com/pdf/881 es.pdf, consulta em 18/09/2014 (p. 6).

%1 SCHMITT, Cristiano Heineck, As clausulas abusivas no Cadigo de Defesa do Consumidor, in: Revista de
Direito do Consumidor, vol. 33/2000, Jan-Mar/2000, pp. 161-181 (p. 169): “E o controle posterior
administrativo de clausulas abusivas em contratos de consumo € aquele que ocorre, por exemplo, com a
imposi¢do das sangdes previstas no art. 56 do CDC.Porém, conforme adverte Aguiar Jdnior: "ndo se
destinam, porém, ao controle das clausulas contratuais, mas a outras fases da relagéo de consumo™
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controle do conteido. Faz-se uma interpretacdo integrativa pelo Poder Judiciario, através
da qual presevrva-se o contrato e aniquila-se a clausula abusiva.

Conforme enuncia Almeno de S&, quando da inclusdo de clausulas contratuais
gerais em determinados contratos, impde-se imediatamente o dever de comunicar
integralmente o contetdo das clausulas, de modo que o aderente tome conhecimento
efetivo de seus termos.**

Os arts. 25.° da LCCG e 7.% n.° 3, da Diretiva 93/13/UE preveem a utilizacdo da
acao inibitoria, que tem o conddo de promover a proibicdo das clausulas abusivas contidas
nos arts. 15.°, 16.°, 18.2, 19.°, 21.° e 22.°, independentemente de ja terem sido inseridas em
contratos singulares. Trata-se de controle preventivo e abstrato, realizado no intuito de
manter a observancia das normas relativas as clausulas proibidas. Conforme afirma Joédo
Calvdo: “E o conhecido controlo preventivo e abstracto, entre nos realizado através da
chamada accdo inibitdria, complemento indispensavel da prevencao legislativa sempre que
a proibicao legal de clausula abusiva ndo é respeitada na praxis dos negocios pelos
profissionais do mesmo sector econdmico ou respectivas associa¢fes que utilizem ou
recomendem a utilizacdo das mesmas clausulas contratuais gerais ou e clausulas
semelhantes (art. 7.2, n.° 3, da Directiva 93/13/CEE). %

A anélise do controle de inclusdo de cldusulas contratuais gerais em contratos com
assimetria de poder contratual far-se-a, entdo, a partir da indicacdo de qual seja a “parte
mais fraca” no contrato. Muito embora ja tenha restado claro que a utilizagao das clausulas
contratuais gerais ndo ¢ nociva por si s0, pelo contrario, ¢ uma realidade hoje necessaria,
nunca ¢ demais afirmar que os riscos residem na real possibilidade de manipulagdo pela
parte predisponente em detrimento do aderente. Assim sendo, a realidade legal que hoje se
apresenta em Portugal a partir do Decreto-Lei 446/86, modificado por decretos internos em
razdo da necessidade de transposicao da diretiva comunitaria n°. 93/13, ¢ evidente, pois,
quanto as clausulas nao negociadas, a prote¢ao conferida ao aderente consumidor ¢ bem
mais elevada que a potegdo conferida a duas partes que sejam empresarios ou equiparados.

Importante ressaltar que a previsdo, nos artigos 4°. a 6°. do Decreto-Lei 446/85 do
estabelecimento de deveres adicionais como forma de protecdo acrescida ao aderente

consumidor, o que ndo se visualiza na prote¢do a uma das partes, quando empresarias, nas

%2 SA Almeno de, Clausulas contratuais gerais e directiva sobre clausulas abusivas, 2.2 edicdo, Almedina,

2005, pp. 233/234.
%3 SILVA, Jodo Calvdo da, Contratacdo por clausulas gerais (Contratos de ades&o) — Revista Brasileira de
Direito Comparado, Rio de Janeiro, 2011, pp. 71-108 (pp. 103).
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relagdes entre empresarios, mesmo qundo um destes ¢ a parte nitidamente mais fraca em
um contrato — caso das relagdes assimétricas entre empresarios.

Este controle ¢ realizado antes da celebragao efetiva do contrato, sendo de dificil
conformagdo apontar os meios através dos quais ele pode se dar efetivamente,
considerando-se que as cldusulas contratuais gerais sdo previamene redigidas pelo
fornecedor, pela parte contratual mais forte, que detém o poder sobre o contrato.**

Caberd, inevitavelmente, a parte interessada, apontar a existéncia da abusividade,
salvo nos caso em que o manejo da acdo inibitéria se der por iniciativa dos entes

legitimados para tal ou do Ministério Publico.

4.3.2 - Controle de conteudo

Ultrapassada a fase de controle de inclusdo das clausulas contratuais gerais nao
negociadas, passa-se, naturalmente a fase em que ocorrera eventual controle de contetido.

Segundo Sousa Ribeiro 3%

, 0 controle de conteudo seria desnecessario,
considerando que as partes cabe aprova-lo, ao menos através da leitura do que estdo a
firmar. Por este motivo entende que deva ser realizada uma “reducdo teleologica” das
regras relativas ao controle de contetido de clausulas contratuais nao negociadas, sob pena
de se ferir o principio da autonomia privada.

Menezes Cordeiro contesta o posicionamento de Sousa Ribeiro, porém admite que

o controle de contetido de clausulas contratuais normalmente escapa, justamente por nao

terem sido as cldusulas ajustadas entre as partes. %6 E neste ponto concordamos com

34 SCHMITT, Cristiano Heineck, As clausulas abusivas no Cddigo de Defesa do Consumidor, in: Revista de

Direito do Consumidor, vol. 33/2000, Jan-Mar/2000, pp. 161-181 (p. 168): “Antecipado, ou prévio, é o
controle de clausulas abusivas efetuado antes da celebragdo do contrato, normalmente exercido na via
administrativa e principalmente com relagdo aos contratos de adesdo por entidades publicas ou privadas,
responsaveis pelo exame prévio das condicdes gerais dos negdcios pré-confeccionadas pelos fornecedores
gue, por sua vez, serdo aprovadas ou nado. Essa fiscalizacdo é mais comum com contratos de adesao, o que
se pode notar da leitura do art. 54 do CDC. Entretanto, como bem aponta Aguiar Junior, o estatuto do
consumidor ndo regulou especificamente a maneira através da qual deve ser realizado esse controle
antecipado o que, além de ndo impedir que ocorra uma lesdo ao consumidor, obriga-o a percorrer o0s
percalgos da via judiciaria para reaver seu direito. O art. 51, 8 3.°, do CDC , que atribuia ao Ministério
Publico a fungdo de controle prévio e administrativo de clausulas abusivas foi vetado.”

Tampouco se cogitou de um controle judicial antecipado, tal como ocorre no Estado de Israel, como

bem informa Aguiar Junior.

%5 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, O problema do contrato — As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Almedina, 1999.

%6 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Almedina Editora, Parte Geral, vol.
1, 42 edicdo, 2012.
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Menezes Cordeiro no sentido de que esta leitura apontada por Souza Ribeiro nao passa de
uma fic¢do, ja que os contratos de adesdo muitas vezes representam um mero formulario
com inumeras paginas e letras pequenas que os consumidores nao sdo sequer orientados a
ler antes de assinar. Nao se pode afirmar, desta forma, no que se refere a inclusdao de
clausulas contratuais gerais nao negociadas em contratos, que o consumidor tenha plena
ciéncia de seus termos.

