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RESUMO

As clausulas abusivas representam um dos mais relevantes sintomas
decorrentes da massificacao das relagdes negociais e do conseqliente desequilibrio
entre os contratantes. De forma a compensar a desigualdade entre as partes, fez-se
necessaria a intervencdo do Estado, aumentando-se o espectro das normas de
ordem publica e reduzindo o ambito de atuacdo da autonomia da vontade. Surge,
entdo, o ambiente propicio ao controle das clausulas abusivas, pautado nos
fundamentos da nova teoria contratual e na interpretacdo topico-sistematica do
direito. O controle das clausulas abusivas é bastante desenvolvido na legislagdo
estrangeira, onde se busca realizar a justica substancial de forma a compensar a
desigualdade entre os contratantes. No Brasil, o instituto foi se desenvolvendo pouco
a pouco, acompanhando o gradativo intervencionismo estatal nas relagdes privadas.
A referéncia expressa as clausulas abusivas veio a se efetivar no CDC (1990). O
NCC (2002) mostrou-se timido no que se refere ao tratamento especifico do instituto.
As clausulas abusivas podem ser conceituadas como aquelas que, analisadas
dentro do seu contexto, estabelecem condi¢ées desfavoraveis a parte mais
vulneravel, acarretando um significativo desequilibrio contratual, em ofensa a boa-fé
objetiva. Sua natureza juridica pode ser enquadrada como abuso de direito,
considerado para tanto em sua concepc¢ao objetiva. Seus principios orientadores sdo
a boa-fé objetiva e a justica contratual, em sua manifestacao pela eqliidade. O CDC
optou por um sistema casuistico e aberto para o tratamento das clausulas abusivas.
Apesar de formalmente lhes reservar a sancdo de nulidade de pleno direito,
verificam-se excegdes a regra. O sistema de controle previsto no CDC podera ser
preventivo ou repressivo, privado ou publico e este, por sua vez, administrativo ou
judicial. O ambito de protecao contra as clausulas abusivas a partir do CDC alcanca
tanto os contratos de adesao como os livremente negociados. As clausulas abusivas
também podem ser encontradas fora das relagbes de consumo. Encontrando-se
fundamento no NCC, no art. 29 do CDC, nos principios gerais dos contratos e em
principios constitucionais. Fora das relagbes de consumo, segundo a doutrina
verificada, a repressao as clausulas abusivas fica restrita aos contratos de adeséo,
pois do contrario prevalecera a presungao de igualdade formal entre os contratantes.
Contudo, ao final, questiona-se a possibilidade, diante da interpretacao tépico-
sistematica do direito, de ampliar-se o ambito de incidéncia das clausulas abusivas
para todas as situagdes que, de alguma forma, acarretem o desequilibrio de forcas
entre os contratantes, em ofensa a boa-fé objetiva.

Palavras-chave: autonomia da vontade; contratos de adeséao; cldusulas abusivas;
boa-fé objetiva; justica contratual; eqliidade; interpretacao topico-sistematica.



ABSTRACT

The abusive clauses represent one of the most relevant symptoms elapsed
from the generalization of the business relations and the consequent disequilibrium
among the contractors. In a way to compensate the inequality among the parts, the
intervention of the State became necessary, increasing the specter of the public
order norms and reducing the performance scope of the autonomy of will. Then
appears the propitious environment to the control of the abusive clauses, based on
the beddings of the new contractual theory and in the right topic systematic
interpretation. The abusive clauses control is well developed in the foreign legislation
with the intention to carry through substantial justice, in a way to compensate the
inequality among the contractors. In Brazil, the institute has been developing little by
little, following gradual state interventionism in private relations. The formal reference
to the abusive clauses came to accomplish itself with the advent of the CDC (1990).
The NCC (2002) revealed itself shy in relation to the institute specific treatment. The
abusive clauses can be appraised as those that, analyzed inside of the context
where inserted, establish favorable conditions to the part most vulnerable part,
causing a significant contractual disequilibrium, in offense to the objective good faith.
Its legal nature can be fit as abuse of right, considered to that in its objective
conception. lts orienting principles are the objective good faith and contractual
justice, in its manifestation for the equity. The CDC opted for a casuistry and opened
system for the treatment of the abusive clauses. Although reserves the full right
nullity sanction, are verified exceptions to the rule. The system of control foreseen in
the CDC will be able to be preventive or repressive, private or public and this, in turn,
administrative or judicial. The scope of protection against the abusive clauses from
the CDC, face to the swaggerer of the consumer vulnerability, reaches adhesion
contracts in such a way as freely negotiated. The abusive clauses also can be found
outside of the consumption relations. Bedding for such can be found in the NCC, in
CDC, art. 29, in the contracts general principles and in constitutional principles. Out
of the consumption relations, according to the verified doctrine, the repression to the
abusive clauses is restricted to adhesion contracts, in other ways the swaggerer of
formal equality among the contractors will prevail. However, to the end, it is
questioned the possibility, face to the right topic-systematic interpretation, to extend
the scope of incidence of the abusive clauses for all the situations that, in some way,
cause the disequilibrium of forces between the contractors, in offence to the objective
good faith.

