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INTRODUGAO

1. A evolugdo econdmica ¢ social de nossos dias, com a mudanga
da fisionomia das relagGes sociais, deu lugar ao aparecimento, no campo
do direito contratual, do fendmeno correspondente aos chamados contratos
de adesfo, especialmente o das condigdes gerais dos negécios.

2. No estudo da evolugdo da nog¢fo de contrato merece destaque espe-
cial e inicial o periodo histérico relativo ao predominio da idéia de auto-
nomia da vontade, tal a sua importancia, refletida até nossos dias.

“A vontade é a causa primeira do direito”: é assim que se enuncia
o credo filoséfico e juridico dos Séculos XVII e XIX.! Segundo tal con-
cepgao na base da estrutura social estd o individuo, ou seja, uma vontade

1. Alfred Rieg, “Le r8le de la volonté dans la formation de l’acte juridique
d’apreés les doctrines allemandes du XIX. siécle”, in Archives de Philosofie du
Droit, 1957, p. 125.
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livre. O Estado, a lei nada mais sdo do que emanagdes das vontades indi-
viduais conjugadas. A vontade é a causa primeira e remota do direito
objetivo ¢ também a causa imediata dos direitos subjetivos. A grande
parte dos direitos e obrigagOes, resultantes de atos jurfdicos, sobretudo
de contratos, passam pelo individuo.

Vincula-se 0o dogma da autonomia da vontade a um posicionamento
bésico s6cio-politico — o liberalismo. Este tem suas origens, em parte,
pa doutrina da filosofia moral inglesa de Shaftesbury, Lock ¢ Adam Smith,
e, de outra parte, origina-se nos ensinamentos da escola fisiocratica fran-
cesa.

A doutrina cl4ssica francesa atribui a Kant a origem do principio da
autonomia da vontade, sob o ponto de vista juridico. Muito embora haja
quem atribua a Kant uma influéncia menor, uma vez que teria se restrin-
gido a tratar da autonomia da vontade no campo moral e nio juridico,
a verdade é que o seu pensamento refletia todo um espfrito da época.

Deixadas de lado as divergéncias, o que se constata é que o enten-
dimento dos juristas franceses e alemdes é comum: a vontade humana é o
fator essencial na criagdo, modificagdo e extingdo dos direitos e obriga-
coes.

Duas foram, porém, as teorias que procuraram explicar o primado
da vontade: a teoria da vontade ¢ a teoria da declaragdo. Em conseqiién-
cia, vontade e negécio juridico foram assimilados.

3. A Willenstheorie tem em Thibaut, Puchta, Savigny, Windscheid
e Zitelmann os mais importantes propugnadores, entre outros.

Segundo Savigny, chama-se declaragdo de vontade a espécie dos fatos
juridicos que nao sdo apenas livres, mas que, segundo a vontade do agente,
tém por fim imediato criar ou extinguir uma relagdo juridica. Diz, ainda,
que a vontade em si é, por si s6, importante e eficaz, mas, como fato
interior e invisivel, precisa de um sinal que a revele, havendo entre este
ato exterior, manifestado pela vontade a declaragdo uma relagdo nao aci-
dental, mas natural.

Sédo, pois, dois os elementos dos negécios juridicos: a vontade interna
e a declaragdo da vontade, que devem ser, necessariamente, concordantes.
A vontade é portanto o suporte necessario de toda a declaragdo. As conse-
qiliéncias do contrato devem ser perfeitamente conformes as representagdes
mentais das partes, € que o direito deve reagir a qualquer imperfeigdo ou
perturbagdo do processo de formagdo da vontade dos contraentes, cance-
lando a operagdo em que por auséncia ou defeito do seu pressuposto
psiquico, faltasse o seu préprio fundamento.

Esse fundamento leva a uma dnica idéia: a idéia da liberdade de
contratar. Com base nesta, afirmava-se que a conclusdo de um contrato
devia ser uma elaboragdo absolutamente livre para os contraentes, os
quais, na sua soberania individual de juizo e de escolha, podiam estipular
ou ndo um determinado contrato, conclui-lo com esta ou aquela parte
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e dispor com plena autonomia o seu conteddo. Os poderes prtiblicos, legis-
lador e tribunais, deviam abster-se de interferir, a que titulo fosse, na
livre escolha dos contraentes privados.

Admitia-se, entretanto, limites & liberdade de contratar destinados
a proteger sujeitos, cuja inferioridade derivava de causas biolégicas, pois
estes corriam o risco de ver aquela liberdade virar-se contra si prépréos.
Daf as incapacidades contratuais dos menores e dos diminufdos mental-
mente.

A liberdade, tendencialmente ilimitada, correspondia de outro lado,
a responsabilidade ilimitada pelos compromissos assumidos, configurados
como um vinculo tdo forte que poderia equiparar-se a lei: “os contratos
legalmente formados tém forga de lei para aqueles que o celebraram”
— € a férmula absorvida pelo art. 1.134 do Code Napoléon. Assim, cada
um ¢é livre de comprometer-se, mas, uma vez que se comprometa, fica
ligado de modo irrevogével & palavra dada: pacta sunt servanda.

Neste sistema, ndo se questionava sobre a igualdade substancial, pois
considerava-se que a justica da relagéo era automaticamente assegurada
pelo fato de o conteido desta corresponder a vontade livre dos contratan-
tes, determinado num plano de reciproca igualdade jurfidica (dado que as
revolugdes burguesas, e as sociedades liberais nascidas destas, tinham abo-
lido os privilégios e as discriminagOes legais que caracterizaram os orde-
namentos em muitos aspectos semifeudais do ‘‘antigo regime”, afirmando
a paridade de todos perante a lei).

Liberdade de contratar e igualdade formal das partes eram, portanto,
os pilares, que se completavam reciprocamente, sobre 08 quais se formava
a asser¢do peremptéria, segundo a qual dizer “‘contratual” equivale a dizer
“justo” (qui dit contractuel dit juste).?

Esquematicamente esta ¢ a teoria da vontade, que, ao final. do Século.
XIX, face as criticas, sofreu modificacdes, adquirindo contornos com-
plexos.

Mas a teoria da vontade, conforme foi exposta, adequada a um siste-
ma econlmico individualista ¢ pouco dindmico, mostrava-se incapaz de
satisfazer as exigéncias da moderna economia de massa, caracterizada pelo
volume de trocas e pela impessoalidade. Assim, a doutrina alema, preo-
cupada em garantir a celeridade das contratagbOes, a seguranga e a esta-
bilidade das relagbes, incompativeis com a atribui¢do de relevfincia deci-
siva a vontade individual, construiu a teoria da declaragéo.

4. As exigéncias da produgéo e consumo de massa determinaram “um
processo de objetivagdo da troca, o qual tende a perder parte dos seus
originais caracteres de voluntariedade” (Galgano).?

2. ¢ 3. Enzo Roppo, O Contrato, trad. Ana Coimbra e M. Janudrio Gomes,
Almedina, Coimbra, 1988, pp. 35-36-69.
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A construgdo desta teoria se atribui a Liebe.* Mas é Biilow que em
1899 elabora uma teoria geral da declaragdo da vontade, adotando posigdo
oposta & dos defensores da Willenstheorie.

Para esta teoria pouco importa que a declaragdo corresponda ou nao
20 conteddo exato da vontade, pois esta n@o constitui a esséncia do negécio
jurfdico, sua forga criadora. A vontade interna nao chega a ser sequer
um elemento componente do negécio juridico, porque nao passa de um
momento passageiro de sua génese. A vontade constitui uma causa, mas
ndo um elemento componente do negécio. Nao se deve levar em conta
a vontade do efeito, sendo a da declaragdo, que ¢ indispensével. ®

A caracteristica da teoria da declaracdo é a de ligar os efeitos € o
tratamento jurfdico das relagSes aos elementos objetivos, exterior e social-
mente reconheciveis, dos atos pelos quais as relagbes se constituem, muito
mais que & vontade. Por conseqiiéncia, em caso de conflito entre ‘““subje-
tivo” e “objetivo”, entre as posi¢oes da psique do contraente e o que
socialmente transparece e é percebido pelo outro contraente, tende-se atri-
buir prevaléncias a este dltimo, em detrimento da vontade. ¢

A Eklarungstheorie foi o primeiro ataque ao principio da autonomia
da vontade, uma vez que nega a vontade o poder de criar direitos e obri-
gagOes, sustentado pela Willenstheorie, nao se libertando, contudo do volun-
tarismo. 7

5. A ideologia da “liberdade contratual’ alimenta o pensamento juri-
dico novecentista ¢ informa as grandes codificagdes daquele Século.

Primeiramente a francesa — o Code Civil de 1804 (ainda em vigor);
e depois a alema que ocorreu em 1865 — o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB),
entrando em vigor em 1.°.1.1900 e ainda vigente.

O Code Napoléon é o primeiro grande Cédigo da idade moderna,
também conhecido como o cédigo da burguesia, pois reflete as conquistas
. politicas, ideolégicas e econdmicas obtidas pela burguesia na Revolugao
de 1789. “A categoria geral do contrato introduzida pela codificagdo civil
francesa” — sdo palavras de Galgano — “fora fruto da procura de um
equilfbrio entre a pretenséio da classe mercantil, de apropriagdo dos recur-

4. Die Stipulation und das einfache Versprechen, 1840, p. 76, apud A. Rieg,
ob. ¢it., p. 129. Nesta obra o Autor acentua que o verdadeiro elemento sobre o
qual pode repousar a validade jurfdica do ato nfio se encontra na expressio da
vontade, mas em circunstincias que a fixam.

5. A. Rieg, ob. cit., p. 130.
. 6. Enzo Roppo, ob. cit., pp. 298299. Sobre o conflito entre a “teoria da
declaragio” e “teoria da vontade” ver Emilio Betti, in Teoria Geral do Negdcio
Juridico, t. I, Coimbra Ediotra, 1969, e Giuseppe Stolfi, Teoria del Negocio Juridico,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madri, 1959.