O art. 15.° do DL 446/85 proibe as clausulas contratuais gerais cujo conteudo seja
contrario a boa-fé. E o art. 16.° remete o principio da boa-f¢ a “valores fundamentais do
direito”. Para Sousa Ribeiro, o art. 16.° ndo trouxe nada de novo; seria, portanto,
prescindivel, pois apenas determina que se apliquem principios gerais de direito, que ja
teriam de ser obrigatoriamente observados independentemente da referida norma. **’ O
controle de contetido a partir dessa determinacgao legal seria, portanto, desnecessario, pois
jé existiria ainda que sem a regra expressa a esse respeito. De qualquer modo, o0 mesmo
autor acaba por admitir que a regra especifica tem por objetivo a concretizagdo do
principio. Almeno de Sa ndo concorda, entendendo que a estipulagdo do principio da boa fé
“apresenta virtualidades operativas superiores aos de outros modelos conhecidos » 368

Importante reassaltar ainda que o controle de conteudo pode ser feito a partir da
interpretacdo da clausula, do seu sentido. Trata-se de verdadeiro controle de conteudo
abstrato, que deve ser exercido a partir da premissa segundo a qual em caso de duvida a
interpretacdo deve ser realizada da forma mais favoravel ao aderente, pois a contraparte,
responsavel pela elaboracdo das clausulas gerais, tem a primazia de inseri-las
unilateralmente, com ampla liberdade e sem influéncia do aderente. Por isso, conforme
leciona Almeno de Sa: “(...) aquele que retira vantagens dessa liberdade deve igualmente
suportar os correspondentes incommoda, ligados a propria falta de clareza das
formulagoes utilizadas. »369
A clausula geral de boa-fé estabelecida no art. 15.° da LCCG representa, portanto,

uma espécie de mecanismo de controle maior, que pode ser utilizado sempre que os demais

instrumentos ndo sejam suficientes para a realizagdo do controle pretendido.370 A partir da

%7 RIBEIRO, Joaquim de Sousa, O problema do contrato — As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Almedina, 1999, p. 575.

%8 SA, Almeno de, Clausulas contratuais gerais e directiva sobre clausulas abusivas, Almedina editora, 2.2
edicdo, 2005, p. 74.

%9 |dem, p. 67.

7% |bidem, p. 69. Conforme leciona o referido autor: “No jogo operativo do modelo, a norma que declara
proibidas as clausulas contrarias a boa fé funciona, assim, como uma espécie de ‘wiltima rede’ em relagio a
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previsao de listas de clausulas proibidas sera possivel a fiscalizagao principal das clausulas
que devam ser extirpadas, valendo lembrar que ha, na verdade, quatro tipos de listas. Duas
previstas para as relagdes entre empresarios ou entre empresario ¢ entidades equiparadas
(arts. 18.° e 19.°), que conferem uma protecdo minima e outras duas para as relagdes entre
empresarios ¢ consumidores finais (arts. 21.° e 22.°, acrescidos dos arts. anteriormente
citados, por forga do art. 20.°).

Ressalte-se, entretanto, que ndo ha qualquer lista que disponha ou ao menos
indique como serd o controle efetivo caso a relacao contratual se dé entre dois empresarios,
sendo um deles a parte mais fraca na relacdo contratual, o que constitui o objeto da
problematica deste trabalho.

Doravante, ¢ de se observar que a forma como a LCCG orienta a fiscalizagdo de
contetdo das causulas contratuais gerais a partir da observancia do principio da boa-f¢é, a
diretiva comunitaria, de forma um pouco diferente, insere como requisito de invalidade a
questdo do “significativo desequilibrio”, fazendo crer, como ja dito anteriormente, que ¢
necessario observar ndo s6 a contrariedade da clausula ao pricipio da boa-fé, mas também
a existéncia de um desequilibrio (significativo) que justifique a extirpag¢do da cldusula em
referéncia. A diretiva, portanto, impde mais uma condicionante que o sistema juridico
portugués nao impde, fazendo crer que a protecdo no direito interno ¢ maior que a
estabelecida em nivel europeu.

Por fim, destaque-se que na diretiva 2011/83/UE estd previsto o controle
administrativo com relacdo as clausulas ali inseridas, o que devera ser exercido pela
AGCM (autoridade garantidora da concorréncia e do mercado), autoridade responsavel
pela fiscalizacdo da aplicagcdo correta das normas ali inseridas, bem como pela aplicagédo
das sancbes previstas. Trata-se de controle de conteldo efetivado ap6s o controle de
inser¢do, mas em uma etapa anterior a do controle judicial e que seria, portanto, bastante
proveitoso na medida em que evita a judicializagdo da questdo e a consequente demora na

sua solucéo.

4.3.3 — Controle jurisdicional

Nao podemos olvidar da ultima alternativa que resta apds a tentativa de solugdes

gualquer tipo de clausulas, incluindo aquelas que ndo estdo de todo abrangidas pelo catdlogo de
proibigcées.”

176



administrativas e que passa necessariamente pelo controle jurisdicional. Tal controle dar-
se-a toda vez que as determinagdes legais que restringem de alguma forma a utilizagdo de
clasulas contratuais gerais nao for observado por qualquer dos contratantes — normalmente
aquele que possui menor poder de barganha — cabendo ao 6rgao jurisdicional determinar a
aplicacdo imediata ou qualquer outra medida necessaria no caso concreto, como, por
exemplo, o desfazimento do negdcio ou a aplicacdo de multa.

O controle judicial, ou jurisdicional ¢ realizado de forma incidental ou abstrata,
sendo a primeira nos casos concretos em que seja suscitada a abusividade de uma clausula
pelo proprio aderente € a outra nos casos em que se pretende erradicar determinada
clausula, tenha sido e¢la inserida ou nao no contrato, deduzida através da acao inibitoria.

Nesta esteira de pensamento, € importante considerar a realativizagdo do principio
pacta sunt servanda, na medida em que haja necessidade de reajustamento da relacdo
contratual em que tenham sido inseridas cldusulas contratuais abusivas, a fim de combater
a violacdo da igualdade que deve subsistir entre as partes, ainda que artificialmente. Nao
havera que se falar em violacdo a tdo necessaria seguranca juridica, pois, na verdade, nao
ha seguranca juridica em afronta a Constitui¢do, que, ao fim e ao cabo ¢ hoje uma
Constituicao que privilegia a fungdo social do contrato. Se for evidente o abuso de direito,
cabe ao juiz reconhecé-lo, anulando as cladusulas eventualmente nocivas ao contratante
mais fragil.

Na busca do reequilibrio das relacBes contratuais que de alguma forma sofrem
distorcdes capazes de prejudicar uma das partes € necessario considerar o prisma da justica
do contrato, da equidade das relacbes, que serd buscada e atingida apds um controle
judicial, muitas vezes perpassando por controles anteriores que falharam. A equidade a que
se faz referéncia consiste na equidade interpretativa e corretiva, cujo alcance objetiva,
naturalmente, restabelecer o equilibrio contratual.