Key-word: autonomy of will; adhesion contracts; abusive clauses; objective good
faith; contractual justice; equity; topic systematic interpretation.
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INTRODUCAO

A presente dissertagcdo tem como objetivo a efetiva compreenséo do instituto
das clausulas abusivas, um dos mais relevantes sintomas decorrentes da
massificacao das relacées negociais € do conseqliente desequilibrio entre as partes
contratantes.

A analise do tema abrangera a averiguacdo da imensa diversidade de
situagdes propicias ao surgimento de clausulas contratuais abusivas, razao pela qual
sera verificada, dentre outras questdoes, a possibilidade de identificacao de tais
disposicoes para além das rela¢cdes de consumo, abrangendo todo o direito privado,
a partir da interpretagdo topico-sistematica do direito aplicavel, levando-se em
consideracdo para tanto as peculiariedades do caso concreto e sua respectiva
coexisténcia e a coeréncia sistémica com o todo, a partir dos fins maiores da
sociedade.

No primeiro capitulo, sera analisado o atual universo contratual, verificando-se
a concepgao classica de contrato, sua nova realidade juridica e social, bem como a
consequente flexibilizacdo da teoria contratual diante dos novos paradigmas da
sociedade moderna.

Buscar-se-a identificar a reacdo do Estado diante da massificacdo e da
consequente impessoalidade dos negécios juridicos da atualidade, concluidos em
sua maioria mediante adesdo de pessoas fisicas aos termos contratuais impostos
por grandes corporacdes. A partir desse novo cenario, sera verificado o surgimento
do instituto das clausulas abusivas, como meio de relativizacdo (ou flexibilizacao) da
autonomia da vontade de forma a reequilibrar as relagdes contratuais.

O segundo capitulo terd como objetivo inicial visitar, ainda que brevemente, a
legislacao de outros paises, de forma a identificar a disciplina por eles reservada as
clausulas abusivas. Pretende-se, dessa forma, identificar as semelhancas e as
diferencas com o direito nacional, o que, por certo, em muito auxiliard na
compreensdo do instituto em si, assim como dos respectivos critérios de
identificacdo e controle observados pelo legislador brasileiro, que se suspeita, em
muito inspirado no direito estrangeiro.

Ainda no segundo capitulo, sera realizado um breve apanhado historico da

evolucdo legislativa do instituto no ordenamento juridico nacional, desde as



primeiras intervengdes do Estado no conteudo dos contratos até o sistema
atualmente vigente, notadamente o Codigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo
Civil de 2002.

No terceiro capitulo, perseguir-se-a a efetiva compreensdo das clausulas
abusivas, buscando-se, para tanto, o conceito, a natureza juridica (a partir da andlise
individual de categorias juridicas afins) e os principios orientadores do instituto.
Serdo analisados conceitos e critérios constantes na doutrina e na legislagéo,
nacional e estrangeira, de forma a alcancar uma conceituacdo para clausulas
abusivas. ApGs as devidas distingbes, pretende-se enquadrar o fenébmeno naquela
categoria que mais se aproximar de sua natureza juridica. Serdo verificados ainda os
principios orientadores do instituto: a boa-fé objetiva e a justica contratual, em sua
manifestacao pela eqlidade.