. 7. Schlosssmann, em sua obra Der Vertrag, pretendendo negar o principio da
autondmia da vontade, chegou até negar as nogdes, jamais postas em ddvida, como
obrigagio e contrato, considerando este iiltimo “ein juristisches nichts®, apud in
Rieg, ob. cit., p. 131.
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sos do solo, e as exigéncias da classe fundidria, de defesa da propriedade.
O principio do consenso como produtor, por si s6, do vinculo juridico,
favorecia a classe mercantil na sua relagdo com os proprietdrios dos recur-
sOs €, a0 mesmo tempo, protegia os proprietérios, impedindo que estes
pudessem ser privados dos seus bens contra a sua prépria vontade”.®

E inconteste a influéncia exercida sobre os redatores do Code Civil
pela filosofia individualista e doutrina econbémica liberal de onde se ori-
gina o principio da autonomia da vontade. Entretanto, assevera Ghestin,
que tal principio mais inspirou a interpretagdo doutrindria do que o préprio
Cédigo. ?

O Cédigo Civil Alemio de 1896 (BGB) ¢, além do Code Napoléon,
o outro grande protétipo de construgdo legislativa de um sistema de direito
privado, oferecido pela moderna histéria dos ordenamentos oontinentais,
principalmente no que diz respeito a disciplina e 4 sistematizag@o juridica
complexa dos atos de circulagio da riqueza. Um diferente desenvolvimento
politico-cultural fizeram com que a Alemanha tivesse um Cddigo Civil
com quase um Século de atraso em relacao A Franca.!®

Este contexto diferente fez com que a disciplina do contrato fosse
tratada diferentemente do Cédigo Francés, embora, enquanto c6digo bur-
guds, tenha se rendido a principios semelhantes ao do Cédigo Napoleb-
nico, como a liberdade contratual € a igualdade formal entre os sujeitos.
A diferenca fundamental entre 0o modelo francBs ¢ o0 modelo alemdo con-
siste no fato de, neste iiltimo, & categoria do contrato ser concebida como
subespécie de uma outra mais geral, que compreende ndo s6 0 contrato,
mas outras figuras: o negdcio juridico, cuja elaboragao se deve a escola
da “Pandectistica”.

6. Neste Século, a teoria da autonomia da vontade, vem sofrendo
sérias criticas. A teoria da validade ou da confianga tem sido difundida
principalmente na Alemanha e representa um abandono da posigdo indivi-
dualista que caracterizava a Willenstheorie.

A teoria da confianga, também denominada teoria do crédito social,
empresta valor 4 aparéncia da vontade, principio segundo o qual as situa-
¢oes aparentes prevalecem sobre a vontade real de quem, de qualquer
modo, contribuiu para as criar, quando tal seja necessirio para tutelar
os interesses de todos quantos tenham confiado na aparéncia. Enquanto,
pois, tem um dos contratantes razdo para acreditar que a declaragio cor-
responde & vontade do outro, h4 de se consideré-la perfeita, por ter susci-
tado a legftima confianga em sua veracidade. Protege-se, assim, oferecen-

8. Apud Enzo Roppo, ob. cit., p. 46.

9. J. Ghestin, ob. cit., p. 23. Ver Andre-Jean Amaud, Les Origines Doctrinales
du Code Civil Frangais, L.G.D.]J., Paris, 1969, pp. 23-55, 197-218.

10. Ver José Lufs de los Mozos, Derecho Civil (Método, Sistemas y Categorias
Juridicas), Ed. Civitas, Madrid, 1988, pp. 111-120.
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do-se maior seguranga ao trdfico jurfdico, ao destinatério da relagdo juri-
dica, mas com fundamentos diversos daqueles utilizados pela Erklarungs-
theorie.

Tal concepgdo — da tutela da confianga — surgiu em razéo do pro-
cesso social moderno, da crescente massificagdo dos contratos e, portanto,
da predominéncia do momento social e a conseqiiente limitagdo da liber-
dade contratual.

7. A evolugao econdmica e social dos dltimos tempos, a mercé da
dindmica interna do capitalismo econémico, conduziu ao fendmeno da
grande empresa e, a0 mesmo tempo e quase pela mesma razdo, a uma
ampliagdo do ndmero de pessoas que aspiram a adquirir ou a desfrutar
os bens de consumo e os servigos que as grandes empresas proporcionam.

Assim, o tréfico econdmico, cada vez mais acelerado, se vai conver-
tendo em um tréfico de massa. Um critério de racionalizagdo e organizag@o
empresarial conduz a uma standardizacdo das formas contratuais. O esque-
ma tradicional do contrato é substituido pelos contratos standard — os
contratos de adesdo, contratos preformulados ou contratos com condigdes
gerais. ‘

Esta forma de contratagdo estandardizada atingiu também o contrato
de trabalho, provocando o aparecimento da contratagdo coletiva como
reagdao a este fendmeno injusto de "“prevaricagdo contratual’”’ 11 que se con-
sumava entre partes econdmica e socialmente ‘“fortes” em prejuizo de
partes econdmica e socialmente ‘“‘débeis”.

Interveng@o estatal na economia — uma série de condicionamentos
e planificagdes de polftica econdmica e de politica social alteram profun-
damente a liberdade de contratar, entendida no sentido cléssico. Sao os
“contratos ditados”, também chamados contratos coativos, impostos ou,
ainda, forgados. 12

Estas circunstincias todas levaram a uma debilitagdo da autonomia
contratual, com situagdes de paracontratualidade.

Esta visdo global, mas resumida, da evolugdo do contrato é que vai
informar o exame das condigles gerais do negécio, objeto do presente
estudo.

Destarte, o presente trabalho divide-se em duas partes: a primeira
pretende examinar o conceito de condigdes gerais dos negbécios; a segunda,
o controle dessas condigbes gerais, Em ambas as partes, como sugere o
titulo, se examinard as solugGes adotadas pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor.

11. Enzo Roppo, ob. cit., p. 326.
12. Clévis Couto e Silva, Obrigagdo como Processo, José Bushatsky, S. Paulo,
1976, p. 20.
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1 — CONDICOES GERAIS DO NEGOCIO E CONTRATO DE ADESAO
A) Nogdes Gerais

J& no infcio do Século, Saleilles havia percebido a progressiva padro-
nizagio que hoje domina todo o sistema contratual. Em sua obra, visua-
liza a existéncia de supostos contratos, “que poderiam ser chamados, na
auséncia de termo melhor, de contratos de adesdo, nos quais hd predomi-
nncia exclusiva de uma tinica vontade, agindo como vontade individual,
que dita a sua lei ndo mais a um individuo mas a uma coletividade inde-
terminada, obrigando antecipada e unilateralmente, admitindo-se apenas
a adesdo daqueles que desejarem aceitar a lei do contrato”. 13

Cabe mencionar, também, a fundamental monografia do Jurista ale-
mao, Ludwig Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschdftsbedingungen,
publicada em 1935, na cidade de Hamburgo, onde trata dos direitos das
condi¢oes gerais do negécio, que veio prevalecer na Jurisprudéncia, até
o advento de legislagdo especifica em 1976. 14

Na doutrina italiana, a contribuigio mais significativa ocorreu apds
a entrada em vigor do Cédigo Civil de 1942, com um ndmero considerével
de obras e monografias, que demonstram a preocupagao dos Juristas Italia-
nos na tentativa de uma elaborag@o sistemética.

A literatura anglo-americana oferece um quadro distinto. No ambiente
da common law, embora o interesse pelo problema do contrato standard
remonte aos anos trinta, a contribuig¢do, todavia, ndo € expressiva, O que
existe de significativa é obra de Juristas de origem ou formagdo conti-
nental, e na literatura ligada & tradigdo e espirito da common law os
standard from contracts ndo constituem uma figura juridica identificada,
com um corpo de regras jurfdicas particulares. 15

No Direito Positivo Brasileiro, apenas com o Cédigo de Defesa do
Consumidor de 1990, a matéria passou a ser cuidada mais adequadamente,
embora a Jurisprudéncia, ante a auséncia de regras especificas, no Cédigo
Civil, jA& demonstrava uma preocupagdo com a estandardizagao das rela-
¢Oes contratuais.

A denominagio desta categoria jurfdica ndo é unénime. A denomi-
nagdo mais antiga, contrato de adesdo, com larga aceitagdo até hoje, foi
referida por Saleilles, em obra geral sobre a declaragdo de vontade datada
do princfpio do Século e, desde entdio, tem sido freqiientemente repetida,
principalmente nos pafses de lingua latina.

13. Raymond Saleilles, De la Déclaration de Volonté, B. Pichon, Successeur
Editeur, Paris, 1901, p. 229.

{4. Dieter Schwab, “Validade e controle das condigGes gerais de negécios”,
in Ajuris n. 41/8, nov./1987.

15. Guido Alpa e Mario Bessone, Tecnica e Controle dei Contratti Standard,
Maggiore, Mildo, 1984, p. 34.
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Com a pesquisa de Ludwig Raiser a denominagdo *‘condigbes gerais
do negécio” passou a ganhar a preferéncia da doutrina. A legislagdo alema
de 1976, Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen — AGB-Gesetz, consagra a denominagao ‘‘condigdes gerais do
negécio”.

A Lei Italiana, no art. 1.341, utiliza a expressdo condizioni generali
di contratto. ‘

A legislagio portuguesa — Dec.-lei 446/85 — preferiu a designagdo
“cldusulas contratuais gerais”, evitando o termo ‘“condigdo” que, segundo
entendimento doutrindrio, tem um sentido mais restrito, ao contrério da
palavra “cldusula”, mais apropriada e tecnicamente correta para designar
dispositivos inseridos em contratos ou a isso destinados. 18

O Cédigo Civil Peruano, de 1984, utiliza as expressdes cldusulas
generales de contratacién.

A legislag#o francesa de 1978 n@o se refere a contrato de ades@o,
embora a expressao esteja consagrada na doutrina, tratando exclusiva-
mente de clauses abusives.

Nos pafses da common law usam-se correntemente as designagdes
adhesion contract ou standard contract.

No Brasil, a doutrina mais recente comeca a empregar a denominacao
condigdes gerais do negécio, mas hé, ainda, uma preferéncia pelo conceito
unitdrio de contrato de adesdo, em virtude da forte influéncia da doutrina
francesa. O Cédigo de Defesa do Consumidor de 1990, privilegia o con-
trato de adesdo, apesar de disciplinar precipuamente as condi¢Ges gerais.

