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Vivencia-se hoje, uma experiéncia extremamente iluminante na ciénciajuridica, a @mbito dateoria, dadoutrinae da
propria figura do Contrato, sotopostas a um repensamento, uma reel aboracéo, que encaminha os juristas a busca por uma
nova sistematica contratual. Ao centro dessa busca, assumem prioridade os contratos de consumo, em face da tendéncia
mundial, desde h& algumas décadas, de se firmarem politicas de protecéo aos consumidores. E ndo se poderia, nem se
pode concretizar uma eficaz politica de protecdo aos consumidores sem umatambém eficaz intervengédo sobre os
contratos de consumo.

Quando se falaem “contrato”, pensa-se num “concerto” que pode ser declinado no singular ou no plural. H4“ o contrato”
e ha"os contratos’. Em todos os codigos civis haregras dedicadas ao “ contrato” como figura geral e aos tipos singul ares.
E n&o sb nos codigos civis, mas nalegislacdo especial, que se vem mostrando cada vez mais copiosa. 1sso sereflete ao
nivel da expressdo cientifica através de estudos voltados tanto para o contrato em género quanto para a diversidade das
suas figuras singulares.

A moldura genérica e indiferenciada do contrato € a realidade que a doutrina tradicional sempre considerou como amais
importante, enquanto que as figuras especiais, os contratos especificos, mereceram atencdo secundéria e marginal.
Contemporaneamente, porém, ha uma inversdo, em face da crescente importancia dessas figuras especiais e singulares.
Bastalembrar o moderno contrato de trabalho, ou o de locag&o, cujos disciplinamentos atuai s resultam de todo um
processo legislativo ocorrido nos ultimos decénios, com diferencgas substanciais de contetido disciplinar em relagéo ao
Cadigo Civil.

Os elementos de inovagdo mais significativos que se manifestam nesses tipos contratuais especiais decorrem das
exigéncias provenientes de novos model os de relacBes econdmicas, de novas experiéncias da vida comercial que a
autonomia privada tem reduzido aférmulas juridicas. Relagdes, experiéncias e exigéncias que o legislador do codigo civil
nado previu porgue, obviamente, ainda ndo se tinham manifestado ao seu tempo.

E no setor da economia denominado de “terciério”, o setor de servicos, que se manifesta uma extraordinéria proliferagio
de novos tipos de relagdes contratuai s surgidas da autonomia privada e muito além das previsdes dos legisladores.
Relagdes que advém dos nichos mais evoluidos do sistema econdmico que trabal ham com servigos e bens imateriais, a
exemplo da distribuicdo comercial pela qual se expressam novos tipos contratuais como o “franchising”, ou as
“concessfes de venda’. No ambito financeiro, os contratos de “ gestéo patrimonia”, de “investimento”, “leasing” e
“factoring”. A nivel das relactes e atividades de marketing, o “contrato de publicidade’. No amb;ito do “tempo livre’, do
lazer e do turismo organizado, 0 “contrato turistico”, ou 0s “ contratos de viagem”, também chamados de “ pacotes
turisticos’. Na atividade securitéria, os “seguros e os planos de salide”. Na area da informacdo, os contratosde TV “a
cabo”, a“INTERNET’, etc. Novas figuras que fogem ao horizonte do cédigo civil, mas que integram, concretamente,
hoje, a nossa experiéncia de vida quotidiana.

Alguns desses novos tipos contratuais se caracterizam por terem como protagonistas, dois operadores econdmicos
profissionais. S80 0s contratos para empresas. Mas ha outros tipos muito mais numerosos, gue envolvem umaempresa e
consumidores.

Na Itdlia, a doutrina os denominade “nuovi contrati”, como noticia ENZO ROPPO, paraindicar a caracteristicainovadora
que introduziram no panorama do ordenamento juridico. Na Alemanha, aparecem como “contratos pés-modernos’. No
Brasil, CLAUDIA LIMA MARQUES da énfase ao que denomina de “contratos cativos’, porque uma das partesficaa
depender da outra durante anos, e ndo apenas “agora’. Como exemplo, os cartdes de crédito, os planos de previdéncia
privada, 0s seguros e planos de salde, que exprimem rel agles estabel ecidas para vinte, trinta ou mais anos, umavida
inteira, até. Nesses e em Varios outros tipos contratuais lida-se com expectativas que até ha pouco tempo ndo existiam, ou
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ndo haviam ainda assumido a relevancia que hoje tém, como ainformacao, a garantia de complementacéo paraa
aposentadoria digna, a certeza do atendimento as necessidades de salide, 0 acesso fécil a produtos e servicos através do
crédito automatico, etc. Situacfes que ndo podem mais ser tratadas, exclusivamente, aluz dos instrumentos tradicionais da
compra e venda do cédigo civil, eis que tais instrumentos consideravam uma compra e venda, embora ndo como imediata
em si, mas que era vista como um “ato imediato”. No entanto o contrato € um processo, € umarelacdo do dia-a-dia, e que,
Nno caso dessas novas expectativas, se alonga no tempo, podendo trazer, como freglientemente acontece, problemas para as
partes, cuja solucdo exige tratamento inteiramente diverso do previsto pela sistematica contratual classica.