O quarto capitulo terd como objetivo verificar o tratamento dispensado as
clausulas abusivas no Codigo de Defesa do Consumidor, analisando-se sua
sistematica, tanto no que refere a identificacdo das disposicbes abusivas, como a
sanc¢ao e aos meios de controle por ele prescritos.

No quinto e dultimo capitulo, pretende-se explorar as possibilidades de
identificacdo e controle das cldusulas abusivas fora das relagdes de consumo,
buscando-se os respectivos fundamentos para tanto, as eventuais sancdes dai
decorrentes e, por fim, o alcance da protecao oferecida.

Com relacdo aos fundamentos, serdo verificados aqueles constantes no
Cédigo Civil de 2002, no Cddigo de Defesa do Consumidor (por analogia), nos
principios gerais dos contratos e na Constituicdo Federal.

No que se refere ao alcance da protecao oferecida, sera verificado se, fora
das rela¢des de consumo, o controle em face das clausulas abusivas podera ir além
dos contratos de adeséo ou estara necessariamente vinculada a vulnerabilidade que
deles se presume.

Cabe referir, por derradeiro, que o presente trabalho propde-se a estudar o
tema diante de uma visdo ampla e aberta, compreendendo-se as cldusulas abusivas
como um instituto em pleno desenvolvimento e adaptacdo, nada obstante ja
representar um fendmeno sécio-econémico de grande escala, pois que objeto de

debate em milhares de processos administrativos e judiciais.



CONCLUSAO

Nesse estagio do trabalho, faz-se necessaria uma breve retomada dos
objetivos perseguidos e dos respectivos resultados alcancados, encerrando-se,
assim, o andamento do estudo acerca das clausulas abusivas, o que nao
representa, por ébvio, o fechamento para futuros e esperados debates acerca do
tema.

No primeiro capitulo, buscou-se compreender o atual universo contratual,
verificando-se inicialmente a concepc¢ao classica de contrato, sua nova realidade
juridica e social, bem como a flexibilizacdo da teoria contratual diante dos novos
paradigmas da sociedade moderna.

Péde-se constatar que, diante da massificagdo e da consequente
impessoalidade dos negdcios juridicos da atualidade, concluidos em sua maioria
mediante adesdo de pessoas fisicas aos termos contratuais impostos por grandes
corporagdes, fez-se necessaria intervengdo do Estado de forma a compensar o
desequilibrio de forgas entre os contratantes, aumentando-se assim o espectro das
normas de ordem publica e reduzindo, por conseqiéncia, o campo de livre
manifestacao de vontade das partes.

Nesse novo cenario, de relativizagdo (ou flexibilizagdo) da autonomia da
vontade, surge o ambiente propicio ao controle das clausulas abusivas, um dos
sintomas mais aparentes e prejudiciais decorrentes da massificagdo e do
consequente desequilibrio nas relagdes negociais. Afirma-se, o0 que ao longo do
trabalho vem a ser confirmado, que todos os fundamentos decorrentes da
flexibilizagdo da teoria contratual, a partir do Estado Social de Direito, poderéao ser
utilizados no controle das clausulas abusivas.

Ao final do primeiro capitulo, verificou-se que, diante da imensa diversidade e
dinamismo das situagcdes oriundas do novo universo contratual, somente alcancar-
se-a a efetiva identificagdo e controle das clausulas abusivas mediante a devida
interpretacdo tépico-sistematica do direito, quando entdo s&o levadas em
consideracao, pelo intérprete, as peculiariedades do caso concreto e sua respectiva
coexisténcia e a coeréncia sistémica com o todo (intrinseco e extrinseco), tendo em

vista, para tanto, os fins maiores da sociedade.



No segundo capitulo (primeira parte), buscou-se visitar, ainda que
brevemente, a legislacdo de outros paises, de forma a identificar a disciplina por eles
reservada as clausulas abusivas. Na sequéncia (segunda parte), foi apresentado um
breve apanhado histérico da evolucao legislativa do instituto no ordenamento juridico
nacional, desde as primeiras intervengdes do Estado no conteddo dos contratos até
o sistema atualmente vigente.

Percebeu-se, ao fim, que a identificacdo e o controle das clausulas abusivas
ndo é um fendmeno exclusivo do direito brasileiro, nem tampouco surgiu
repentinamente. Em verdade, foi sendo construido pouco a pouco, tanto na
legislagcao estrangeira como no Direito nacional.