B) Conceito

A nogdo de contrato que emerge da doutrina e dos cédigos e que
habitualmente empreendemos é o contrato com base individual, ou seja,
o contrato com duas partes que fazem reciprocas concessdes, até que, ao
final das tratativas, alcancem o acordo.

Tal modelo subjetivo de contrato era instrumento de um sistema
econdmico individualista, relativamente fechado e pouco dindmico, quase
todo ele dominado pelo setor primério, caracterfstica do sistema capita-
lista do infcio do Século XIX. Hoje, domina o modelo objetivo de contrato
que, ao contrario, € instrumento de uma economia capitalista altamente
desenvolvida, caracterizada por produgées e consumos de massa e, conse-
qlientemente, por um elevado ndmero de trocas: a economia industrial
do Século XX.

O contrato, portanto, transforma-se para adequar-se ao tipo de mer-
cado. O contrato tradicional, desta maneira, dd lugar aos contratos estan-

16. Mério Jdlio Almeida Costa e Menezes Cordeiro, Cldusulas Contratuais
Gerais (Anotagao ao Dec.-lei 446/85, de 25 de outubro), Almedina, Coimbra, 1991,
p. 18.
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dardizados que se materializam através de contratos de adesdo, condigbes
gerais do negécio e outros.

Embora estes dois modelos, o contrato de ades@o e as condigbes gerais
dos negécios, tenham naturalmente surgido da mesma necessidade, qual
seja, a contratagdo em massa, ngo possuem o mesmo significado. Por essa
razio se nos afigura equivocada a equiparagdo entre contrato de ades@o
e condigdes gerais dos contratos levada a efeito por grande parte da dou-
trina. 17

Assim, é importante que, ao final de tais consideragdes, se estabelega
o conceito de condigbes gerais do negécio. 18

Condigdes Gerais dos Negdcios siao aqueles contratos em que as cldu-
sulas s@o unitateral e uniformemente predispostas por um dos futuros con-
tratantes para se integrarem em um numero indeterminado de relagdes
juridicas. ;

Sdo estipulagbes feitas por um dos futuros contratantes, denominado
predisponente ou estipulante, antes, portanto, do inicio das tratativas con-
tratuais, que servirdo para reger os negécios do estipulante relativos aquela
4rea negocial, sendo que o intento do predisponente é no sentido de que
o futuro aderente aceite os termos das cldusulas sem discutir seu contetido
e seu alcance, ainda, que essa forma de contratagdo possa atingir indistin-
tamente o contratante que quiser aderir as cldusulas gerais, vale dizer,
que possa haver circulagdo em massa desses formuldrios onde estdo conti-
das as cldusulas gerais para que as contratagdes se déem em massa. 1

Séo estipulages que se redigem preventivamente, de forma geral e
abstrata para uma série indefinida de futuros contratos, geralmente por
uma das partes, por uma associagdio de empresas com interesses unilate-
rais, por grupos de interesses contrapostos, ou por terceiros. 20

C) Condigoes Gerais dos Negécios e figuras afins

Para melhor precisar o conceito e evitar equivocos parece conveniente
comparar o conceito de condigSes gerais com outra série de nogdes proxi-

17. Orlando Gomes, Contrato de Adesio — Condi¢des Gerais dos Contratos,
Ed. RT, S. Paulo, 1972, p. 123.

18. Sobre as diferencas entre cldusulas gerais de contratagdo, cldusulas gerais
dos contratos e contraios de adesdo, ver Manuel Garcfa-Amigo, Condiciones Generales
de los Contratos, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, p. 127; Luiz Diez-
Picazo, Fundamentos de! Derecho Civil Patrimonial, v. 1, Ed. Tecnos, Madrid, 1972,
pp. 248-249, '

19. Nelson Nery Jdnior, “Da Protegdo Contratual”, in Cddigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor (Comentado pelos Autores do Anteprojeto), Forense Univer-
gitdria, Rio de Janeiro, 1991, p. 291,

20. Manuel Garcfa-Amigo, “Sobre la Naturaleza Jur{dicd de las Condiciones
Generales de los Contratos”, in Revista de Derecho Privado, . XLIX/718, 1965,
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mas que, as vezes, coincidem parcialmente e outras, que se usam indiscri-
minadamente pela doutrina e pela Jurisprudéncia, confundindo conceitos
que sdo distintos.

a) Condigoes Gerais dos Negocios e Contratos de Adesdo

Das condigOes gerais de negécios distinguém-se os Contratos de Adesido
ou, como quer a moderna doutrina, contratos por adesdo. Estes ndo sdo
um tipo contratual, mas um modo de formagdo do contrato, uma maneira
de exprimir o consentimento face a um texto contratual que jd foi previa-
mente redigido pela outra parte contratante sem discussd@o das conseqiién-
cias legais ou econdmicas. Tal modalidade pode-se estabelecer em relagdo
a qualquer tipo contratual. 2!

Os contratos de adesao sao a concretizagdo das condi¢bes contratuais
gerais, que enquanto nic aceitas pelo aderente sdo abstratas e estdticas
e, portanto, ndo se configuram ainda como contrato.?? O Contrato de
Adesio € o instrumento que concretiza os efeitos das condigbes gerais.

O Prof. Clévis do Couto e Silva, com a clareza que lhe é peculiar,
assim distingue as duas categorias: “O termo Contrato de Adesdo aponta
para o fato de um dos participantes do contrato ndo possuir o poder de
influir na formagdo das cldusulas contratuais. Sob a denominagao de con-
dicoes gerais dos negdcios alude-se a um certo tipo de contrato em que
as clasulas ja estio predeterminadas para se integrarem em futuros negé-
cios juridicos. S@o, pois, sob certos aspectos, contrato de adesdo, destina-
das, porém, a inserirem-se em negdcios juridicos a serem realizados, deter-
minando, por antecipagdo, seus eventuais efeitos”, 23

Dieter Schwab, por sua vez, distingue as duas figuras de uma forma
bem pratica. Para ele as condigdes gerais de negdcios se diferenciam dos
formuldrios-contratos (contrato de adesdo) por ndo integrarem o corpo do
contrato submetido a assinatura, pois o seu texto € um anexo, separado
do contrato, ou, entdo, encontra-se impresso no verso do texto contratual.
De qualquer maneira, sustenta o Professor, a finalidade dos contratos
formularios das condigGes gerais de negbcios, em que pesem as diferengas
de instrumentos, pode ser a mesma, ou seja, em ambas as hipéteses, uma
das partes contratantes tem o objetivo de impor & outra um texto contratual
pré-formulado. 24

21. Neste sentido, Laureano A. Moreira, “Les Contrats par Adhesion”, in
Revue Internationale du Notariat, 3, 2, (1978), p. 68; Guido Alpa e Mirio Bessone,
ob. cit.,, p. 8.

22. Luis Diez-Picazo, ob. cit., pp. 238-249.

23. Clévis Couto e Silva, “O Principio da Boa-Fé e¢ as Condigbes Gerais dos
Negoécios”, in Anais Juridicos — Simpdsio sobre as Condigbes Gerais dos Cantratos
Bancdrios e a Ordem Publica e Econbmica, Jurus, Curitiba, 1988, p. 30.

24. Dieter Schwab, ob. cit., p. 8.
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b) Condig¢bes Gerais dos Negécios, Contrato-Tipo e Convengdo Coletiva
ou Acordo Normativo

O contrato-tipo difere das condi¢Ges gerais porque nao é predisposto
unilateralmente. As partes-que o utilizam consentiram e negociaram todos
os seus termos. O contrato-tipo ndo adere a condigBes gerais. E padroni-
zado, mas ndo é imposto a outra parte,

Segundo Leauté, o contrato-tipo € uma simples férmula, estabelecida
por um organismo profissional ou pela administragdao, destinado a servir
de modelo para os futuros contratos que os sujeitos de direito concluirdo
eventualmente mais tarde. A expressdo contrato-tipo, diz o Autor, ndo €
adequada, melhor seria dizer “f6rmula-tipo de contrato”.

Mas este conceito ndo é uniforme. Quando o contrato tipo modelar
relages entre entidades representativas de categorias econémicas ou orga-
nismos profissionais, através da convengdo, nao hd o que se falar em
condi¢Oes gerais. Entretanto, se o contrato-tipo é usado para dispor unila-
teralmente condigdes que serdo impostas por entidades empresariais aos
consumidores finais, converte-se em estipulagdes de condigdes gerais.

Os acordos normativos se caracterizam pela definicao imperativa de
uma disciplina uniforme, geral e abstrata, a que deve submeter-se a contra-
tagdo individual celebrada no seu a&mbito. Ndo se destinam, portanto, a
uma direta regulamentagdo de relagOes concretas entre os contraentes, antes
a servir de paradigma cogente para futuros acordos que venham a reali-
zar-se. 2 Incluem-se nesta categoria a convengdo coletiva, que é o acordo
estabelecido por um grupo de pessoas ligadas a um mesmo interesse eco-
ndmico e destinado a fixar um regulamento uniforme, abstrato, das rela-
¢oes juridicas para todos que nele se enquadrem, ainda que ndo hajam
participado do acordo. O exemplo que se costuma referir é o da convengao
coletiva de trabalho concluida entre entidades representativas de patrdes
e de empregados.

As convengdes coletivas diferenciam-se das condigbes gerais por nao
serem unilateralmente dispostas, por nao terem a fung¢do de regulamento
de lei, por ndo se destinarem a integragdo a contratos, por produzirem
eficicia imediata e por serem livremente negociadas, 26

¢) Condicbes Gerais dos Negbcios e Pré-contrato

Também nao se deve confundir a estipulagdo de condig¢Ges gerais com
a celebragdo de um pré-contrato ou contrato preliminar. Este é um con-

25. Mirio Jalio Almeida Costa, Direito das Obrigagoes, Coimbra Editora,
4 ed., 1984, p. 186. Entende o Autor tratar-se de contratos ou pactos normativos.