O contrato em género ocupava idealmente o centro do universo das relagfes contratuai s para que pudesse ser considerado
como um ingtituto razoavel mente unitario. A proliferacdo dos novos e importantes tipos contratuais vem acarretando a
perda dessa centralidade no panorama legislativo e da ciénciajuridica porque perde, o contrato em género, a caracteristica
da“unitariedade”’ de que sempre se constituiu. Com a multiplicacgo de novas modalidades contratuais, quer em matéria
de relagBes de consumo, quer em outros tipos de relages, e a crescente atencdo que todos eles passam a merecer, ocorre
uma “fragmentacdo” dafigurageral do contrato, que se deve ndo sb a proliferacdo em s mesma, como porque tal
fragmentacdo é vertical, no sentido de que a figura unitaria do contrato é “segmentada verticalmente” em relacéo aos
diversos tipos de operacdes econdmicas as quai s esses tipos de contrato correspondem.

Mas também se afirma uma fragmentacéo “horizontal” que se impde distinguir, ndo em relagéo ao tipo de operacéo
econdmica, mas em relagcdo a qualidade socio-econémica ou profissional dos protagonistas da relacéo contratual. Cabe,
por exemplo, distinguir os “contratos dos consumidores’ dos contratos que “ndo interessam” aos consumidores. Ou sgja, a
qualidade da qual se reveste uma parte, marca um elemento decisivo a compor a unidade da figura contratual posterior.
Assim, & categoria de contrato para empresas e consumidores, se contrapde a categoria dos contratos que ndo envolvem
uma peculiar relagdo que € a“relacdo de consumo” entre aempresa e o cliente. Era portanto necessério regular esta nova
realidade socio-econdmica, estas novas formas de vincul os que as relages de consumo trazem ao mundo juridico. Como
também outros tipos de relagdes. Para tanto, tem-se de levar em conta dois pdlos: a autonomia privadaealel.

E induvidoso que a autonomia privada é protagonistas indispensavel. E atraves dela que se disciplinam e se predispdem os
textos contratuais, as mais das vezes e cada vez mais, unilateralmente, por uma das partes, pois sd assim se obtém resposta
“prética’ para as exigéncias comerciais verdadeiramente vertiginosas da sociedade contemporéanea de massas. Uma
sociedade onde categorias profissionais e socio-econdmicas organizadas, a exemplo dos médicos, advogados,

publicitéarios, operadores financeiros, buscam afirmar-se pela auto-disciplina, resistindo a submissdo aregras externas da
autoridade publica, e reivindicando competéncia prépria de auto-regulamentacéo através de codigos deontol gicos
especificos de que dependem os seus destinatarios, afirmando a auto-suficiéncia da categoria frente a uma possivel
intervencdo externa do legislador. De modo semel hante apresentam-se os model os contratuai s el aborados pela autonomia
privada.

A auto-disciplina de uma categoria tem como positivo o fato de que ninguém melhor do que ela conhece 0s pontos
carentes de regulamentacdo. Mas também tende ao egoismo e ao corporativismo, indiferentes ou conflitantes em relacéo
ao interesse publico, este que sb alei pode proteger. Assim, embora sem negar aimportancia dainiciativa privada na
disciplina dos novos tipos contratuais, ha absol uta necessidade de que disso também se ocupe o legislador, pois numa
sociedade democrética so alel pode ser portadora do interesse de toda a col etividade paraintervir no dominio privado.