Foi possivel verificar que a legislagdo estrangeira € rica em dispositivos para
identificacdo das clausulas abusivas. Todos o0s ordenamentos visitados
(notadamente os paises da Comunidade Européia), ainda que por caminhos
diferentes (alguns mais eficazes, outros menos), buscam realizar a justica
substancial, de forma a compensar a desigualdade entre os contratantes. Identificou-
se nos sistemas estrangeiros de controle as clausulas abusivas, a semelhanca do
ordenamento juridico nacional, os sistemas casuistico e aberto, os critérios da boa-fé
objetiva e do justo equilibrio contratual, dentre outras semelhancas.

Portanto, a andlise da legislacao estrangeira referente as clausulas abusivas,
buscando-se identificar as semelhancas e as diferencas com o direito nacional,
auxiliou em muito na compreensao do instituto em si, assim como dos respectivos
critérios de identificacdo e controle observados pelo legislador brasileiro, ao que se
infere, em muito inspirado no direito estrangeiro.

Com relagcdo a legislacdo nacional, percebeu-se que, a partir da forte
influéncia decorrente do modelo francés do século XIX, o direito brasileiro por muito
tempo esteve arraigado ao principio do pacta sunt servanda e ao dogma da
autonomia da vontade, razédo pela qual a identificagdo e o controle da abusividade
das disposi¢des contratuais no direito nacional foi, inicialmente, associada a idéia de
ilicitude do quanto contratado, aplicando-se a sangdo de nulidade absoluta as
clausulas consideradas ilicitas (Cédigo Civil de 1916).

Somente com o desenvolvimento do intervencionismo estatal, mediante
legislacao extravagante considerada excecao as regras do Diploma Civil vigente, é
que teve inicio no Brasil o combate a abusividade das disposicdes contratuais,

destacando-se, nesse sentido, o Decreto-lei n. 58 (1937), a Lei do inquilinato (1942),



a Consolidacao das Leis do Trabalho (1943) e a prépria Constituicdo Federal de
1988.

Todavia, a expressa referéncia as clausulas abusivas, bem como sua
identificacdo a partir da ofensa a boa-fé objetiva, a eqlidade, etc., veio a se efetivar
no ordenamento juridico nacional tdo-somente com o advento do Codigo de Defesa
do Consumidor, em 1990. Em sua esteira, foi publicada a Lei de Planos de Saude e
Seguros-Saude (1998) que, da mesma forma, enfrentou expressamente o problema
das clausulas abusivas.

Por ultimo, restou constada no segundo capitulo, ndo obstante os efetivos
avangos com relagdo ao abrandamento da autonomia da vontade (boa-fé objetiva,
funcéo social do contrato, etc), a insuficiéncia do novo Caodigo Civil com relacao ao
tratamento especifico do instituto das clausulas abusivas.

No terceiro capitulo, perseguiu-se a efetiva compreensdo do instituto das
clausulas abusivas. Para tanto, buscou-se o conceito de clausulas abusivas, sua
natureza juridica (distiguindo-as de outras tantas categorias juridicas) e os principios
orientadores do instituto.

Com relagdo ao conceito, comprenderam-se as clausulas abusivas como
aquelas que, analisadas dentro do contexto em que estdo inseridas, estabelecem
condicoes desfavoraveis a parte mais vulneravel, acarretando um desequilibrio
contratual, em ofensa a boa-fé objetiva.

Apo6s distingui-las de outras categorias, péde-se constatar que o melhor
enquadramento das clausulas abusivas, para efeito de identificacdo da natureza
juridica do instituto, € como abuso de direito, considerado para tanto em sua
concepgao objetiva - critério objetivo-finalistico; ou seja, um conceito amplo a
abranger toda a antijuricidade (no que atinge terreno mais vasto que o das clausulas
abusivas), inclusive o abuso do direito de livre contratar, ao estipular clausulas de
conteudo abusivo.

No que se refere aos principios orientadores, foram identificados o da boa-fé
objetiva e o da justica contratual, em sua manifestacao pela eqlidade.