Convem buscar na nocao de justice distributive, conforme afirmado por Jacques
Ghestin, ndo necessariamente o resultado igual para as partes, pois ndo se trata de proibir a
vantagem que as partes podem prever no contrato, mas sim de garantir que o resultado

pretendido pelo objeto do contrato seja justo.*"

%1 GHESTIN, Jacques, Perspectives pour |I’Avenir. Le Droit des Contracts, in: Um Cédigo Civil para a
Europa, Coimbra Editora, 2002, pp. 181-196 (p. 196). O autor neste texto, a propdsito da possibiidade de
unificacdo do direito contratual europeu, questiona as diversas formas com que os ordenamentos tratam o
direito contratual e destaca a necessidade minima de que seja apontado para uma justica contratual. Assim o
diz: “Pour faire du contrat I'instrument de cette égalité c’est alors la justice distributive qui prend en
quelque sort le relais, par I"intervention du droit positif sur le résultat méme de la procedure contractuelle
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Neste tipo de controle, conforme leciona Guido Alpa®"?, o juiz ndo pode recorrer a
critérios subjetivos, tampouco a valores extrajuridicos, mas sim deve estar adstrito a l6gica
do contrato, seu objetivo - mormente econdémico — buscando balancear as prestacfes de
modo que a situacdo concreta seja corrigida e passe ao patamar que se pretende alcancar,
nivelando as partes e seus interesses, de forma equitativa.

A questdo da decisdo, do controle judicial pela equidade ndo ¢ uma unanimidade
nos ordenamentos juridicos. No direito brasileiro, inclusive, é vedado que a decisdo
judicial seja tomada exclusivamente com base na equidade. A Unica exce¢do consiste nos
procedimentos dos juizados especiais civeis que abrangem causas de menor complexidade,
cujo valor da causa ndo exceda a 40 salarios minimos nacionais. Esta previsto no art. 6°,
da Lei 9.099/95, verbis: “O juiz adotard em cada caso a decisdo que reputar mais justa e
equdnime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.”. Também no
art. 25 da mesma lei € conferido ao arbitro o mesmo poder que o juiz, de decidir por
equidade, como pode ser visto na transcricdo seguinte: “Art. 25. O arbitro conduzira o
processo com 0s mesmos critérios do Juiz, na forma dos arts. 5° e 6° desta Lei, podendo
decidir por equidade.”

Entretanto, como ja dito, ndo se trata da utilizacdo da equidade como elemento
subjetivo ou aleatério, tampouco genérico, divorciado da realidade legal ou mesmo da
vontade e dos interesses substanciais das partes. A Equidade, como parametro para a busca
da correcdo das relacbes contratuais com assimetria de poder deve ser vista no seu carater
mais pleno, permitindo a sua utilizacdo através do valor, como principio que representa, e
sob esse aspecto, ndo havera vedacao possivel em qualquer ordenamento.

Desta forma, é possivel concluir no sentido de que, se o objetivo for a correcdo de
uma iniquidade cometida num contrato desproporcional, ou seja, de modo a evitar o
exercicio iniquo de um direito, é perfeitamente possivel e mesmo desejavel que o juiz se
utilize do pardmetro da Equidade.

Conforme afima Cristiano Schmitt: “O controle posterior ou repressivo exercido
na esfera judiciaria é o Unico que subsiste, em termos concretos, na opinido de Aguiar
Janior, com algumas desvantagens, como a demora do provimento judicial. Contudo, essa

espécie de controle possui algumas condicGes favoraveis ao consumidor, como é o caso da

correcte et équitable, garantie dun résultat également correct et équitable, mais de substituer a celui-ci un
résultat tenu objectivement pour juste.”

2 ALPA, Guido, Le stagioni del contratto, Bologna, Il Mulino, 2012.
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inversdo do 6nus da prova, da desconsideracdo da personalidade juridica e da extenséo
dos efeitos da coisa julgada.®”

Trata-se de confrerir ao julgador um poder em Gltima instancia, ou seja, um poder
de retificar o contrato inicialmente firmado entre as partes, ou melhor, clausulas contratuais
especificas que tenham sido maculadas pela abusividade que prejudica a parte mais fraca
no contrato. O julgador revisara, portanto, as clausulas cujo conhecimento lhe seja
submetido e cujos termos contenham vicios insanaveis, exercendo o juiz uma funcéo
integradora ndo da norma, mas do contrato, através da norma cogente de protecdo e defesa
da parte vuneravel, interpretando-a da forma mais favoravel aquele que seja o merecedor
da tutela especifica.*"*

Na sisteméatica do CDC brasileiro existe a possibilidade tanto de um controle
judicial incidente do contedo dos contratos, através da declaracdo de nulidade absoluta de
determinada clausula abusiva, exercida de oficio pelo juiz, como de um controle direto,
através da propositura de uma acdo de nulidade de clausula contratual. E possivel, ainda,
no direito brasileiro, um controle difuso, exercido pelo Ministério Publico, quando se tratar
da defesa de direitos difusos e coletivos ou individuais homogéneos (demandas de
massa).>"

Na Lei de Causulas Contratuais Gerais prevé-se que o controle jurisdicional das
clausulas contratuais gerais pode se dar tanto de forma preventiva quanto de forma
repressiva. A forma mais comum, naturalmente, é a forma repressiva, através da qual o
aderente potencialmente prejudicado busca, através da propositura de uma ¢éao judicial, a
declaracdo de nulidade de determinadas clausulas em especifico. Doravante, o controle
preventivo pode ser exercido através da acdo inibitoria prevista no art. 25° da LCCG,

cnforme ja dito. Tal mecanismo é utilizado no intuito de obter, em abstrato, a

873 SCHMITT, Cristiano Heineck, As clausulas abusivas no Cddigo de Defesa do Consumidor, in: Revista de
Direito do Consumidor, vol. 33/2000, Jan-Mar/2000, pp. 161-181 (p. 168).

% |dem, p. 170: “Esse poder revisional do Juiz possibilita o ajuste do contrato ao seu suporte fatico
primitivo, isto é, a sua razao de existir, que é o objeto do contrato entre fornecedor e consumidor. O
Magistrado estara exercendo uma atividade integradora. Salienta-se que essa atividade jurisdicional deve
guiar-se pelo principio da vulnerabilidade do consumidor, e pelo fato de que esse tem direito & modificacio
das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais (art. 6.°, IV, do CDC ) e de que as
clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor (art. 47 do CDC).
Somente dessa forma, na nossa opinido, sera alcangado um efetivo controle judicial das clausulas abusivas.
%5 \/. MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — o novo regime das
relagdes contratuais, RT, 7° edicdo, 2014, pp. 1.229-1.230. Conforme explicita Claudia Lima Marques, o0
papel do Ministério publico no anteprojeto do CDC era bem maior e pevia-se, inclusive a possibilidade de
exercicio de controle administrativo prévio, mas ests poderes foram retirados em razdo da vedacdo de
dispositivos fulcrais que os previam.
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recomendacdo de ndo utilizacdo de determinada clausula proibida, seja-o relativamente
proibida ou totalmente proibida. Este controle prévio somente pode ser provocado,
entretanto, pelas entidades descritas no art. 26.° do LCCG e pelo Ministério Pablico (seja
por iniciativa propria, seja por provocacdo de algum interessado). Uma vez obtida a
condenacdo na acdo inibitoria, pode ser requerida a publicacdo da sentenca, cujo termos
devem ser registrados em servi¢o proprio. Quaisquer empresas que utilizem tais clausulas
incidirdo numa sancao pecuniaria compulsoria.

Por fim, vale ressaltar o entendimento de Pinto Monteiro segundo qual o controle
judiciario das clausulas contratuais gerais ndo seria muito eficaz, pois, além de ter sua
atuacdo nos casos sigulares a posteriori, dependeria da iniciativa da parte lesada (o que
representaria verdadeiro fator de desestimulo) e teria seus efeitos limitados ao caso
concreto.*”® Ndo concordamos com esse entendimento, pois muito embora o controle
judicial da insercdo de clausula abusiva seja, eventualmente, mais lento, a sua utilizacao
macica representa, ao contrario do que supde Pinto Monteiro, instrumento de desestimulo

aos utilizadores destas cldusulas, pois é contra eles que a demanda judicial vai pesar, com

todos os seus 6nus e reflexos.