26. Sobre a natureza ndo-contratual e exclusivamente normativa desses acordos
ver Ruy Cirne Lima, “Contrato e Acordo Normativo”, RDCivil, n. 26/180, out.-
dez./1983.
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trato no qual se determina o conteddo do futuro contrato individual, junta-
mente com a obrigagdo de contrai-lo. A promessa de contrato tem, pois,
a vantagem de constituir uma figura juridica independente, criando ime-
diatamente um vinculo obrigatério entre as partes do qual nasce a peculiar
faculdade de pdr em funcionamento o projetado contrato. Tem, portanto,
eficdcia juridica contratual. Ao contrério, as condigbes gerais se formulam
de forma abstrata e geral para uma série indefinida de futuros contratos
que podem celebrar-se ou ndo.

Assim, enquanto do contrato preliminar nasce a obrigagdo de contra-
tar, na forma nele prevista, limitando-se a um sé contrato futuro, diferen-
temente, das condigbes gerais ndo decorre obrigagdo alguma, nem de con-
tratar, nem de fazé-lo na forma nela prevista. E, ainda, o contrato preli-
minar € sempre bilateral, enquanto as condi¢les gerais sio formuladas
unilateralmente.

D) Natureza juridica das Condigdes Gerais dos Neg6cios

A natureza juridica das condigdes gerais de negbcios tem suscitado
o mais vivo interesse da douttina.e da jurisprudéncia, desde o inicio do
Século, com as primeiras reflexdes, até nossos dias, com a proliferagdo da
atividade legislativa sobre a matéria.

Duas teses fundamentais desenvolveram-se: a tese normativa e a tese
contratual.

A tese normativa sustenta serem as condigdes gerais equipardveis 2
norma juridica, devendo seu regime juridico ser estruturado conforme a
lei. Sdo um “dado da realidade normativa do ordenamento”, isto €, ‘“‘nor-
mas objetivas de disciplina do contrato”. ??

Os normativistas defendem a tese de que as condigbes gerais dos negé-
cios tém a natureza de nova e autbnoma fonte de produgdo do direito e,
portanto, com valor substancial antes de aceitas. A adesdo nao seria mais
do que o comportamento necessdrio a provocar a incidéncia das normas
numa situagdo concreta. Impostas inesgotavelmente pelas empresas a seus
clientes, ndo constituiriam o contetido invaridvel de uma série de negécios
juridicos impulsionados pela vontade contratual, senfo a submissdao desses
clientes a regras invenciveis, com igual potencialidade das normas ditadas
pelo Estado. 28

Dois argumentos s3o utilizados pelos defensores desta teoria: o poder
notmativo da empresa e o uso normativo.

27. Cf.,, Massimo Bianca, “Condizioni generali di contratto, usi negozialli e
principio di effettivitd”, cit. por Mario Cassottana, “I! problema dell’Interpretazione
delle condizioni Generali di Contratto”, in Condizioni Generali di Contrato, Giuffre,
Mildo, 1979, p. 131. Ver na mesma obra: M. Costanza, Natura Normativa delle
Condizioni Generali di Contratto, pp. 115-170.

28. Orlando Gomes, Contrato de Adesdo (Condigdes Gerais dos Contratos),
Ed. RT, S. Paulo, 1972, p. 117.
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O exercicio do poder normativo da empresa se justificaria diante da
impossibilidade de o ordenamento juridico reger a infinidade de situagbes
da realidade econdmica e por ser uma atividade prépria da autonomia
privada.

E o uso constante de condigbOes gerais conduziria a aceitd-las como
direito consuetudindrio, submetidas, entdo, aos principios reguladores da
validade e eficdcia dos usos e costumes.

A tese normativa, segundo seus adversarios, consagra o poder do mais
forte, que impde as regras de seu proprio comportamento, norteado por seu
exclusivo interesse. Diz Garcia-Amigo que a tese deve ser rechagada porque
seria monstruoso conceder a um particular o poder de criar normas que
regulariam as préprias relagbes contratuais com terceiros. Objeta, o Autor,
que o direito objetivo é monopdlio do Estado. Os particulares nao tém
o poder normativo unilateral, ndo podem atribuir eficicia legal as estipula-
¢Oes elaboradas para facilitar as suas relagdes econdmicas. Por serem abs-
tratas, as condigOes gerais carecem também de eficdcia imediata, pois s
vinculam seus destinatdrios quando estes positivam a adesdo.

A tese contratualista vé as condigOes gerais na categoria contratual
ou no negécio juridico. Segundo esta tese as condigdes gerais se integram
no regime da autonomia contratual, como poder normativo, que a ordem
juridica reconhece aos particulares, de regulamentarem as suas relagbes
jurfdico-privadas, dentro de limites imperativos da lei, da ordem publica
e dos bons costumes. As condi¢Oes gerais n@o possuem forga de normas
legais ou regulamentos, elas precisam ser inseridas em um contrato para
que adquiram forga obrigat6tia em relagao as partes contratantes envol-
vidas. 29

29. Ver Manuel Garcfa-Amigo, ob. cit., p. 701 e ss. Em resumo: E na Ale-
manha que a doutrina se encontra mais dividida em relagio & natureza juridica das
condi¢bes gerais, em virtude da grande utilizagdo nesse pais e dos ultimos posicio-
namentos da Jurisprudéncia. Porém, afirma-se, quanto as condigdes privadas, a tese
contratual, embora nao uniformemente desenvolvida. A respeito das condigoes gerais
que coincidem com preceitos de lei ou disposigSes administrativas, considera-se que
a respectiva forga obrigatéria automitica deriva da natureza que possuem de normas
jurfdicas objetivas. Em Franga a orientagdo doutrinal desde hd muito tempo consi-
derada predominante encara os contratos de ades@ao no quadro dos demais contratos,
excluidos, sem ddvida, os contratos administrativos ou de qualguer modo discipli-
nados pela autoridade publica. Também na Itdlia se distingue entre as condigdes
gerais estabelecidas por lei ou disposigdo administrativa, ou homologadas constituti-
vamente pelos poderes ptiblicos, que tem o cardter de lei material (Cod. Civ. Ital,,
arts. 1.679, 1.932 e 2.597), e as formuladas por uma empresa ou grupo de empresas.
A moderna doutrina italiana, quase unanimemente, reconhece a natureza contratual
da eficdcia destas dltimas, embora com diversas interpretagdes. Discute-se a medida
em que os contratos de adesdo constituem uma categoria autdnoma, distinta dos
restantes contratos, dado o disposto nos arts. 1341, 1.342 e 1.370 do Cod. Civ.
italiano. Na doutrina espanhola, predomina igualmente a tese contratualista. Mas
hé duas orientages: a que afirma a natureza normativa das condigdes gerais, distin-
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As condig¢des gerais dos negécios tém seu fundamento de validade
na medida em que uma das partes contratantes, no desenvolvimento e
fechamento do contrato, se sujeita as condigdes de neg6cios da outra. 3¢

Esta tese contratualista é a dominante na doutrina brasileira. 3t

O Cédigo do Consumidor, ndo resta divida, adota também esta tese,
tanto que cuida destacadamente das condigGes gerais, sob o Cap. “Da Pro-
tegdao Contratual”. Das disposi¢ges constantes neste capitulo infere-se que
as condigOes gerais podem ser concebidas como regulagdo contratual pre-
disposta unilateralmente e destinada a se integrar, de modo uniforme,
compulsério e inalterdvel, aos contratos de adesdo que vierem a ser con-
cluidos entre o predisponente e o respectivo aderente.

E) Inclusao r!as Condigoes Gerais

Um dos principios fundamentais que informa o direito do consumidor
¢ o do equilibrio contratual. As regras do direito civil, baseadas na liber-
dade contratual e autonomia da vontade, n3ao se mostram adequadas as
relagbes juridicas que se operam na sociedade de consumo.

As relagGes contratuais concebidas pelo direito civil pressupdem partes
que estdo em pé de igualdade, podendo cada uma, antes de se compro-
missar, informar-se e discutir sobre o objeto do contrato. No entanto, as
condigdes atuais do mercado modificaram essas relagbes. A estipulagio uni-
lateral de condigdes gerais favorece a dominagdo de uma parte sobre a outra.
O direito do consumidor reconhecendo esse desequilibrio contratual, ins-
taura mecanismos juridicos visando a restabelecer o equilibrio entre as
partes, no sentido de proteger a vontade. g

Este € um dos pontos mais discutidos das condi¢Oes gerais, uma vez
que, conforme j4 se examinou, elas ndo possuem forga de normas legais
ou regulamentos, precisam ser integradas em um contrato para que vinculem
as partes envolvidas.

Em conseqiiéncia, a inclusdo das condighes gerais estd submetida a
observéancia de determinados pressupostos que vao desde o dever de infor-
mar imposto ao predisponente, até a cognoscibilidade prévia do aderente.

guindo “condicbes gerais da contratagdo” (usos mercantis normativos) e “condigdes
gerais do contrato” (situados no puro plano contratual), e a que, ao invés, sustenta
o mero valor contratual de qualquer tipo de condigSes gerais, carecendo elas de
eficdcia juridica fora da norma do contrato.

30. Dieter Schwab, ob. cit., p. 9.

31. Em sentido diverso ver Paulo Luiz Neto Lobo, Condigdes Gerais dos
Contratos e Cldusulas Abusivas, Saraiva, S. Paulo, 1991, p. 195 e ss. Entende o
Autor que as condigbes gerais sdo dotadas de natureza mista tfpica de ato nor-
mativo e ato negocial, de atividade e de ato, localizando-se entre a8 norma juridica
€ o negécio juridico, como regulamento contratual abstrato que pressupde validade,
eficdcia e interpretagdo tipicas.
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a) Dever de Informar

As condigOes gerais, para que possuam forga vinculante, tém de ser
cognosciveis ao aderente, conseqiientemente, ao direito do aderente & cog-
noscibilidade corresponde o dever do predisponente de informar,

O dever de informar é uma obrigagédo de meios. Ndo se trata de fazer
com que o aderente conhega ¢ compreenda efetivamente as condi¢bes em
cada confrato concreto, mas deve rer desenvolvida uma atividade razodvel
que o permita ¢ facilite. E um critério geral de apreciagdo das condutas
em abstrato, levando-se em conte o comportamento esperado do aderente
tipico em circunstancias normais. Ao predisponente incumbe prover os
meios para que as condigdes gerais possam ser conhecidas e compreen-
didas.