Com relacdo a boa-fé objetiva, primeiramente, afastou-se sua identidade com
a boa-fé subjetiva, ressaltando-se tratar-se a primeira de um dever de agir, um
padrdao de conduta a ser observado pelos contratantes (elementos externos). Foram
analisadas ainda as trés fungbes da boa-fé objetiva:

a) interpretativa, como critério de interpretacdo das disposicoes contratuais;



b) integrativa, como elemento criador de deveres anexos transcendentes ao

quanto expressamente contratado;

c) de controle, como fator limitador ao principio da autonomia da vontade;
Donde se concluiu que todas as trés fungbes se complementam e se
interrelacionam.

Verificou-se, por fim, a estreita relagdo entre a boa-fé objetiva e o controle das
clausulas abusivas, encontrando-se forte fundamento para tanto na legislagéo
nacional (CDC, NCC e CF).

No que se refere a justica contratual, em sua manifestacdo pela equidade,
optou-se por analisa-la de forma auténoma a boa-fé objetiva, como critérios distintos
porém complementares na identificagdo das clausulas abusivas. ApOs repassar
brevemente o entendimento de renomada doutrina acerca de equidade, conclui-se
que se trata, em sintese, da solucdo justa de acordo com as circunstancias
(contexto) do caso concreto, dando tratamento diferenciado aos desiguais.

Percebeu-se que o principio da justica contratual, mesmo quando
compreendido como latente ou subjacente, estd incorporado definitivamente a
legislacao nacional no que se refere a repressao as clausulas abusivas (arts. 42, IlI;
51,1V, § 1%, 1l, e § 42, dentre outros, do CDC e arts. 157, 317, 478, dentre outros do
NCC). Concluiu-se, por fim, que a justica contratual perseguida através do equilibrio
na relacado entre as partes € a justica substancial objetiva.

No quarto capitulo, buscou-se compreender o tratamento dispensado as
clausulas abusivas no Codigo de Defesa do Consumidor.

Verificou-se, nesse sentido, um sistema casuistico, pois que o art. 51 em seus
incisos tipifica lista exemplificativa de cladusulas tidas como abusivas, e aberto, a
partir da formula genérica do inciso 1V, que abre o sistema ao prescrever parametros
genéricos (v.g. boa-fé objetiva, equidade, desvantagem exagerada, etc) habeis a
identificar outras modalidades de abusividade ndo positivadas no texto de lei.

Quanto a sancgao reservada as clausulas abusivas, o Cédigo de Defesa do
Consumidor prescreveu-lhes a nulidade de pleno direito: espécie de invalidade,
assim classificada a partir da forma pela qual se pronuncia: mediante vicio
extrinseco e aparente. Nao se confunde a nulidade de pleno direito com a nulidade
absoluta, assim classificada a partir da intensidade do defeito.

Apesar de entendimentos em sentido contrario, compreendendo a

observancia do sentido literal de nulidade de pleno direito e absoluta a toda e



qualquer clausula tida como abusiva, constatou-se que, a partir do proprio texto da
lei consumerista, seria impossivel aplicar invariavelmente tais sancées sem levar em
consideracao as peculiariedades do caso concreto, destacando-se, nesse sentido, a
regra geral do inciso IV, a ensejar flagrante atividade valorativa por parte do
magistrado, ao prescrever conceitos abertos, como equidade, abusividade,
desvantagem exagerada; ou mesmo a regra do art. 6%, V, 12 parte, que permite a
modificagdo das clausulas que estabelecam prestacbées desproporcionais. Ha que se
aceitar, portanto, excegdes a sancao prevista.

No que se refere aos sistemas de controle das clausulas abusivas no Codigo
de Defesa do Consumidor, optou-se por analisa-lo a partir de duas perspectivas:
quanto ao momento em que € realizado o controle e quanto aos seus agentes.

Quanto ao momento, pode ser preventivo, quando anterior a producao dos
efeitos de determinada clausula tida como abusiva, evitando-se a lesédo a direitos do
consumidor (arts. art. 6°, VI, 51, § 4°, do CDC, que refere ser direito basico do
consumidor a efetiva prevencdo de danos patrimoniais e morais); ou repressivo,
quando apéds a producao dos efeitos de determinada clausula abusiva.