4.4 — Possiveis solucoes

Partindo da premissa que foi apresentada relativamente a aplicacdo das clausulas
contratuais gerais e seu respectivo controle nos contratos firmados a partir de relacdes
contratuais assimétricas, € possivel levantar algumas tentativas de solucéo.

Qual seria, portanto, a legislacdo aplicavel nos diferentes casos que se nos sejam
apresentados? Além das questdes relativas as relagdes assimétricas firmadas com
consumidores, quais seriam as solucdes possiveis nos casos de relagcdes assimétricas entre
empresarios ou entidades equiparadas?

Sera necessario analisar caso a caso as situagcdes apresentadas para o fim de se

saber se e quais as legislacBes aplicaveis a cada caso concreto. E o que afirma Pietro

> MONTEIRO, Anténio Pinto, Contratos de ades&o e clausulas contratuais gerais: problemas e solugdes,

in: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 7, jul/set 2001, p. 3-31 (p. 10).
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Perlingieri, ao dizer que a analise do caso concreto e a posicdo de fato dos contraentes é
que ajudario a definir qual o estatuto normativo a utilizar-se.’’

Vejamos, portanto, as possibilidades que se nos apresentam.

4.4.1 — As solucoes apresentadas pela doutrina italiana

Conforme indicado anteriormente, nas nog0es sobre a natureza do contrato
assimétrico, pode-se perceber que a doutrina contratual italiana considera fundamental o
debate sobre a efetiva definicdo e enquadramento da fattispecie que envolve relagdes
contratuais que apresentam qualquer sorte de desequilibrio. Uma parte da doutrina defende
a nomencltura contrato assimétrico e outra defende a existéncia do “terceiro contrato”. Nao
se trata, doravante, de uma questdo meramente terminoldgica, mas de uma visdo diferente
sobre 0 que seria, a partida, um s6 fendmeno: o contrato firmado com desequilibrio entre
as partes.

A diferenca que serve como ponto de partida pode ser explicada muito
rapidamente, pois ja explicitada em topico anterior, da seguinte forma: o contrato
assimétrico abrangeria todas as relacBes contratuais estabelecidas com alguma forma de
desequilibrio de poder contratual, inseridas nesta categoria tanto os contratos firmados
entre consumidores e empresarios como aqueles firmados entre empresarios em que uma
das partes seja mais fraca. Ja a doutrina do terzo contratto cria uma nova categoria, uma
terceira categoria, diferente da primeira, que diria respeito ao contrato classico. Para 0s
doutrinadores que defendem a nomenclatura de “terceiro contrato”, haveria entdo um
“primeiro contrato”, que ¢ o referido contrato classico, o contrato comum em que as partes
possuem igual poder de negociacdo e liberdade, uma segunda categoria, denominada
“segundo contrato”, que seria aquele tipo firmado entre consumidores e empresarios,
havendo, de um lado, o consumidor - parte mais fraca - e do outro o fornecedor de
produtos e servicos - parte mais forte. O “terceiro contrato” abrangeria, enfim, as relagdes
contratuais firmadas entre empresarios (relagdes contratuais tipicamente “B2b”), nas quais
existisse, ainda assim, uma disparidade de poder contratual entre eles, de modo a ocasionar

um desequilibrio significativo que justificasse protecdo diferenciada a parte mais fraca.

3" PERLINGIERI, Pietro, Nuovo profili del contratto, In: Rivista Critica del Diritto Privato, Napoli, a.19, n.°
2-3(Giugno-Settembre 2001), p. 223-246. O autor, na p. 246, afirma que: “L’analisi del caso concreto, la
posizione di fatto dei contraenti saranno di ausilio per la individuazione della normativa da applicare,
mediante una attenzione nuova verso il bilanciamento degli interessi e dei valori coinvolti in un mercato
costretto a realizzarsi senza abusivi profittamenti e a identificarsi con un equo statuto normativo.”
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Giuseppe Amadio pontua a questdo, conforme mencionado em capitulo anterior,
ao mencionar que a relagdo Business to business (B maitsculo para b mintisculo) seria o
paradigma “high tech” da relacdo contratual entre dois empresarios em que um deles
constitui a parte mais fraca, colocando-se basicamente na posi¢ao de consumidor. Partindo-
se desta premissa, segundo o referido autor, caberia definir se, considerado o empresario
mais fraco como consumidor aplicar-se-iam as regras relativas as relagdes de consumo ou

. ;. . 378 5o :
S€ S€ria necessario criar uma novo regramento. .E ¢isto que veremos a SCguir.

4.4.2 — A opciao pela tipificacao

Antes de solucionar o problema da necessidade ou ndo de tipificacdo especifica, é
necessario enfrentar a questdo da regulacdo. O problema econémico que inicialmente se
coloca e que reflete automaticamente no direito contratual, especificamente nas relacdes
contratuais assimétricas é se seria realmente necessario regulamentar as questdes
causadoras das referidas falhas ou se o mercado, por si sO, é capaz de de autoregular e
apresentar solucGes adequadas a santoria dos problemas entdo ocasionados.

Neste tocante, ndo é dificil concluir que a autoregulacdo é um caminho
evidentemente falhado. O ordenamento juridico deve prever critérios objetivos, analisados
independentemente da pessoa do contratante, mas sim considerada na situacdo efetiva do
contrato, a fim de permitir que a tutela necessaria seja dada ndo s6é ao aderente-
consumidor, mas também ao aderente-profissional, caso seja este, na hipotese concreta,
parte vulnerével no contrato.

Conforme ja visto no capitulo 2 deste trabalho e no topico antecedente, a doutrina
italiana criou a teoria do terzo contratto, segundo a qual, nos contratos entabulados entre
pessoas juridicas que possuem teoricamente, a mesma for¢a contratual, mas que, no caso
concreto seja observada a existéncia de vulnerabilidade com relacdo a uma delas, existiria
uma nova categoria contratual, que nem seria um contrato entre iguais, nem seria um

contrato com nitida assimetria, constituindo, portanto, uma terceira categoria de contrato.

% AMADIO, Giuseppe, Il terzo contratto. Il problema. in: Il terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele

nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, pp. 09-30. O autor, na
pp. 15 assim discorre sobre o tema: “Il nuovo paradigma, per restare alle sigle high tech, & quello del
contratto ‘B (maioscolo) 2 b (minoscolo)’, nel quale il professionista debole (I"imprenditore
‘economicamente dipendente’) sembra prendere il posto del consumatore. E questa prima immagine apre,
alla ricerca di identita della nuova figura, due prospettive antitetiche: la prima imperniata sull estensione
del modello noto, la seconda volta alla costruzione di un nuovo schema.”
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Considerando-se que se verifica, na pratica a existéncia de diversas relagdes
contratuais com estes parametros, conforme indicado no capitulo anterior, em que foram
apontados contratos, em espécie, relativos a tais relagdes, existiria a necessidade de
tipificagdo para reger especificamente a estes contratos, ou seja, assumindo-se a premissa
de que existe uma nova categoria processual, haveria a necessidade de um novo conjunto
de regras, aplicaveis especificamente a esse novo tipo de contrato? Mais ainda, existe a
necessidade de tipificar esta nova relagdo contratual ja reconhecida?