Nao basta .ao cumprimento do dever de informar que se garanta o
conhecimento (poder conhecer). Ao predisponente imputa-se também o
6nus de demonstrar que forneceu os meios para facilitar a compreensao
do contetido das condigbes gerais. 32

O fornecedor deverd ter a cautela de oferecer oportunidade ao consu-
midor para que, antes de concluir o contrato de consumo, tome conheci-
mento do conteddo do contrato, com todas as implicagdes e conseqiiéncias
daquela contratagio no que respeita aos deveres e direitos de ambos os
contratantes, bem como das sangdes por eventual inadimplemento de algu-
ma prestagdo a ser assumida no contrato. Nado sendo oportunizadas ao
aderente essas informagbes, as prestagdes por ele assumidas ndo o obri-
garao.

As condigbes gerais que precedem o contrato, portanto, devem ser redi-
gidas numa linguagem direta e clara, evitando-se a utilizagdo de termos
lingiifsticos muito elevados, expressGes técnicas nao usuais, e palavras em
outro idioma, salvo nos casos em que sejam usuais.

A forma de redagdo deve levar em consideragdo o grau de cultura
do consumidor, ou seja, 0 homem médio leigo, j& que tais fé6rmulas contra-
tuais sdo dirigidas ao consumo de massa.

Tais exigéncias se justificam, na medida que facilitam o dever de
informagdo.

A Lei portuguesa, que disciplina as cldusulas contratuais gerais, Dec.-
lei 446/85, no seu art. 5.°, impGe um dever de comunica¢do prévia e inte-
gral ao aderente das condigdes a serem integradas no contrato. Dispde
que a comunicagdo deve ser realizada de modo adequado e com antecedén-
cia necessiria para que, tendo em conta a importincia do contrato e a
extensdo e complexidade das cldusulas, se torne possivel o seu conheci-
mento completo e efetivo por quem use de comum diligéncia, cabendo ao
predisponente o 6nus da prova. Quem utiliza as cldusulas deve (art. 6.°),
além de comunicar o respectivo conteddo, informar o aderente do seu

32. Paulo Luiz Neto Lobo, ob. cit., p. 110.
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significado e das suas implicagdes. A intensidade ¢ o modo de executar
esse dever dependem das particularidades do caso concreto, tendo em conta,
nos termos gerais, as necessidades sentidas por um aderente normal, colo-
cado na situagdo considerada. Esclarece, ainda, o dispositivo que incumbe
ao que se prevalece das cldusulas contratuais gerais prestar todos os escla-
recimentos razodveis que lhe sejam solicitados. 33

O § 2.° da AGBG alema estabelece que as condigbes gerais de con-
trato somente se tornam parte integrante do instrumento contratual quando
o proponente, no momento da conclusdo do contrato, expressamente comu-
nique 4 outra parte o seu contetdo.

Niao existe, no Direito Belga, uma disposigao legislativa que prescreva
expressamente ao contratante a obrigagdo de informar, a outra parte, o
contelddo, os termos € o alcance da transagdo a se efetivar entre eles. A
este respeito, somente existem intervengOes pontuais, alids muito numero-
sas, Através de uma interpretagdo de principios de direito obrigacional
relativos & formagdo e execugdo dos contratos, bem como de direito de
responsabilidade, os tribunais tém sido levados a reconhecer, em muitas
circunsténcias, a existéncia de uma obrigagdo positiva de informagdo por
parte do chef d’opérateurs économiques (expressdo nova, na Bélgica, para
designar aquele que comanda a transagio econdmica, no caso que nos inte-
ressa, o proponente), 34

Em Franga, a obrigagdo de informagdo é objeto de uma doutrina abun-
dante que se esforga em se desprender da especificagdo. 35

A nova Lei francesa, Lei 92-60, de 18.1.91, institui, no seu art. 2.°,
um dever de informagdo para o fornecedor, no sentido de que, antes da
conclusdo do contrato, deve colocar o consumidor em condigdes de conhe-
cer as caracteristicas essenciais do bem ou do servigo.

O art. 46 do CDC, informado pelo principio da boa-fé, cuja atuagéo
concretiza-se através de deveres de lealdade e de informagio, 3¢ dispde do
direito do consumidor & informagdo adequada: compete, ao predisponente,
o Onus de informar e garantir a oportunidade do conhecimento prévio,
nao obrigando as condigdes gerais quando esse dever for inadimplido; as
condigdes gerais devem ser redigidas de modo a facilitar a compreenséo
de seu sentido e alcance; as condigdes gerais constantes de informagdo ou
publicidade integram o contrato que vier a ser celebrado; as informagdes
devem ser corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa;
08 instrumentos contratuais devem ser redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar a compreensao.

33. Miério Jilio Almeida Costa e Antonio Menezes Cordeiro, ob. cit., p. 25.

34. Thierry Bourgoignie, Eléments pour une Théorie du Droit de la Consom-
mation, E, Story Sciencia, Bruxelas, 1988, p. 353.

35. Ver J. Ghestin, ob. cit.,, pp. 117 e ss.; ver, também Calais-Auloy, Drolt
de la Consommation, 12* ed., Dalloz, Paris, 1986, pp. 33 e ss.

36. Antonio Manuel da Rocha Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil,
v. I, Colegdo Teses, Almedina, Coimbra, 1984, p. 648.
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Incluem-se, portanto, na proibigdo do art. 46 as cldusulas redigidas
em caracteres mindsculos que nao podem ser facilmente percebidas pelos
consumidores. A respeito, o art. 54, § 3.°, determina que as clausulas que
implicarem limitagdo de direito do consumidor deverao ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e fécil compreensgo.

Saliente-se, ainda, que no art. 52 existe uma regra especifica de dever
de informar, ao estabelecer que no fornecimento de produtos ou servigos
que envolva a outorga de crédito ou a concess@o de financiamento ao con- .
sumidor, o fornecedor devet4, entre outros requisitos, informd-lo prévia
e adequadamente sobre: pregos, taxa dos juros moratdrios ¢ compensatd-
rios, acréscimos legalmente previstos, nimero e periodicidade das presta-
¢Oes e soma total a pagar, com ou sem financiamento.

A falta de informagdo razodvel e objetiva impede a integragd@o das
condi¢gdes aos contratos, ndo vinculando os aderentes.

b) Direito ao conhecimento do contetddo

Deve o aderente ter o direito a conhecer o contetddo das condigBes
gerais que serdo integradas ao futuro contrato. Tal conhecimento pres-
supde que, através da informagdo, o aderente tenha oportunidade de tomar
conhecimento do conteddo do contrato, 0 que ndo significa dizer que basta
a simples leitura das condigOes gerais, mas um conhecimento efetivo do
seu conteiido.

No direito das condigbes gerais a cognoscibilidade abrange nao apenas
o conhecimento (poder conhecer), mas a compreensdo (poder compreen-'
der). %7 Significa que as condigbes gerais devem ser redigidas de forma
clara e precisa, ou seja, que o proponente tenha facilitado a compreensao
de seu contetdo e alcance.

A cognoscibilidade tem caréiter objetivo, diz respeito & conduta abs-
trata, pois 0 que se protege € o aderente tipico, ndo o aderente individual.
Nao interessa o conhecimento individual do aderente, mas a efetiva dispo-
nibilidade, por parte do predisponente, dos meios para facilitar o conheci-
mento. Assim, é irrelevante para o direito das condi¢Ges gerais a declaragdo
de conhecer, pois o que importa é a possibilidade de conhecer, objetiva-
mente.

O Cédigo Civil Italiano, primeiro corpo legislativo que se ocupou
dessa matéria, levou ao extremo o carfter objetivo da cognoscibilidade.
O art. 1.341 apresenta o seguinte alcance: declaram-se eficazes as condi-
¢Oes gerais, desde que o outro contraente, no momento da celebragao do
contrato, as conheceu ou devia ter conhecido, usando de normal diligén-
cia. Assim redigido, o dispositivo sofreu vérias criticas da doutrina italia-

37. e 38. Luiz Neto Lobo, ob. cit., pp. 114-116.
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na, que via nos seus termos uma subversdo ao equilfbrio contratual, na
medida em que a cognoscibilidade era muito mais um dever do que um
direito do aderente. Tal irresignagdo levou a Jurisprudéncia firmar posigio
no sentido de interpretar a cognoscibilidade objetivamente, ou seja, como
a possibilidade de conhecimento, 38

Assim, o formalismo contratual tradicional, baseado no consenso, onde
a declaragdo de aceitagdo por escrito era suficiente, é substituido por regras
especificas, a fim de proteger o aderente (consumidor) e assegurar uma
escolha livre. A obrigagdo que o direito civil impde ao comprador de se
informar e conhecer o contrato é irrealista, no que diz respeito & massifi-
cagao negocial.

O Cédigo de Defesa do Consumidor expressamente (arts. 46 e 54)
projeta o direito a4 cognoscibilidade do aderente, sob o ponto de vista obje-
tivo, condicionando a eficicia das cldausulas gerais & existéncia objetiva
de fatores facilitadores do conhecimento e compreensao.

Com tais cautelas pretende o legislador do Cédigo proteger o aderente
contra as chamadas cldusulas de surpresa ou enganosas.

II — CONTROLE DAS CONDICOES GERAIS DO NEGOCIO

As estandardizacbes negociais levadas a efeito por empresas voltadas
ao grande publico correspondem, muitas vezes, a uma racionalizagdo e
normalizagdo necessdria ou Gtil, pois seria impensédvel, hoje, a tratativa ou
negociagdo prévia das condigGes gerais, ante o grande nimero de contratos
que sdo realizados. Mas ao lado dessas vantagens, surgem os problemas
relativos ao equilibrio contratual, mercé da desigualdade das posigSes das
partes e do processo formativo do contrato. Dai a necessidade do controle
dessas condigOes gerais.

As legislagoes tém fornecido os mais variados sistemas de controle,
que podem ser aglutinados em: controle abstrato ou preventivo e controle
concreto ou judicial.