Quanto aos agentes, o controle das clausulas abusivas previsto no Cédigo de
Defesa do Consumidor podera ser privado, quando realizado pela sociedade
(através do proprio consumidor individualmente considerado ou por intermédio de
associacbes de classe); ou publico, quando o proprio Estado, direta ou
indiretamente, age na repressao das clausulas abusivas, podendo fazé-lo pela via
administrativa, aplicando as sangdes cabiveis (v.g. art. 56 do CDC) a partir do poder
de policia atribuido a seus 6rgaos (DPDC, SDE, Procon e MP), ou pela via judicial,
quando entdo dependera de provocagao para atuar, podendo esta ser particular ou
geral (art. 81 do CDC).

Contudo, sem prejuizo a efetividade do controle pela via administrativa,
constatou-se que, ao final, € ao controle judicial que cabera a decisdo definitiva
acerca da abusividade de determinada clausula, na forma do inciso XXXV do art. 5°
da CF.

Quanto ao ambito de protecdo em face das clausulas abusivas, conclui-se
que o Cdodigo de Defesa do Consumidor oferece prote¢cdo dentro dos contratos de
consumo, sejam eles de adesao, sejam eles livremente negociados entre as partes.
Portanto, identificados o fornecedor, o consumidor e o efetivo fornecimento de

produtos e/ou servicos na relacao contratual, havera a tutela direta (podera haver



tutela indireta fora das relacées de consumo na forma do art. 29 do CDC, conforme
se refere mais adiante) do Diploma Consumerista em face das clausulas abusivas.

No quinto e derradeiro capitulo, pretendeu-se explorar as possibilidades de
identificacdo e controle das cldusulas abusivas fora das relagdes de consumo,
buscando-se os fundamentos para tanto, as eventuais sangdes deles decorrentes e,
por fim, o alcance da protecao oferecida.

Desde logo, constatou-se que, apesar de os contratos de consumo serem por
exceléncia o campo de maior proliferacdo das clausulas abusivas, estas ndo sao
exclusividade daqueles. A grande maioria dos autores estudados identifica hipoteses
de clausulas abusivas fora das relagdes de consumo. Contudo, a primeira questao
que se pos foi quais seriam os fundamentos juridicos para tanto.

Verificou-se que, a despeito das substanciais inovagdes trazidas pelo novel
Cddigo Civil na Teoria Geral dos Contratos, o instituto das clausulas abusivas ainda
nao recebeu, junto ao ordenamento juridico nacional, tratamento especifico
suficiente a abarcar todo o &mbito do Direito Privado.

No Cédigo Civil de 2002, ndo obstante as regras gerais constantes nos arts.
421, 422 e 423 (a restringirem a liberdade contratual como um todo), poucas sao as
normas especificas aplicaveis as clausulas abusivas, como as dos arts. 424 e 1.008,
ou ainda a norma do art. 122, 22 parte. Com efeito, com relagdo ao tratamento
especifico do tema, concluiu-se que o Codigo Civil de 2002 é insuficiente para cobrir
todas as hipéteses possiveis de abusividades nos contratos civis e empresariais.

A partir da incompletude do Diploma Civil, passou-se entdo a analise da
(polémica) possibilidade de aplicacdo analdégica do Codigo de Defesa do
Consumidor fora das relagées de consumo. O melhor caminho encontrado foi a partir
do art. 29 do CDC, equiparando-se a consumidores todas as pessoas expostas as
praticas previstas nos capitulos V e VI do CDC. Compreendeu-se, para tanto, como
equiparados, apesar das divergéncias doutrinarias acerca do tema, aquelas pessoas
nao consumidoras poréem da mesma forma vulneraveis na relagéo contratual.

Com efeito, foi a partir dessa compreensdo do art. 29 que se encontrou o
fundamento para o controle, com fulcro no Coédigo de Defesa do Consumidor, das
clausulas abusivas fora das relagdes de consumo.

Verificados os fundamentos a partir da aplicagao das regras do Cédigo Civil e,
por analogia, do Cédigo de Defesa do Consumidor, passou-se a procurar respostas

para o controle das clausulas abusivas fora das relagcdes consumo através de outra



perspectiva, para além da hermenéutica tradicional, mediante aplicacdo dos
principios gerais dos contratos.