Se a resposta for positiva, a opgdo pela tipificagdo importaria na adog¢ao do
pensamento de parte da doutrina italiana que consagra o ferzo contratto, € na necessidade
de criagdao de novas regras para a tutela especifica do contratante mais fraco neste tipo de
relagdo.

Lorenzo Delli Priscoli parece admitir como melhor solucdo a tipificacdo de
situacOes diferenciadas. Neste sentido afirma que: “La tendenza attuale nel diritto privato
e in effetti ormai quella di tornare ad un sistema non piu basato sull’unicita del codice
civile (ove la regola ha carattere generale e si indirizza a ‘chiunque..’), ma su di una
pluralita di codici o testi unici specializzati, ciascuno cioé contraddistinto dalla peculiarita
dei soggeti che lo caratterizzano: si pensi al codice del consumo in cui vengono in rilievo
il profesionista e il consumatore; (...) "

Tal op¢ao nao nos parece a mais acertada, na medida em que existem regramentos
especificos que sdo suficientes a normatiza¢do de tais questdes, sendo desnecessdria a
criacdo de nova lei exclusivamente a esse respeito. Tal admissdo importatria, sobretudo, em
um maior fragmentarismo do sistema, o que se pretende evitar, na medida em que o
ordenamento ja ¢, como um todo, bastante fragmentado. Ndo se vislumbra, portanto,
vantagem aguma na adog¢ao de tal posicionamento, pois entendemos que cabe ao operador
do direito buscar, na legislagdo existente, as possibilidades de tutela diferenciada deste
aderente de modo a resguardar ou reestabelecer o equilibrio contratual.

Mauro Orlandi parece enveredar por esse caminho quando se posiciona contra a
decisdo da Corte Costituzionale que entendeu pela impossibilidade de equiparagdo da
situcacdo de fragilidade (debolezza) do consumidor & do empresario mais fraco, sob a
argumentacdo, dentre outras coisas, de que o consumidor seria um contratante

despreparado, enquanto o empresario seria mais preparado, mais técnico. Para Orlandi, o

%9 DELLI PRISCOLLI, Lorenzo, La rilevanza dello status per la protezione dei soggetti deboli nel quadro dei
principi europei di rango constituzionale, in: Rivista del diritto commerciale, Piccin, n.° 2, 2012, pp. 311-353
(p. 316).
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[3

que a Corte Costituzionale ndao considerou foi que esta “incompeténcia” estrutural do
consumidor pode acometer um empresario dependendo da situacdo em que se encontre
perante outro, mormente em sendo verificada a sua fraqueza negocial, na hipotese
concreta, no campo técnico, informativo, ou mesmo econdmico. 8

Para Elisabetta Piro, entretanto, a criagdo de uma nova categoria contratual
envolvendo este contratante empresario mais fragil importa na distingdo entre o empresario
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comum ¢ o0 que denomina “empresario nao sofisticado”

que seria um empresario menos
consciente € com menos poder com relagdo a assuncao de obrigagdes. Este empresario nao
sofisticado € que seria equiparado ao consumidor, sendo necessario, outrossim, verificar,
na hipdtese concreta se o empresario encontra-se efetivamente nesta posicdo ou se o
contrato que firmou enquadra-se numa categoria distinta.*®?

Nesta mesma linha de raciocinio, entendendo pela necessidade de efetiva criagao
de uma categoria autdbnoma, com regras distintas daquelas aplicadas nas tipicas relagdes de
consumo, posiciona-se Giovanni D’Amico, para quem o legislador deve intervir
diretamente a fim de tutelar o “contraente debole”, ja que as relagdes contratuais entre
empresarios jamais poderiam equiparar-se, por questdes estruturais, as relacdes entre
empresarios ¢ consumidores.*®®

Gregorio Gitti afirma, ainda, a necessidade de intervencdo legislativa, no que se
refere especificamente a situagdo de abuso de dependéncia econOmica praticado pela
empresa mais forte em detrimento da empresa mais fraca,®® o que nos leva a crer que

tambem ele defende a tipificacdo das situagdes envolvendo relacdes contratuais entre

empresas, no caso de fragilidade contratual de uma delas perante a outra.

%80 ORLANDI, Mauro, Dominanza relativa e illecito commerciale, in: 1l terzo contratto — 1’abuso di potere
contrattuale nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, 11 Mulino, 2008, pp. 137-178
(pp. 149-150).

38 A expressdo “operatori non sofisticati”, referindo-se ao contratante com menos recursos de conhecimento
e consequentemente poder contratual, ¢ de Roberto Pardolesi, no prefacio da obra de G. Colangelo (“L abuso
de dipendenza economica, Torino, 2004, pp. XlI e ss.).

**2 PIRO, Elisabetta, Tutela del consumatore e terzo contratto, Dike Giuridica Editrice, 2013, p 148.

33 D’ AMICO, Giovanni, La formazione del contratto, in: 1l terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele
nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, p. 75. Assim se
posiciono o autor: “E su questo terreno dunque che — nel caso dei contratti tra imprese (diversamente che

nei contratti col consumatore) — il legislatore deve direttamente intervenire, se vuole tutelare il cotraente
‘debole’ (e, al contempo, assicurare — sotto questo profilo — il correto svolgimento delle relazioni di
mercato). ”

%4 GITTI, Gregorio, La determinazione del contenuto, in: Il terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele
nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, 1l Mulino, 2008, pp. 83-112 (p. 97). O
autor assim afirma: Ora, in tutti questi casi, I"adeguata tutela dell’impresa vittima dell’abuso parrebe
suggerire, anche sul piano del diritto civile, un intervento volto a riconoscere I"avvenuta stipulazione di un
accordo tra impresa relativamente dominante e impresa dipendente, unica soluzione davvero in grado di
perseguire le finalita di tutela dell"impresa debole fatte proprie dal legislatore. ”
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Interessante ainda o entendimento de Zoppini, que se posiciona contrariamente a
aplicacdo da legilacdo protetiva ao consumidor ao empresario mais fraco numa relagao
entre empresas, pois um dos motivos para a referida protecdo seria a observacao do
principio da dignidade da pessoa humana, que ndo poderia ser estendido as empresas, pr se

tratar de pessoas juridicas.385

4.4.3 — A desnecessidade de criacio de uma nova categoria normativa

Seguindo no posicionamento que ja indicamos adotar, ao se optar pela utilizacao e
controle das cldusulas contratuais gerais independentemente da criagdo de uma nova
categoria normativa evitar-se-4 o problema normalmente causado pelo fragmentarismo
legal. Isso porque, a cada novo instituto que se cria, a cada nova categoria juridica
inventada correspondem novos dispositivos legais de aplicagcdo por diferentes operadores
do direito, que serdo submetidos a diversas interpretagdes, aumentando a instabilidade do
proprio direito que se pretende tutelar e, por consequéncia, a seguranga juridica.

Uma vez existente um determinado conjunto de normas de possivel aplicagdo a
diversas figuras juridicas, ¢ notdério o prejuizo na formacdo de nova ou novas categorias
que levardo a diferentes interpretacdes, nao resolvendo o problema material intrinseco a
questdo principal, que € o tratamento juridico que deve ser dispensado para o fim de
assegurar direitos em determinadas circunstancias. E desta forma, a problematica subsiste,
pois uma nova legislagdo terd que ser também interpretada, o que pode ocasionar mais
questionamentos que solugdes.