Propde-se, por mais completo e abrangente, um sistema de controle,
que é triplo: ° o controle preventivo ou prévio, que pode ser voluntério
ou administrativo, sobre o estabelecimento ou formula¢do das condigbes
gerais; o controle legislativo de seu conteido, que versa sobre a licitude
intrinseca e eficacia ou forga obrigatéria de suas cldusulas; e o controle
judicial que vigia a posteriori seu cumprimento e execugao. '

39. Frederico Castro y Bravo, Las Condiciones Generales de los Contratos y
la Eficacia de las Leys, Ed. Civitas, Madri, 1987, pp. 42 e ss., referindo E. Polo,
La Proteccidon del Consumidor en el Derecho Privado, Madri, 1980, p. 91 e ss.,
sugere este triplice sistema, cujas informagoes se recolhem e se desenvolvem na
presente exposigdo, razao pela qual se omitem posteriores referéncias.
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A) Controle Preventivo ou Prévio

a) Métodos de Controle Volunidrio

1. Experiéncias de Autocontrole — A experiéncia oferece alguns
exemplos de autocontrole, sem qualquer ingeréncia administrativa ou legis-
lativa. Entre eles a reniincia voluntdria das empresas em impor unilateral-
mente suas préprias condigbes gerais, através da elaborag@o por seus empre-
sdrios ou, ainda, por organizagdes de cédigos voluntdrios de conduta (acor-
dos entre empresas), que indiretamente incidem na formulagdo das condi-
¢oes gerais. B o que sucede na Gra-Bretanha, onde a Fair Trading Act
de 1973 instituiu em seu art. 1.° a figura do Diretor-Geral das préticas
comerciais (D. G. of Fair Trading), que, entre suas atribuigdes, uma &
precisamenteé a de ‘“‘promover nas associagdes a preparacdo e difusdo entre
seus membros de cdédigos de prdticas para a orientagdo na defesa e pro-
mog¢@o dos interesses dos consumidores no Reino Unido™. 49 Tal prética
tem se revelado, na maioria das vezes, mais eficaz do que as medidas
coercitivas. Entretanto, encontra resisténcia entre alguns comerciantes que
reclamam por uma regulamentagdo legal ou judicial univoca, jid que os
c6digos de conduta n@o estabelecem as condigbes gerais, mas se limitam
a enunciar os princfpios relativos aos diversos tipos de condi¢Ges que deve-
rdo integrar os contratos.

2. Participagdo dos consumidores na elaboragdo — Tal prética, em-
bora menos freqiiente, consiste na participagédo de associagdes de consumi-
dores para juntamente com os empresarios elaborarem as condigbes gerais,
a exemplo do que ocorre nas negocia¢des e convengdes coletivas de tra-
batho.

Solugdo semelhante foi adotada pelo Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, no seu art. 170, através do que denominou Convengdo Coletiva de
Consumo.

A convengdo coletiva de consumo é um meio de solugao de conflitos
coletivos, onde fornecedores e consumidores, por intermédio de suas enti-
dades representativas, estabelecem condi¢des para certos elementos da rela-
¢80 de consumo, de modo a atuarem nos contratos individuais. A conven-
¢do obrigard os filiados as entidades signatdrias, inclusive os fornecedores
que delas se desligarem.

Objeta-se em relagao a esse sistema de controle na medida em que
havendo participagao dos consumidores na elaboragio das regras, que s&o
negociadas, distinguem-se das condigfes gerais que s@o unilateralmente
predispostas e destinadas a integrarem futuros contratos, conforme ji se
afirmou .anteriormente.

40. Gordon Borrie, “Controlli Giudizialli, Legislativi ed Amministrativi sui
Contratti Standard nel Diritto Inglese”, in Le Condizioni Generali di Contratio,
v. I1, Giuffre, 1981, p. 337 e ss.
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E mais, as condi¢des gerais consideradas vélidas em convengdes de
consumo ndo impedem o Judicidrio de declara-las abusivas, o que as torna
n@o-vinculativas.

b) Controle Misto

O controle misto consiste num sistema intermedidrio entre os ante-
riores e os intervencionistas, onde os empresarios que formulam as condi-
¢Oes gerais podem submeté-las, voluntariamente, a apreciagdo prévia de
um organismo de controle criado pela administragéo. Este sistema, que
combina o controle voluntdrio das condigdes gerais com o controle admi-
nistrativo, foi instaurado pela primeira lei israelense destinada 2s condi-
¢oes gerais, Standard Contrats of Law de 1964, %! que permitia & empresa
proponente das condi¢Ges gerais submeté-las & aprovagdo de um Conselho
(Board) que determinaria se as cldusulas eram prejudiciais ao cliente ou
abusivas. Uma vez aprovadas nao poderiam ser declaradas nulas pelos Tri-
bunais, e se reprovadas, tal decisdo produziria efeitos retroativos, se utili-
zada, o que contrariava o seu carater preventivo. Tal legislagao, entretanto,
ndo correspondeu as expectativas que gerou, pois somente cerca de sessenta
contratos de adesfo a condigdes gerais foram apreciados durante os dezoito
anos de sua vigéncia, 4 ante & preferéncia dos predisponentes pela via
judicial.

A nova Lei de 1982 criou o Standard Contrats Tribunal, que atua por
provocagdo dos interessados (predisponentes, Ministério Piublico, organiza-
¢oes de consumidores, autoridades padblicas) com poderes para aprovar e
invalidar condigdes gerais, afastando a intervengdo posterior da justica
comum e decidindo em cardter abstrato. J4 o controle judicial concreto
poderd ser efetuado tanto pelo Tribunal, como pela Justica comum. Com
a nova lei, o Tribunal, em menos de trés anos de sua vigéncia, j4 havia
aprovado quase setenta contratos de adesdo a condigbes gerais. 43

Também a Suécia, através da Lei de métodos abusivos de publicidade
e venda, de 1970, ampliada pela Lei das Cldusulas Contratuais Abusivas
de 1971, introduziu um controle misto: um sistema ptdblico de controle
preventivo, semi-judicial. Criou a figura do Ombudsman do Consumidor
que é um 6rgdo piblico de fiscalizagdo das violagdes das leis de consumo,

41. Loris D’Ambrosio, “Tecniche e Strumenti di Controllo Sulle Condizioni
Generali di Contratto: il Modello Israeliano”, in Le Condizioni Generali di Con-
tratto, v. 11, Giuffré, 1981, p. 344. Ver, também, Genovese, “La legge isracliana
sui contratti uniformi”, in Riv. Dir. Ciy., 1965, p. 480 e ss.

42. Dados indicados por Gabriela Shalev, General Contrat terms in Israel,
comunicagio apresentada ao 1.° Congresso Europeu de Condi¢des Gerais dos Con-
tratos, Coimbra, 1988, p. 7, apud Paulo. Luiz Neto Lobo, ob. cit., p. 79.

43. Dados indicados por Sinai Deutch, “O Controle das Condigdes Gerais dos
Contratos em Israel”, comunicacdo apresentada ao 1.° Congresso Internacional de
Direito do Consumidor, S. Paulo, 1989, apud Paulo Luiz Neto Lobo, ob. cit., p. 79.
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incluindo-se af a Lei das Cldusulas Contratuais Abusivas. O Ombudsman
atua como um tipo de Promotor de Justica perante o Tribunal do Mer-
cado, embora tais casos ndo sejam de natureza criminal. O Ombudsman
retine, a0 mesmo tempo, as fungdes de fiscal do mercado de consumo,
podendo realizar o controle por iniciativa prépria ou a pedido dos consu-
midores, funcionando como mediador entre estes e os empresdrios ou suas
associagdes, e ainda, provocando a decisio do Tribunal de Mercado. Desem-
penha, assim, um importante controle preventivo na elaboragao das condi-
¢Oes gerais podendo intervir na sua redagdo e negociacdo a pedido das
préprias empresas ou de suas associaghes. Este sistema, combinado com
o controle a posteriori que exerce o préprio mediador, tem obtido tanto
éxito que os comerciantes tém dado nova redagdo as cldusulas de seus
contratos e, por esta via, melhorado a posicdo legal do consumidor no
mercado de consumo. 4¢ ‘

c) Controle Administrativo

O regime de autorizagdo prévia das condigGes gerais por um compe-
tente organismo administrativo constitui uma experiéncia levada a efeito
em numerosos paises com cardter primordialmente setorial ou limitado
unicamente a determinados aspectos do contrato, como pregos, tarifas, etc.

Esta forma de controle administrativo se d4 pela possibilidade de a
Administragdo Pdblica poder exercer seu poder de fiscalizagdo e regula-
mentagio, através de decretos, portarias e outros atos administrativos,
dirigidos ao estabelecimento de padrdes, condi¢Ges gerais, a que s@o sub-
metidos os administrados. Isso ocorre, por exemplo, com o setor de segu-
ros, que deve obedecer as regras tragadas pela SUSEP (Superintendéncia
de Seguros Privados) e com o setor de consércios de automéveis, que deve
obedecer as normas fixadas pelo Ministério da Economia. Sendo possivel
e dentro de sua competéncia, o 6rgao publico pode alterar a norma admi-
nistrativa, a fim de harmonizar as relagdes de consumo.

Quando as condi¢des gerais forem aprovadas por lei, cabe a adminis-
tracdo velar pelo seu cumprimento, j4 que, no dmbito do direito adminis-
trativo, vigora o principioda legalidade. Entretanto, a modificagdo dessas
condigOes gerais s6 por outra lei podera se efetivar ou através do controle
judicial.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, no art. 54, prevé a hip6tese de
cldusulas aprovadas previamente pela autoridade competente, submeten-
do-as a mesma disciplina daquelas estabelecidas pelo fornecedor.