Nesse sentido, é crescente aedi¢do de leis no panorama juridico mundial nas Ultimas décadas. Na Itélia, recente legislacdo
fixa nova disciplina para os contratos bancarios e de seguros, investimentos financeiros, pacotes turisticos, crédito ao
consumo, vendas a domicilio e utilizacdo dos servigos publicos, construindo uma nova | 6gica que garanta protecéo ao
consumidor, acrescentando-se ao coédigo civil uma Secéo intitulada “ Os Contratos do Consumidor”, aluz de “Diretiva’ da
comunidade européia de 1993. Na Suécia, a“Lei sobre a Compra de Consumo”, de 1974, que assegura ao comprador um
“direito indisponivel” de troca do bem ou abatimento no preco se 0 vendedor ndo o substituir ou consertar oportunamente,
mesmo que ndo conste tal compromisso no contrato, como também o “direito de arrependimento” na compra de carros
usados. Na Alemanha, alel sobre condigdes gerais dos negdcios protege o comprador contra clausulas com limitagcdes
abusivas dos seus direitos, especificamente no dever de ressarcir e nas qualidades asseguradas, em contraste com o codigo
civil que sb considera abusiva a exoneragdo de garantia para vicios redibitorios ou ocultos por omissao dolosa do
vendedor; proibe-se também a eliminagéo da garantia por vicios e a substitui¢do dos bens por pretensdes contra terceiros
nas compras de bens novos, e alimitacdo de consertos, bem como assegura-se a substituic&o do bem ou abatimento no
preco, sendo vedado ao comerciante eximir-se por conta de garantia dada pelo produtor. Nos Estados Unidos o “Uniform
Commercial Code—UCC” protege o comprador contra danos pessoais e clausulas de exclusao de responsabilidade dos
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vendedores, que sdo tidas como invalidas (“ Primaface unconscionable’), em cujatrilha enveredaram o Canada e a
Austrdlia. Em Portugal permite-se agora, ao consumidor, questionar em separado as ligagdes telefbnicas para as “linhas de
valor acrescentado” (linhas de prefixo 900). Na América Latina, desponta o Brasil com o Cadigo de Defesa do
Consumidor, Lei 8078/90, estabel cendo a “ responsabilidade objetiva’ dos fornecedores, ainversdo do 6nus da prova, a
nulidade de clausulas abusivas ou a sua modificacéo de oficio pelo juiz, a desconsideragdo da personalidade juridica, a
interpretagdo mais favorével ao consumidor, o “direito de arrependimento”, além de profundas alteracGes no regime
processual da coisa julgada e dalitispendéncia.

Essas leis se caracterizam por uma ambiguidade entre rigidez e flexibilidade. Rigidez que, nas relagdes de consumo, se
maifesta desde antes do nascimento do contrato, vinculando a empresalogo na fase da oferta e impondo-lhe suprir o
consumidor de elementos cognoscitivos corretos para que possa avaliar claramente o contelido contratual proposto. Este &
um elemento que, ajuntando-se ao esquematradicional de formac&o dos contratos, fixa um procedimento prévio para que
se indique, de modo claro, analitico e transparente, a substancia do vinculo, este que ha de obedecer, antes de tudo, a
regras basi cas fixadas em normas imperativas e inderrogaveis pela vontade das partes, para que se permita ao consumidor
saber, pelo préprio contrato, o que ird, efetivamente, assumir, tornando assim em mais firme arelacdo contratual, balizada
previamente por condicdes legais e imperativas de equilibrio darelacdo juridica, reduzindo, conseqientemente, o
horizonte da autonomia privada.

Em contraponto, manifestam-se flexibilidades. Na Itdlia, o regime de locacdo foi “amaciado”, e a @mbito trabal hista
surgiu afigura do “contrato de traba ho subordinado”. No Brasil, o regime de locagéo residencia atual voltou a admitir a
denlincia vazia e cogita-se da adog¢éo do “contrato de trabalho temporario”, limitando varios direitos do obreiro.
Manifestam-se também novas “liberdades’ de contratar, como a conclusdo de negécios através da informatica, onde a
expressdo da vontade fica submetida aos impul sos de um elaborador el etrdnico. Ressalte-se ainda a possibilidade de
modificagdo unilateral de clausulas negociais. Neste particular, repugna aidéiade vinculo contratual admitir que um
contratante modifique unilateralmente o contetido do contrato, ja que as partes, ao consentirem, o fazem sobre um
contetdo certo, tornando-o0 em perene. Este principio esta, digamos, em crise. Algumas disposi¢des legais, tanto aqui
como ahures, permitem por exemplo, que o bancos possam modificar ataxa de juros. Mesmo que s6 o facam por
motivagOes objetivas, a possibilidade existe. Admite-se também que agéncias de turismo modifiquem, no curso da
execucdo do “pacote” contratado, alguns detalhes das prestagdes originarias a que se obrigaram perante o
consumidor/turista. Da mesma forma admite-se o cancelamento unilateral do vinculo em algumas hipéteses e a
desisténcia unilateral e imotivada do consumidor nas vendas a domicilio ou por telemarketing.