Trata-se de regulamentar a novidade, o que, por is sO, ndo representa a solucao
que parece, em principio, desejada pelo operador do direito. O que interessa, ao fim e ao
cabo, ¢ permitir que a tutela seja efetivamente conferida a quem dela necessita e ndo
estimular a criagdo de uma nova categoria juridica ou tipificar uma relagdo contratual cujo
tratamento juridico poderia facilmente se enquadrar na legislacdo existente, evitando
inclusive, eventual conflito de normas.

As relagOes contratuais assimétricas, antes de serem relacdes contratuais com

assimetria de poder, sdo relagdes contratuais, de modo que ndo representa maior

385 ZOPPINI, Premesse sistematiche all’analisi del recesso nel contratto tra imprese, in: Il terzo contratto —

I"abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, I Mulino,
2008, pp. 223-248 (pp. 238-239).
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complexidade a aplicagdo das normas vigentes, cum granus salis, balizadas pelo contetdo

das relagdes no caso concreto e da interpretacdo das normas vigentes.

4.4.4 - A opcao mais adequada ao ordenamento portugués

Inicialmente deve ser ressaltado que as relagdes assimétricas de consumo nao
serdo aqui objeto de deloga, tendo vista a existéncia de tratamento legal expresso, o que €
pacifico.

No que se refere as relagdes com assimetria de poder classicas (as relagdes de
consumo, que mais nos interessam neste trabalho) ¢ imperioso aplicar as legislagdo
especifica ja existente, no caso concreto, a legislagdo referente a Defesa do Consumidor,
Lei 24/96, aliada a imperiosa aplicagdo das clausulas contratuais gerais no que se refere
aos contratos de adesdo firmados com consumidores — Decreto-Lei 446/85 e o controle
respectivo, inexistindo meios de afastar a sua incidéncia, mas sim de controlar a sua
aplicacdo, como serd visto mais adiante.

No que tange as demais relagdes contratuais com assimetria de poder, de acordo
com o ordenamento juridico portugués atual e a juriprudéncia mais atualizada, parece
possivel caminhar no sentido da admissao da teoria do contrato assimétrico. Isto porque no
presente momento, muito embora o ordenamento juridico portugu€s ndo permita
considerar uma pequena empresa como consumidor (a0 menos ndo expressamente), por
outro lado a jurisprudéncia vem caminhando no sentido de admitir a fragilidade de
pequenos empresarios perante grandes empresas em razdo de determinadas praticas
comerciais que traduzam grande diferenca de poderio economico e inviabilidade de reagao
por parte do pequeno empresario.

E o que se observa principalmente nas relagdes comerciais de intermediagdo em
que um distribuidor seja um empresario assim como o principal, mas ndo tenha, perante o
principal, o mesmo poder de barganha, faltando-lhe, portanto, poderio econdémico para
argumentar e negociar clausulas contratuais pré-estabelecidas pelo principal em detrimento
da contraparte.

Partindo-se entdo da premissa de que seria desnecessaria uma tipificacdo
especifica para as relagdes contratuais assimétricas estabelecidas entre empresas com
poderio econdmico dispar, seria o caso de admitir a sua equiparacdo ao consumidor quando
restar clara a sua posicdo de fragilidade perante o proponente e aplicar as leis vigentes,

especificando-se qual a aplicagdo de cada uma no caso concreto? E neste caso, ja que serdo
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aplicaveis também as clausulas contratuais gerais, ¢ de aplicar, do mesmo modo as normas
e formas de controle das clasuulas contratuais gerais?

Parece que a resposta s6 pode ser afirmativa. Se a opcdo pela aplicacdo da
legislagao vigente requer o reconhecimento da relagdo contratual assimétrica (atipica)
como sendo uma relagdo de consumo, sdo aplicaveis, da mesma forma, as normas
referentes as clausulas contratuais gerais, e, consequentemente, ao controle de sua forma,
aplicagdo e conteudo.

Assim sendo, em uma relagcdo contratual estabelecida entre um franqueado e um
franqueador, por exemplo, em que for nitida a assimetria de poder entre as partes,
reconhecendo-se a maior vulnerabilidade do franqueado, uma clausula eventualmente
inserida no contrato de franquia que seja extremamente desvantajosa ao franqueado e a
qual tenha sido submetido o franqueado sem poder de discussdo, sera considerada uma
clausula contratual geral, a relacdo serd considerada equiparada a uma relagdo de consumo
e o controle de validade e conteido da mesma dar-se-a na forma prevista no Decreto-Lei
n.° 446/85 para as relagdes ente consumidor e empresario € ndo na forma prevista para as
relacdes entre empresdrios. Ai sim, a partir da utilizagdo de tal regramento buscar-se-a
atingir o reequilibrio da relagdo contratual, evitando a distor¢do causada inicialmente pela
falsa impressao de igualdade de armas em razado de se tratar de duas pessoas juridicas.

A vantagem de aplicagdo do sistema ja existente reside tanto na facilidade do
manuseio dos intrumentos como qual o jurista ja estd familiarizado quando na
possibilidade de interpretacdo de uma norma ja conhecida. E no caso da interpretacdo das
clausulas contratuais gerais pode-se afirmar que prevalece a interpretacdo favoravel ao
contratante que ndo redigiu as clausulas, além do que, deve ser interpretada a clausula
colocada em davida de acordo com a clausula geral de boa-fé.3%

No sistema juridico brasileiro, ja se admite, como ja dito anteriormente, a
aplicacdo do CDC a qualquer relagéo juridica, desde que seja baseada em um contrato de
adesdo, ou seja, desde que o contrato entabulado entre as partes preveja clausulas
contratauais gerais. Desta forma, Alinne Arquette € incisiva ao afirmar tal tese, conforme
afirma categoricamente: “Concluimos, entdo, dizendo que o Codigo de Defesa do
Consumidor é totalmente aplicavel aos contratos de adesdo, em virtude da extensdo dada

ao conceito de consumidor, equiparando a este todas as pessoas expostas as praticas

%86 Ressalte-se aqui ainda o art. 47 do Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor, cujos termos rezam que a
interpretagdo das clausulas contratuais far-se-a, em caso de divida, sempre em favor do consumidor.
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previstas nos seus Capitulos V e VI, estando, como é sabido, os contratos de adesdo
disciplinados dentro deste Gltimo. E isso ocorre porque a intengdo do legislador, ao
elaborar o Cddigo de Defesa do Consumidor, foi garantir justica e equidade aos contratos
realizados sob a sua égide, para equilibrar partes contratuais em posices diferentes,
tutelando de modo especial o participe contratual que julgou ser vulneravel. Assim,
entendeu o legislador que a simples exposi¢ao as praticas por ele previstas no CDC era
suficiente para gerar uma situacdo de inseguranga e de vulnerabilidade, considerando,
portanto, que o simples fato de se submeter a um contrato de adeséo colocava o aderente
em posic¢do inferior, se equiparando ao consumidor. 387

Gustavo Tepedino vai ainda mais longe e posiciona-se no sentido da possibilidade
de aplicacdo da sistematica®®® do CDC a qualquer relacéo contratual baseada em clausulas
contratuais geais, por estar uma das partes em posicdo de vulnerabilidade, em razdo dos
preceitos maiores insculpidos na Constituicdo Federal, que deve ser aplicada diretamente
as relacdes privadas de qualquer natureza, permitindo a qualquer pessoa o exercicio pleno
de scus direitos com dignidade. Assim afirma Tepedino: “Entretanto, mediante a
aplicacdo direta dos principios constitucionais nas relagdes do direito privado, devemos
utilizar o Cddigo do Consumidor, quer em contratos de adesédo, mesmo gquando nédo se
constituam em relagdo de consumo, quer nas circunstancias contratuais em que se
identificam, pela identidade de ratio, os pressupostos de legitimacdo da intervencéo
legislativa em matéria de relacdo de consumo; os principios da isonomia substancial, da
dignidade da pessoa humana, e da realizacdo plena de sua personalidadade parecem ser
0s pressupostos justificadores da incidéncia dos mecanismos de defesa do consumidor as
relagoes interprivadas. 389

Conclui-se entdo que no direito brasileiro existe a firme possibilidade de aplicacéo
da legislacdo existente, qual seja, 0 Codigo de Defesa do Consumidor e a Constitui¢éo
Federal, a qualquer relacdo estabelecida a partir ou com base em clausulas contratuais

gerais (contratos de adesdo), mesmo que esta rel¢do se dé entre empresarios.