44. Axel Edling, “Cldusulas Contratuais Abusivas — A solugo sueca para
um problema de consumo®, in RT 629/7-9, mar./1988. Ver Salvatore Patti, “Aspetti
del Controllo delle Condizioni Generali di Contratto nell’Ordinamento Svedese: 11
Consumer Ombudsman”®, in Le Condizioni Generali di Contratto, ob. cit.,, p. 443 e s.
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Reconhece-se que a generalizagio do sistema de aprovagio prévia de
toda contratagdo com condigdes gerais poderia se constituir em um eficaz
instrtumento de controle preventivo que, sem prejuizo do controle judi-
cial, serviria para a éliminagdo de um grande ndmero de cldusulas abusi-
vas. Mas, de outro lado, ndo se pode desconhecer os inconvenientes que
este sistema pode comportar, no sentido de que a excessiva rigidez na
manuten¢do das condigOes. gerais poderia constituir um entrave, frente
as novas necessidades econdmicas, que implicariam na modifica¢do das
condigdes gerais, as quais deveriam ser novamente submetidas & homo-
togag@o.

Na redagdo aprovada pelo Congresso Nacional, o Cédigo de Defesa
do Consumidor atribufa o controle administrativo preventivo ao Ministério
Pidblico, sem prejuizo do controle judicial concreto. Entretanto, tais dispo-
sitivos foram vetados (arts. 51, § 3.°, 54, § 5.°, e 83, pardgrafo tnico),
eliminando, assim, um importante e eficaz meio de tutela do contratante-
consumidor.

O art. 51, § 3.°, estabelecia que o Ministério Piiblico poderia, me-
diante o inquérito civil, efetuar o controle administrativo abstrato e preven-
tivo das cldusulas contratuais gerais, cuja decis@o teria carater geral, atin-
gindo o universo contratual do fornecedor.

O § 5.°, do art. 54, por sua vez, determinava a remessa do formula-
rio-padrdo ao Ministério Piblico, para que este pudesse efetuar o verda-
deiro controle preventivo.

O paragrafo unico do art. 83 admitia o controle preventivo abstrato
de caréter judicial através de agdo promovida pelo Ministério Pdblico, por
entidade estatal, por associagdo civil de defesa do consumidor ou por
qualquer outro interessado.

Depois do veto presidencial, ndo hd o que se falar num verdadeiro
controle preventivo, na medida em que foram suprimidas a obrigatorie-
dade de remessa dos formulérios-padrdo ao Ministério Piblico e a decisdo
deste, com caréter geral.

Nao obstante o veto, sustenta a doutrina, 45 o controle administrativo
preventivo ndo restou de todo inviabilizado, pois o Ministério Piblico
poderd fazé-lo, através do Inquérito Civil preparatério da Acgdo Civil
Pdblica, em decorréncia da competéncia que lhe foi conferida pela Consti-
tuigdo Federal (arts. 127 e 129, III) e a Lei 7.347/85-LACP, aplicével
ao CDC por disposigdo expressa do art. 90 deste mesmo Cdédigo.

No Inquérito Civil o Ministério Pdblico tera a oportunidade de chegar
a uma composi¢do extrajudicial entre as partes interessadas, regulando
as condigbes gerais, através de um acordo que, homologado, poderd valer
como titulo executivo extrajudicial (arts. 5.°, § 6.°, da LACP, aplicével as
relagdes juridicas de consumo por forga do art. 90 do CDC).

45. Nelson Nery, ob. cit., pp. 368-387.
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A Franga adotou um sistema de controle administrativo de caréter
consultivo, j& que a Comissdo de Clausulas Abusivas criada pela Lei 78-23
de 10.4.78 (art. 36) somente emite recomendagdes. A Lei francesa
88-14, de 5.1.81, admitiu o diteito de agir, através de Agao Civil Publica,
as associagdes de consumidores, com fins de supressao das condigdes
abusivas e até mesmo para o controle preventivo abstrato. 47

B) Controle Legislativo

Se os métodos de controle preventivo tratam de evitar que cldusulas
abusivas integrem as condigdes gerais formuladas pelas empresas que detém
uma posi¢do privilegiada no contrato, é a lei, e ndo as préprias empresas
ou os consumidores, nem a administragdo, a quem incumbe a definigao
do que se deve entender por cldusulas abusivas e a determinagdo de sua
eficdcia ou forga obrigatéria no contrato.

A legislagao se incumbe de limitar o poder de determinagéo das partes
e conseqiientemente o da empresa — quanto ao contetido do negécio, me-
diante a supressdo de normas de direito dispositivo, a proibigao de clau-
sulas lesivas para o consumidor ou usuirio, a determinagdo completa e
precisa do conteiddo do contrato e as obrigagdes das partes. Mas, ao lado
desses objetivos essenciais de protegdo ao consumidor, a legislagio deve
levar em consideragio outros aspectos contratuais especificos: assegurar
o dever de informagdo, direito de conhecimento das condi¢bes gerais pelos
aderentes, a precisa formulagao de regras de interpretagdo adequadas as
condigdes gerais e, ainda, a introdugdo, ou uma mais ampla utilizagdo das
chamadas cldusulas abusivas.

a) Determinagao legal de Cldusulas Abusivas

Consideram-se abusivas as condigOes gerais que impdem encargos ou
prestagdes excessivamente onerosas a parte que a adere, com vantagens
para o predisponente, gerando um injusto desequilibrio. ‘

As cldusulas geralmente impostas limitam ou liberam de responsabi-
lidade o predisponente, restringem a liberdade do aderente de contratar
com terceiros, facultam ao predisponente o poder de rescindir o contrato
a qualquer tempo, impdem graves sangdes aos aderentes, e tantas outras
que visam tao-somente atenuar ou facilitar as obrigagdes do predisponente
e, de outro lado, agravar O6nus e deveres do aderente, desequilibrando o
contrato.

46. Hélene Bricks, Les Causes Abusives, LGD]J, Paris, 1982, p. 140.
47. Jean Calais-Auloy, ob. cit., p. 29.

) 48. Exigéncias presentes em quase todas as reformas legais, inclusive no Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor.
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A cldusula abusiva n@o é necessariamente uma cldusula ilicita, nao
é, em si mesma, contrdria & ordem jurfdica. Entretanto, o direito pode esta-
belecer critérios e limites, além dos quais a repele. Algumas cldusulas
abusivas, mesmo aquelas constantes das listas de proibigdo, em tese, pode-
riam ser consideradas licitas e vélidas quando integrassem contratos livre-
mente negociados. Adquirem o cardter de abusivas quando integram con-
digdes gerais predispostas unilateralmente.

Dois sao os métodos usados para a determinagao das cldusulas abusi-
vas, no direito europeu: o sistema continental, baseado na técnica da cléu-
sula geral e a enumeragdo tipica nao limitativa das cldusulas abusivas; e
o sistema anglo-saxdo, que sanciona através de um numerus clausus, deter-
minados tipos de cldusulas abusivas.

O Prof. Clévis do Couto e Silva propde a adogdo, que deverd ser
por lei, de uma ‘“‘cldusula geral de boa-fé”’ e um elenco de cldusulas que
se devem considerar como proibidas. A cldusula geral, segundo ele, propi-
cia maior flexibilidade ao sistema, permitindo que as novas cldusulas, ndo
previstas na enumerag¢do das cldusulas abusivas, sejam consideradas inefi-
cazes. Conclui enfatizando que '“‘com a combinagdo dessas duas técnicas,
ou seja, com a adogdo ao principio da boa-fé e a especifica¢do de hip6teses
proibidas, ter-se-a, decerto, atingido um modelo eficaz para o reestabele-
cimento de uma relativa igualdade nos contratos e, com isso, afastado o
risco inerente as condigdes gerais dos negdcios”. 49

Sua proposigao foi plenamente atendida pelo CDC que instituiu a
“cléusula geral da boa-fé” no art. 4.°, III, e enumerou as hipbteses de
clausulas abusivas no art. 51.

- 1. Sistema da Cldusula Geral e a lista de Cldusulas nao Limitativas:

1.1 Cldusula da Boa-Fé — Sendo uma criagao do Direito, acentua
Menezes Cordeiro, 3 a boa-fé nao opera como um conceito comum. Em
vdo se procuraria uma defini¢do lapidar do instituto, evitadas, em geral,
pela metodologia juridica, tentativas desse género seriam inaptas face ao
alcance e riqueza reais da nogao. A boa-fé, segue o autor, traduz um est4-
gio juscultural, manifesta uma Ciéncia do Direito ¢ exprime um modo de
decidir préprio de certa ordem sécio-juridica.

A boa-fé, como bem demonstra o Autor mencionado, tem um papel
fundamental no Direito, desde a fides romana até os fenbmenos juridicos
novos, incluindo as condigdes gerais.

A boa-fé apresenta-se sob dois dngulos: a boa-fé subjetiva e a boa-fé
objetiva. A primeira, como consciéncia ou convicgdo de se ter um compor-
tamento conforme o direito, ou como a ignordncia do sujeito acerca da
existéncia do direito do outro; a segunda, boa-fé objetiva, se manifesta

49. Clévis Couto e Silva, O Principio da Boa-fé e as Condigbes Gerais dos
Negdcios, cit.,, p. 41. -
50.¢ 51. Menezes Cordeiro, ob. cit., v. 1/17-18, 24.
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como um estado de ignoridncia valorado pelo Direito, com reflexos préti-
cos 51 ou como norma de conduta dos individuos nas relagdes juridicas
obrigacionais. Interessam as repercussdes de certos comportamentos na
confianga que as pessoas neles depositam.

A boa-fé objetiva importa em conduta honesta, leal, correta. E pois,
a boa-fé objetiva que importa ao direito das condigbes gerais.

A Lei Alemi sobre as condigbes gerais dos negbcios — AGE-Gesetz
— por assentar em uma jurisprudéncia experiente e ndo numa legislagao
stibita, demonstra o papel da boa-fé no controle dos contetdos contratuais,
obtidos pela adesdo a essas condigdes, razdo pela qual desperta muito inte-
resse e tem servido de modelo a vérias legislagdes.

Essa lei, que ndo é s6 aplicdvel aos consumidores, articula as cldu-
sulas abusivas somente em trés preceitos (§§ 9.° a 11) que contém uma
cldusula geral proibitiva e duas listas de cldusulas abusivas (relativas e
absolutas).

O § 9.° proclama: “Sao ineficazes nas condigbes contratuais gerais as
disposi¢gdes que, contra as regras da boa-fé, prejudiquem de uma maneira
desproporcionada o aderente. Considera-se prejuizo desproporcionado quan-
do uma condi¢do € incompativel com os principios fundamentais da regu-
lamentacao legal do qual diverge, ou limita, de tal modo os direitos e
deveres que resultem da natureza do contrato, que o fim do contrato é
posto em perigo.