Assistimos, pois, a uma superacao de regras e principios tradicionais do direito civil. Na moldura cléssica do contrato, a
regra € a da fixacdo do seu contelido pela vontade das partes, pela livre autonomia privada, e sd excepciona mente por
normas legais. Hoje, porém, ndo é mais possivel identificar com presteza remissao as regras de excecdo. Se
tomarmos 0s contratos de consumo veremos que aregra € ade o contelido ser determinado pela VONTADE DA LEI. A
preval éncia da autonomia privada como determinante da conformacado do regulamento contratual estd sendo
secundarizada. O mesmo ocorre em relacdo ao principio de que o contrato € lei entre as partes, o qual, tradiciona mente,
da o sentido de estabilidade e de imutabilidade do vinculo avencado. Por este principio, sd excepciona mente era pensavel
modificar-se sucessivamente o contelido contratual, € muito menos que isso fosse feito por iniciativa de uma das partes.
Hoje, porém, subverte-se esta hierarquia, alargando-se a disponibilidade de modificagdo unilateral, e um dos contraentes
passou ater aliberdade de dizer ao outro, dispensando o seu consentimento, que “ 0 nosso contrato acabou”.

Deparamo-nos, portanto, com novas formas de equilibrio nas relagdes contratuais. Estamos numa fase de transi¢éo de
uma antiga e tradicional sistematica contratual para uma nova, ainda ndo definida, ei's que em construc&o. Ou até mais
ousadamente, como anteviu o magistral PONTES DE MIRANDA, umatransi¢do para um conjunto de “novos direitos’,
também chamados por outros de “direitos de terceirageracao”. E nessatransicao, o legislador vem fazendo a sua parte.
Espera-se 0 mesmo da doutrina e sobretudo dos aplicadores dalei. Cumpre aos juristas, aos doutrinadores, acercarem-se
menos da ideologia e mais da prética concreta, com base na multiplicidade diferenciada da nova realidade que se intente
racionalizar. A construgdo de principios e categorias que venham a corporificar uma nova sistematica contratual néo
devem ser pensados como pontos de partida pré-constituidos, e sim olhados omo objetivos a alcangar. Quanto aos
intérpretes e aplicadores dalei, € imprescindivel que se desnudem das nogles gerais tradicionais e de conceitos prévios,
eis que insuficientes para regular esses novos tipos peculiares de relagdes. A classica dicotomiaentre direito publico e
privado, ou principios como o do “pacta sunt servanda’ ou o da presumida ficgdo daigualdade das partes e as regras que,
no direito tradicional regem, por exemplo, aresponsabilidade por danos, a boa-fé subjetiva, o abuso de direito, a
legitimidade para pleitear em juizo, ou o 6nus da prova, se até ha algum tempo equilibravam os conflitos, hoje ndo se
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mostram mais capazes de resolver as agudas questdes surgidas no bojo da chamada “ sociedade de massas”
contemporanea, que, no dizer de CAPELLETTI, €infinitamente mais complexa, mais articulada, mais sofisticada. Ja
salientava KANTOROWICZ que umaficgdo, como o é adaigualdade das partes, torna-se em insustentével se se faz uso
dela para extensdo sistematica a casos que ndo |he possam submeter. Por isso que os intérpretes e aplicadores dalei,
Advogados, Procuradores, membros do Ministério Plblico e da Magistratura, tanto quanto os doutrinadores e o legislador,
temos diante de nés um desafio areclamar coragem e ousadia para que se produzam solucdes adequadas, répidas e
eficazes para os novos tipos de conflitos decorrentes de uma amplissima e mutante gama de fatos sociais que exigem trato
peculiar e especifico. Como bem salienta o Professor portugués MARIO FROTA, “direitos, sdo 0s das pessoas, que
carecem de uma tutela instante para os direitos que mais as preocupam”.

Fonte: https.//conjur.jumps.com.br/1997-nov-16/perspectivas_futura_sistematica regulacao_cotratual/
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