Para tanto, partiu-se do entendimento de Noronha acerca dos trés grandes
principios do direito dos contratos: autonomia privada, justica contratual e boa-fé,
tratando-se os demais preceitos como meros corolarios desses trés que, juntos,
compdem a ordem publica interna dos contratos e se auto-delimitam
reciprocamente.

Com relagdo aos principios da boa-fé e justica contratual, remeteu-se o
tratamento do tema ao terceiro capitulo, pois que sédo principios orientadores do
instituto como um todo e, portanto, ja devidamente abordados em sec¢ao especifica.

Ja com relacdo ao principio da autonomia privada, cujo corolario principal
reside na liberdade contratual implicita no art. 421 do NCC, compreendeu-se a
liberdade de as pessoas regularem, mediante negocios juridicos, 0s seus interesses.
Em havendo, portanto, conforme existe nos contratos de adeséo, vulnerabilidade por
parte de um dos contratantes, a autonomia da vontade podera servir como
fundamento para a quebra da presuncao de legitimidade do vinculo. Ainda que a
manifestacdo de vontade seja exteriorizada, mediante a adesdao aos termos
impostos pela outra parte, havera desigualdade no poder negocial, pois que ausente
prévia negociacao entre os contratantes, restando de dificil resgate os motivos
legitimos que lastrearam o negécio juridico. Com efeito, em tal modalidade
contratual (contrato de adesao), é perfeitamente possivel a aplicacao do principio da
autonomia privada no controle das clausulas abusivas.

Outro fundamento identificado para o controle das clausulas abusivas, ainda
dentro dos principios do direito dos contratos, foi o principio da fungédo social do
contrato, tipificado no art. 421 do NCC. Verificou-se que um negdcio juridico nao
atendera sua fungéo social se, a partir da desigualdade entre os contratantes, nao
houver uma justa distribuicdo entre direitos e obrigagdes. Com efeito, conclui-se que
a funcéo social do contrato, a partir de sua estreita relagdo com os demais principios
relativos ao Direito dos Contratos, notadamente com o da justi¢ca contratual, constitui
importante fundamento para o combate as clausulas abusivas.

Por derradeiro, pdde-se identificar a possibilidade de controle das clausulas

abusivas fora das relagdes consumo a partir de fundamentos constitucionais. Para

tanto, foi necessario primeiramente analisar, e ao final confirmar (embora haja a



discussao doutrinaria), a efetiva possibilidade de atuagédo dos preceitos
constitucionais diretamente nas relagées interprivadas. Confirmada tal possibilidade,
passou-se a andlise dos preceitos aplicaveis; ndo sem antes referir a necessaria
relativizacao dos principios, regras e valores envolvidos diante de eventual antinomia
juridica, mediante a reciproca conjugacao uns com o0s outros, valendo-se para tanto
da interpretacao topico-sistematica calcada nas circunstancias do caso concreto.

Ao se adentrar na andlise especifica dos preceitos constitucionais aplicaveis,
referiu-se primeiramente ao principio da livre iniciativa (art. 1, IV, e 170, caput, da
CF) cujo alcance concluiu-se, ao final, ir além da simples nog¢do de liberdade e
iniciativa econémicas (normalmente utilizadas para defender o direito de livre
contratar), atingindo a protecao aos valores sociais, a exigirem a realizagao coerente
da autonomia privada. A livre iniciativa portanto permite a atuagdo do estado em
favor do mais vulneravel na relagdo contratual, servindo de fundamento para o
controle das clausulas abusivas.

Outro preceito constitucional verificado foi o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 12, Ill, da CF), direito fundamental e inalienavel, que estabelece
condicoes minimas a serem disponibilizadas ao individuo para que possa
desenvolver a si mesmo em liberdade. Concluiu-se que a liberdade de livre contratar
deve ceder espaco a outras liberdades assecuratérias da dignidade da pessoa
humana, representando esta, portanto, forte fundamento constitucional no combate
as clausulas abusivas.

Outro importante fundamento da Lei maior identificado para afastar as
disposi¢des abusivas foi o principio da redugcédo das desigualdades sociais (art. 32,
lll, e 170, VII, da CF), pois que a clausula contratual abusiva (portanto prejudicial a
uma das partes) acaba, direta ou indiretamente, conduzindo a desigualdade social, o
que autoriza a intervencdo do Estado para enquadra-la dentro do plano
constitucional.