%7 NOVAIS, Alinne Arquette Leite, A teoria contratual e o Codigo de defesa do consumidor, Revista dos
Tribunais, v. 17, 2001, pp. 165.

%8 Sobre “a possibilidade de interpretagdo sistematica”, vide: CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito; trad. A. Menezes Cordeiro, Lisboa, Fundagao
Calouste Gulbenkian, 5 edi¢do, 2012, p. 208/212.

%9 TEPEDINO, Gustavo, As relacGes de consumo e a nova teoria contratual, in Temas de Direito Civil,
Renovar, 42 edicéo, vol. I, 2008, pp. 229/295.
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No direito portugués ndo se vislumbra que a legislacdo consumerista possua tal
alcance, mas se aponta no sentido de que existe a possibilidade de aplicacdo de leis
vigentes como a Lei do Consumidor e a LCCG, sendo absolutamente desnecessaria a
criagdo de mais um tipo contratual a fim de que a este se dé a tdo desejada e necesséria
protecdo adicional as mais variadas relagdes com assimetria contratual que ja existam ou
que venham a existir.

Importante lembrar as palavras de Georges Ripert segundo as quais: “La loi
oblige touts les sujets de droit. Ce caractere de généralité est la protection contre
I"arbitraire. Une application aussi rigide se concilie mal avec la direction de I"économie.
Traiter de la méme facon tous les hommes sur tous ensemble du territoire, c’est ne tenir
aucun compte des nécessités de telle profession ou de telle région. Il faut adapter la loi aux
circonstances”**® Resumindo: é a lei que deve se adaptar s circunstancias e ndo o
contrario. Mesmo porque a lei ndo é capaz de pever todas a situacbes futuras, mas os
operadores devem ter a capacidade de se adaptar a elas.

Na pratica utilizar-se-iam 0s mecanismos previstos na prépria LCCG, como por
exemplo, a proibicdo de clausulas contratuais gerais em absoluto, que se daria em qualquer
situacdo, seja ela havida entre consumidor e empresario, seja entre empresarios, seja entre
empresarios numa relacdo com assimetria de poder. Isto pelo fato de se considerar que nas
hipGteses ali prevista, é inadmissivel a sua utilizacdo, como € o caso das clausulas
contrarias a boa fé, por exemplo, cofrindo ao empresario mais fraco uma protecdo
acrescida similar a do consumidor.>*

Outro argumento que advoga contra a criagdo de uma nova “categoria” contratual
é 0 de que nem mesmo o contrato e adesdo representa uma categoria contratual por si s0,
mas sim uma modalidade de contratacdo. Os contratos firmados sdo aqueles previstos nas
leis civis e comerciais ou criados pelas partes: compra e venda, prestacdo de servigos e
muitos outros. A maneira como vai-se redigir o contrato € que difere, existindo sempre a
possibilidade de utilizacdo da modalidade de contrato por adesdo (ou contrato com o

emprego de clausulas contratuais gerais). Sendo assim, sequer estaria tecnicamente correto

%0 RIPERT, Georges, Aspects juridiques du capitalism modern, 12éme edition, Paris, Librairie Génerale de
droit ete de jurisprudence, 1951, pp. 230.

' FERNANDES, Luis A. Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, 22 edicdo, Universidade Catélica
de Lisboa, 1996, pp. 271: “Para além disso, hd clausulas proibidas em absoluto, i.e., qualquer que seja a
relagdo entre as partes do contrato individual. Esta categoria de proibicdo esta justifiada por ndo serem
aqui relevantes as referidas situages de igualdade ou desigualdade entre as partes, mas por o conteido
dessas clausulas, objectivamente considerado, ndo poder ser nunca admitido.”
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promover a criacdo de uma nova categoria contratual, pois esta exsurgiria da primeira e,
neste caso, a primeira é uma falsa-categoria, ja que consiste apenas em uma modalidade de
contratacdo. Conforme leciona Claudia Lima Marques: “O contrato de adesao nao é uma
espécie nova e independente de contrato, mas um contrato de compra e venda, contrato de
transporte, contrato de locacdo e outros mais variados tipos de contrato em que se usa,
sim, um método comum de contratacdo, o de oferecer o instrumento contratual j&
impresso, prévia e unilateralmente elaborado, para a aceitagdo do outro parceiro
contratual, o qual simplesmente ‘adere’ a vontade manifestada no instrumento
contratual. %% Ou seja, trata-se de uma metodologia de formagao de contrato e ndo de uma
categoria autbnoma, motivo pelo qual ndo seria possivel a formagdo de uma subcategoria
subordinada a primeira, que nem categoria é.

Prova disto é que no proprio direito italiano, onde a teoria do terzo contratto
surgiu, uma parte da doutrina admite que ndo se trata de uma nova categoria, mas sim um
outro nome que se utiliza para designar o fendmeno da contratacdo desigual. Stefano
Pagliantini afirma que ilustrar um problema de articulagdo diferente na disciplina dos
contratos seria bem diferente de criar uma nova categoria contratual.** E Giuseppe
Amadio também afirma que em termos de abusividade contratual poder-se-ia utilizar as
regras relativas ao ilicito comercial, afastando, assim, a possibilidade de aplicacdo das
clausulas contratuais gerais e seu respectvo controle, mas afirmando, doravante, a
desnecessidade de criacdo de uma legislacéo especifica.**

No mais, tratando-se da questdo referente a interpretacdo das normas, imperioso
iniciar-se pela interpretacdo literal do texto legal e a partir dai entender as possibilidades
varias, nunca deixando de lado o sentido mais provavel da lei. Afinal, conforme afirmado
por Karl Larenz: “Toda a interpretacdo de um texto ha-de iniciar-se com o sentido

literal. 3%

32 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — o novo regime das relacdes

contratuais, RT Editora, 7° edicdo, 2014, p. 84.

3 PAGLIANTINI, Stefano, Per una lettura del’abuso contratuale: contratti del consumatore, dell
“imprenditore debole e della microempresa, in: Rivista del diritto comerciale, n.° 2, ano CVIIl, 2010, pp.
409/446. O autor afirma na p. 441 que: “... a tal riguardo, ha sintetizzato la questione chi ha scritto che terzo
contratto € solo un altro nomen che si usa per designare il fenomeno della contrattazione desiguale. E
prossegue afimado, mais adiante, que: “..Il che, evidentemente, non puo essere: perché illustrare un
problema di articolazione separata dela discilina del contratto €, e non solo semanticamente, esercizio ben
diverso dal procedere alla categorizzazione di un novo concetto.”