Os 8§ 10 e 11 enumeram clausulas proibidas, concretizando o que
de algum modo ja estava contido na mengdo a boa-fé. Sujeitam-se estas
listas a um juizo de valor no qual, novamente, intervém a boa-fé.

A Lei Portuguesa (Dec.-lei 446/85) a exemplo da legislagdo alema,
consagra a cléusula geral da boa-fé, no seu art. 16, determinando, ao com-
plement4-lo, a necessdria ponderagdo dos “valores fundamentais dos direi-
tos, relevantes em face da situagdo considerada”.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, com nftida influéncia do art. 9.°
da Lei Alem& considera “nulas de pleno direito” as cldusulas que sejam
incompativeis com a boa-fé ¢ a eqiiidade, estabelecam obrigagGes infquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada.

A Lei Brasileira, ao contrdrio das leis estrangeiras, ndo deu o desta-
que merecido a cldusula geral da boa-fé, inserindo-a na lista de cléusulas
abusivas.

De qualquer manejra, a cldusula geral da boa-fé estd presente na
nossa legislagio e representa um combate ao formalismo caracteristico das
condi¢des gerais, complementando o principio da confianga.

A clédusula da boa-fé ndo é apenas um critério de interpretagdo tfpica
das condigdes gerais, mas requisito de integragdo e validade.

1.2 Lista das Cldusulas Abusivas — Grande € o ntGmero de pafses
que, ao legislarem sobre as condigbes gerais dos negécios ou dos direitos
do consumidor com objetivos de seguranga e certeza, mas sem dificultar
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a evolugdo do direjto e a sua capacidade de adaptago, tipificam, emy dis-
posigdes sucessivas, varias cldusulas que entendem proibir.

O critério que tais legislagGes t€ém se valido para a enumeragdo das
cldusulas abusivas é informado pela experiéncia recolhida na Jutisprudéncia
e pela técnica utilizada na regulamentagdo negocial. Assim, as listas, nas
mais diferentes legislagdes, pdossuem pontos comuns, e geralmente dizem
respeito aquelas que limitam ou exoneram as responsabilidades do predis-
ponente.

A lista pode ser dividida em duas espécies: a lista negra (lista de
cldusulas absolutamente proibidas) e a lista cinza (lista de cldusulas rela-
tivamente proibidas) suscetiveis de serem vilidas para certos tipos de con-
tratos). Esta foi a férmula adotada pela AGB-Gesetz, nos seus §§ 10 e 11,
e pela legislagdo portuguesa — Dec.-lei 446/85 (arts. 18 e 19). Esta dlti-
ma colocou, ainda, a disposicio do interessado, as agdes de nulidade
(art. 23), a inibitéria (art. 24), bem como a cautelar (art, 30), para coibir
os efeitos da cldusula tida como proibida pela lei.

A lista pode, ainda, explicitar os tipos aplicdveis as relagdes entre
empresas ou entidades, exclusivamente, e as relagdes entre predisponente
e aderente-consumidor final. Esta foi a férmula adotada pela legislagao
portuguesa (arts. 20 e 21).

O Direito da Comunidade Européia, em 16.11.76, adotou a Resolugdo
(76)47 do Conselho da Europa sobre condi¢des gerais abusivas nas rela-
¢Oes de consumo e as respectivas formas de controle.

O Cédigo de Defesa do Consumidor adotou um sistema préprio de
enumeragdo e de protec@o contra as cldusulas abusivas. As condigdes gerais
que se enquadram nas hip6éteses da lista legal sdao “nulas de pleno direito”,
ndo havendo graus de invalidade entre elas, ou seja, nao ha a possibilidade
de convalescimento ou validag@o.

Assim, ndo hi lugar no CDC para se falar em nulidade absoluta e
nulidade relativa de cldusulas abusivas. No regime do CDC as cléusulas
abusivas sdo nulas porque contrariam a ordem ptblica de protegdo ao
consumidor.

2. Sistema de Tipificagao:

Ha legislagoes que se restringem a oferecer uma lista taxativa que
abarca distintos tipos especificos de cldausulas abusivas, constituindo uma
tipicidade fechada, ao contrario daquelas em que os tipos sdo abertos,
exemplificativos, como é o caso dos sistemas juridicos que admitem o recur-
so de cldusula geral.

Exemplo de tipicidade fechada é a Unfair Contrats Act de 26.10:77
aplicdvel na Gra-Bretanha, que nidoc é uma lei sobre condigdes gerais dos
contratos e nem sobre as cldusulas abusivas em geral, sendao que sobre as
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clausulas de exoneragdo de responsabilidade na atividade comercial (busi-
ness liability). 52

C) Controle Judicial

A efetividade do controle judicial sobre as condi¢Ges gerais dos negé-
cios pode apoiar-se em duas técnicas que respondem a sistemas juridicos
diferentes: a procedente do direito europeu e preferentemente continental,
em que o controle judicial se baseia na prévia existéncia de um controle
legislativo estabelecido mediante uma tipificagiio legal de condutas e cri-
térios; e a procedente do Direito anglo-saxao e norte-americano, que obe-
dece a aplicagao de principios juridicos e regras interpretativas n@o escritas
e num desenvolvido direito jurisprudencial.

Em que pese a aparente contraposicdo dos dois sistemas, é preciso
reconhecer que eles nao se excluem mutuamente, mas tendem a comple-
mentarem-se mediante uma reciproca influéncia, com a progressiva pene-
tragdo nos sistemas e nos juristas europeus dos principios aplicados pela
Jurisprudéncia americana e a tendéncia comprovada nos paises anglo-ame-
ricanos a codificar seus préprios principios e costumes e a legislar, para-
lelamente, de maneira detalhista e casuistica.

E, pois, evidente que a eficicia do controle judicial das condicdes
gerais dos negdcios depende em grande medida da qualidade técnica dos
instrumentos normativos postos a seu servigo pelo legislador, tanto no que
diz respeito a disciplina das cldusulas abusivas, como também na fixagado
de critérios especificos de interpretacao das condigdes gerais, distintos dos
critérios tradicionats.

O Cédigo de Defesa do Consumidor prevé o controle judicial que
podera ser abstrato e concreto, no seu art. 51, § 4.°

Serd abstrato quando relativo as condigdes gerais, antes de integra-
rem os contratos, antes de receberem a adesdo por parte do consumidor;
concreto, quando relativo as relagdes de consumo ji concluidas. Na pri-
meira hipétese, o tnico legitimado a propor a agdo, nos termos do dispo-
sitivo citado, serd o Ministério Ptblico.

Importantes e significativas sdo as inovagdes que foram introduzidas
no direito processual, a fim de reforgar o controle judicial e tornar cfetiva
a protecao do consumidor, no que diz respeito a legitimagao para agir e a
extensdo da coisa julgada.

Para proteger com efetividade os interesses da comunidade, surgem
agdes, onde o legitimado para agir, nao se restringe a postular a protegdo
tradicional do individuo, mas busca a protecao dos direitos e interesses
comunitarios, difusos, subjetivamente indetermindveis. Entre nds, a agao
civil pablica.

52. Carlos Ferreira de Almeida, ob. cit., p. 100.
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Também é um passo a frente a possibilidade de, através do controle
judicial, assegurar-se, nao sé o carater inibitério da decisao judicial, no
sentido de proibir o uso das cldusulas abusivas pelo predisponente conde-
nado, mas, também, atribuir eficdcia erga omnes as decisdes judiciais que
envolvam rela¢des de consumo e condigdes gerais.

A Lei Alemi — AGB-Gesetz, com muito rigor e tecnicismo, adotou
esta tendéncia.

O nosso Cédigo de Defesa do Consumidor também prevé, como um
reforco ao controle judicial, que a decisdo que declarar abusiva uma clau-
sula terd eficacia erga omnes ou ultra partes, conforme a disciplina do
art. 103 do CDC, tendo em vista a natureza difusa e transindividual do
Direito do Consumidor.

Todas essas inovagdes, ainda sao insuficientes para a efetiva protegao
do consumidor aderente a condigbes gerais.

O controle judicial, limitado aos casos concretos, embora insubsti-
tuivel, ndo atende a todas as situacdes, na medida em que os consumido-
res, na sua grande maioria, desconhecem os seus direitos e, conseqiiente-
mente, deixam de recorrer aos tribunais ou as entidades e associagbes
autorizadas a postular em Juizo em nome da coletividade. E, ainda, o
comportamento do lesado, que cvita litigar em Juizo com o predisponente,
ante a sua superioridade.

A tendéncia que se verifica, nas mais diversas legislagdes, é a adogao
de um sistema que congregue o controle preventivo administrativo e o
controle judicial, ndo sé restrito aos casos concretos, mas também preven-
tivo e abstrato.

De certa forma, a nossa legislagdao, com algumas limitagdes, atende
a essa tendéncia.

111 — CONCLUSAO

Concluindo, o que se pode afirmar é que as condicdes gerais dos
negécios, embora tenham nascido da exigéncia da contratagao de massa,
nao se confundem com outras figuras que tenham a mesma génese.

Inseridas na categoria contratual, na medida em que s6 se tornam
vinculativas quando integradas no contrato, nao afastam a possibilidade
e a necessidade do controle abstrato preventivo ou judicial.

Nio obstante a atengao para as condigbes gerais tenha se revelado
maior em fungado da prote¢ao do Direito ao Consumidor, com ele nio se
confunde.

O Direito do Consumidor € restrito as relagbes de consumo, enquan-
to as condicdes gerais, mais abrangentes, alcangam outras relagbes que
nao aquelas.

As particularidades das condigdes gerais estdo a reclamar uma legis-
lagdo especifica.
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O Cé6digo de Defesa do Consumidor, embora contenha regras aplicé-
veis as condigbes gerais, ndo abrangeu todas as especificidades destas, uma
vez que circunscrito ao seu objetivo maior, o consumidor.

Assim, urge uma legislagao especial a respeito que, a exemplo da Lei
portuguesa, alcance as relagdes entre empresdrios e entidades equiparadas.
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