Identificou-se também fundamento no principio da solidariedade (art. 3°, |, da
CF), cujo sentido, a partir do novo enfoque do Estado Social de Direito, transcende a
limitacdo dos direitos privados pelo direito publico, alcancando as relagdes
contratuais entre particulares, razdo pela qual se impde aos contratantes a

obrigacdo moral e legal de agir em conformidade com os valores sociais € nao



apenas a partir de interesse individuais e econémicos.

Por derradeiro, analisou-se o controle das clausulas abusivas a luz do
principio constitucional da igualdade (art. 59, caput, da CF). Concluindo-se que, uma
vez considerada a garantia a inviolabilidade do direito a igualdade, confirmando a
igualdade substancial, encontra-se fundamento para, diante do caso concreto onde
haja desequilibrio, sujeicao, vulnerabilidade entre as partes contratantes, afastar-se
a abusividade de determinada disposi¢ao contratual.

Concluiu-se, portanto, pela existéncia de suficiente fundamento constitucional
para o controle direto e indireto das clausulas abusivas. Contudo, a questao que, por
fim, mereceu referéncia foi a impossibilidade pratica de realizacdo efetiva desse
controle pelo Supremo Tribunal Federal, pois que a andlise da prova dos autos e a
necessaria interpretagdo das clausulas contratuais, segundo a orientagcdo da Corte
Superior, afastam a possibilidade de andlise da questdo perante a instancia
extraordinaria, o que, por certo, reduz (sem, contudo, afastar por completo) a
efetividade do controle constitucional das clausulas abusivas que, na pratica, fica
restrito ao ambito das instancias ordinarias.

Verificada a existéncia de fundamentos para o controle das clausulas
abusivas fora das relagdes de consumo, passou-se a analise das sancbes dai
decorrentes.

A partir do entendimento pela aplicacdo analdgica do art. 29 do Cédigo de
Defesa do Consumidor as relacées ndo consumeristas, concluiu-se que as sancoes
juridicas aplicaveis as clausulas abusivas fora das relagbes de consumo seriam as
mesmas aplicaveis aos negoécios que envolvam consumidores: a nulidade. E assim
se concluiu, também, a partir do proprio Cédigo Civil, que em seu art. 424, nao
obstante aplicavel especificamente as disposicbes que estipulem rendncia a direito
resultante da natureza do negdcio, sinaliza a intengdo do legislador de sancionar
com nulidade a abusividade das estipulagbes contratuais abusivas, em defesa dos
interesses maiores de toda a sociedade em considerar nulas tais disposi¢oes.

Verificou-se, todavia, que, da mesma forma que nas relagbes consumeristas,
devera ser levado em consideracdo o contexto em que se encontra inserido o
negécio juridico, relativizando-se, quando necessario, a san¢ao a ser aplicada sobre
a clausula tida como abusiva.

Restou verificado ainda o ambito de protecao em face das clausulas abusivas.

A partir da doutrina estudada, pdde-se constatar que, fora das relagcées de consumo,



a identificacao e o controle das clausulas abusivas ficam restritos aos contratos de
adesao (sejam eles padronizados ou nao). Assim se concluiu porque, inexistindo a
vulnerabilidade (presente nos contratos de adesdo) necessaria a permitir a
relativizacao da autonomia da vontade, presumir-se-a o equilibrio contratual a partir
da igualdade formal entre as partes.

Contudo, por derradeiro, levantou-se a seguinte questdo: a partir da
principiologia analisada no presente estudo (notadamente a funcdo social do
contrato), efetivamente ndo seria possivel estender a tutela em face das clausulas
aos contratos livremente negociados?

Apesar de a doutrina estudada induzir a uma resposta negativa com relagéo a
essa questao, restringindo a tutela ao ambito dos contratos de adesao, concluiu-se
que talvez a melhor resposta esteja na devida ponderagdo entre as regras, 0s
principios e os valores envolvidos no caso concreto, a partir de interpretacao topico-
sistematica do direito aplicavel, referindo-se ao final que, diante de tantas mudancas,
somente o amadurecimento e a pratica poderao responder a essa e outras tantas

questdes originadas desse novo e rico universo contratual.
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