** AMADIO, Giuseppe, Il terzo contratto. Il problema. in: Il terzo contratto — I"abuso di potere contrattuele
nei rapporti tra imprese, a cura di Gregorio Gitti/Gianroberto Villa, Il Mulino, 2008, pp. 09-30 (p. 26).

3% LARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito, Fundacdo Calouste Gulbekian, 6? edicdo, 2012, p.
450.
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Temos plena convicgcdo, portanto, da aplicabilidade do sistema de clausulas
contratuais gerais as relages contratuais assimétricas, sejam elas tipicas, sejam atipicas,
sempre na modalidade relativa as relagdes firmadas entre empresarios e consumidores, pois
a fraqueza das partes é o fator decisivo para a protecdo acrescida que ora se reconhece e

que por todos os motivos supra se justifica.
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5- CONCLUSAO

Os contratos assimétricos precisam de regulamentagcdo especifica ou seria
diretamente aplicavel a eles a disciplina das clasusulas contratuais gerais?

Neste caso, haveria necessidade de criacdo de regulacdo para as relacOes
assimétricas que ndo sejam de consumo, as quais ndo se aplica a partida, a legislacéo
referente as relagdes de consumo? Ou considera-se-ia que tais relagdes também sdo
relacbes de consumo? Aplicam-se, portanto, a Lei 24/96 e o Decreto-Lei 446/85 por
analogia?

E mais: havendo clausulas contratuais gerais em determinado contrato (contrato
de adesdo), é de se entender pela vulnerabilidade presumida do contratante? Neste caso ele
sera ou ndo consumidor? Se ele for, aplicar-se-d0 as normas de direito do consumidor? E
se ele ndo for? Entender-se-a que, da mesma forma, € consumidor por equiparacdo e
portanto aplicar-se-a o sistema de defesa do consumidor, ou serd necessario criar outro
sistema legislativo para estas relagcbes? Ou, ao ocntrario, entender-se-ia que trata-se de um
contrato comum, de direito civil e aplicar-se-ia apenas o codigo civil, sem qualquer tipo de
protecao adicional?

Estes sdo alguns dos questionamentos que o presente trabalho se prop6s a discutir.

Roberto Pardolesi, no prefacio da obra de G. Colangelo (“L ‘abuso de dipendenza
economica, Torino, 2004, pp. XII e ss.) utiliza as expressdes “terra di mezzo” e “l’area
grigia del contratto”, referindo-se de forma perfeita a nebulosidade representada por esse
novo paradigma relativo aos contratos firmados com assimetria de poder.

Realizada a andlise dos campos de existéncia, natureza e eficacia de clausulas
contratuais gerais, bem como o seu campo de aplicacdo as relagdes contratuais assimétricas
notamos que a discussdo vai muito além da opcao legislativa. A discussao abrange opcoes
politicas de fomento a igualdade nas relacfes assimétricas, por meio da introducdo de um
tipo de controle de clausulas contratuais gerais que impeca, ou melhor, que ndo permita a
imposicdo do poderio do mais forte sobre o supostamente mais fraco.

Para além disso, percebemos a necessidade de mecanismos efetivos que permitam
o controle das relaces contratuais de modo a diminuir a discrepancia de poderio existente
entre os contratantes e a utilizacdo de premissas fundamentais do direito contratual como
fator redutor das assimetrias e, consequentemente, das falhas de mercado.

Segundo Fernando Araljo, “o contrato é essencialmente um facilitador da

circulacao de titularidades de valores e de modos de governo conjunto (ou “governagdo”)
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de problemas atinentes ao conhecimento, ao poder e os interesses.” %% Isto numa
concepgdo de equilibrio contratual e autonomia plena, pressupondo a paridade de armas
entre as partes contratantes. Ainda segundo Fernando Araujo: “A disciplina contratual
vive huma tensao entre seguranca e justica, e muitas hesitacées em torno da indagacao de
justica substantiva no seio de cada relacdo contratual prendem-se com a inseguranca que
uma tal atitude induziria: pense-se, por exemplo, no que seria admitir-se a revisdo dos
termos contratuais a cada alteragé@o das circunsténcias e a cada oscilagdo na onerosidade
contratual, e no que isso representaria para a tutela da expectativa das partes. ~397

Entretanto, ndo obstante a realidade que separa as relagdes havidas entre
empresarios e consumidores e as relagdes havidas entre empresarios em que um deles seja
considerado a parte mais fraca, o que fez surgir, a partir da teoria da assimetria contratual,
0 reconhecimento de uma nova categoria contratual (a do terzo contratto), isto nédo
significa a incomunicabilidade absoluta das leis relativas as relacdes de consumo a este
ultimo tipo contratual.

De todos esses questionamentos, enfim, e das novas realidades que se apresentam,
conclui-se que o Direito estd em constante mutacdo em funcao das necessidades prementes
dos homens e esta sempre em comunhdo com outras ciéncias, principalmente as ciéncias
sociais. Nos dizeres de Giuseppe Monateri: “(...) il contrato, da sempre, é un incontro, un
luogo in cui le parti collaborano, per un scopo comune; un gioco cooperativo. 3%

Cabe ao operador do direito acompanhar a constante mudanca de paradigmas que
se apresenta em velocidade assustadora. Cabe a ele jogar esse gioco coopertavio. Cabe a
noés todos reconhecermos que somos seres em constante mudanca e que o resultado das
nossas mudancas € refletido no ordenamento juridico que sofre constantes interpretacdes a
fim de se adaptar a realidade na qual esta inserido.

E possivel admitir uma mudanca de mentalidade a partir de um ordenamento
juridico fragmentado, conferindo-lhe novos contornos a partir do reconhecimento de
valores mais importantes? A resposta € sim, desde que estejamos dispostos a nos arriscar
por um futuro mais consciente e mais solidéario.

Modifiqguemo-nos e modifiquemos também as relagcbes sociais sem medo,

promovendo um direito solidario no qual ndo importam apenas as relagcdes contratuais

3% ARAUJO, Fernando, Teoria econémica do contrato, Almedina, 2007, pp. 18.

%7 ARAUJO, Fernando, Teoria econdmica do contrato, Almedina, 2007, pp. 329.

%% MONATERI, Giuseppe, Ripensare il contratto: verso una visione antagonista del contratto, in: Rivista di
diritto civile, n.° 4, luglio-agosto, CEDAM, 2003, pp. 409/422 (p. 409).
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estaticas, mas 0s personagens destes contratos, que sdo seres humnos em constante
adaptacéo.

Fiquemos, por fim, com o sonho incessante de mudanga. Fiquemos com a
afirmacdo de Georges Ripert: “Dans les sciences sociales nul ne peut conserver la froide
impartialité du savant. Les rapports entre les hommes ne sont pas des rapports nécessaires
dérivant de la nature des choses. Ils sont crées par les hommes, ils peuvent étre modifiés

, A . 399
par eux. L humanité réve sans cesse de les modifier.”

39 RIPERT, Georges, Aspects juridiques du capitalism modern, 12éme ed., Paris, Librairie génerale de droit
et de jurisprudence, 1951 (p. 04). “Nas ciéncias sociais, ninguém pode conservar a imparcialidade fria do
cientista. As relagdes entre os homens ndo séo as relagdes necessarias que derivam da natureza das coisas.
Elas sdo criadas pelos homens, elas podem ser modificadas por eles. A humanidade sonha sem cessar em
modifica-las.” (traducéo livre)
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