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Separei esta matéria, em 03 partes.

» Na primeira vou referir alguns aspectos dos CONTRATOS DE
MASSA, como tal.

> Na segunda, cuido da questido DA ALTERACAO DESSES
CONTRATOS, e,

> Na terceira, enfrento o tema dos FATOS SUPERVENIENTES
COMO DETERMINANTES DA ALTERACAO.

Procurarei dizer algo arespeito dos pressupostos tedricos que envolvema
questiio, e, depois, examinarei, especificamente, o tema da MODIFICAQAO
DOS CONTRATOS DE MASSA, E AS CONDICOES PARA ALTERACAO
DOS CONTRATOS DE ADESAO.

Nessa primeira parte, evidentemente que néo preciso lhes dizer das causas
pelas quais a velha concepgdo de que o contrato € algo, objeto de uma
negociaciio, que as pessoas sentam discutem as clausulas para, no fim, chegarem
aum Acordo. Esta concepcio foi atropelada pelos fatos, a partir, especialmente,
da industrializaco, quando o aumento da produgdo, o aumento da populagdo,
e, portanto, o aumento do consumo, e a intensidade maior das relagoes que se
puseram no mundo, exigiram que também houvesse uma estrutura juridicaque
se afeigoasse a essa realidade econdmica.

E essa realidade econdmica determinou, entdo, a aceitacdo, basicamente,
de um contrato menos formalizado, em que a manifestagdo de vontade se
apresentava de forma mais abstrata, onde os documentos poderiam' ser
dispensados, os contratos poderiam ser verbais. Quando, por documentos,
poderiam os documentos nao ser assinados, e, muitas vezes, nem Sequer se
exige uma manifestagio de vontade, isto é, basta 0 comportamento, certa conduta
para que se tenha ali a existéncia de uma relagdo e se entenda que se formou ali,
mesmo sem manifestacio de vontade, uma relagdo contratual.
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| CONTRATO DE MASSA — CONTRATO DE ADESAO: E o que

acontece nessas chamadas relacdes contratuais de fato, nos atos existenciais,

em que o simples comportamento da pessoa jd significa que ele estd se inserindo
em um contrato. E o que acontece quando estaciono o meu veiculo num lugar,
no lugar, quando eu tomo um coletivo, € assim por diante.

Com isso, estamos entdo, passando para contratos uniformizados, porque,
na medida em que hd uma multiplicidade de relagdes, e preciso atender a essa
multiplicidade, de uma forma mais ou menos uniforme. A solugdo para essa
necessidade de uniformizacdo é a do chamado CONTRATO DE ADESAO.

Esses contratos significam a existéncia de uma manifestacdo de vontade
de alguém, que é o fornecedor do servigo. E o empresdrio que organiza a sua
atividade, e diz que vai realizar um fornecimento em tais e tais condigdes, ¢ esse
contrato é apresentado, entdo, ao consumidor. Com isto, ndo tera meio, esse
consumidor, de determinar o contetido do contrato, e, sim, de aceitar, ou nao,
de fazer ou ndo, 0 negdcio.

Diz anossa Lei que o Contrato de Adesdo € aquele cujas cldusulas tenham
sido estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos,
sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente, o seu
conteudo.

Esse contrato tem, portanto, as caracteristicas de uma pré-formulag@o, de
rigidez e de generalidade.

Distinguem-se os contratos de Adesio dos contratos com Condigdes Gerais
do Negdcio, porque, o contrato de Adesdo, de um modo geral, tem um
documento escrito em que aparecem as cldusulas negociais, estabelecidas pelo
fornecedor.

Numa outra modalidade, temos um contrato que € apresentado ao
consumidor, mas sem as disposicdes a respeito do negdcio, que ficam integrando
um Anexo, onde estdo 14 as condigdes gerais, que servem para aquele contrato
que estou celebrando, e para todos as demais, condi¢des gerais essas que nao
estdo inseridas no texto do meu contrato.

Seja um Contrato de Adesdo, seja um Contrato com Clausulas Anexas
de Condigoes Gerais, tém essas duas categorias, as mesmas caracteristicas,
que servem para 0 nosso debate.

Uma questdo que se pde, inicialmente, € saber até que ponto se pode
exigir que o consumidor tenha conhecimento das clausulas que sdo impostas
pelo fornecedor?
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Uma posi¢do inicial pode dizer: “basta que as clausulas sejam cognociveis”,
e que o consumidor possa ter condi¢ao de conhecer. Uma outra condi¢do exige
que essas clausulas sejam apresentadas ao consumidor.

Temos, no Contrato de Adesao, a exigéncia de que as clausulas sejam
apresentadas. Isto €, de que ele tenha um efetivo conhecimento do que esta
sendo proposto. Somente aqueles contratos com cldusulas gerais, anexas, somente
estes, € para estes, € que se pode dispensar o conhecimento efetivo.

A verdade € que seja numa situag@o, seja na outra, como disse o Professor
Ascensao, todos nos realizamos, diariamente, uma série de contratos, contratos
massificados, de Adesdo, e ndo lemos as cldusulas que estdo nesses contratos.

Isto €, nao hd um efetivo conhecimento do que realmente esta ali, embora
as clausulas nos sejam apresentadas.

Com isso, surge o problema de saber até que ponto que um contrato, que
ndo € objeto do conhecimento efetivo do consumidor, do aderente, pode ter
eficacia e validade.

Como estamos diante de uma realidade que exige um Contrato de Adesao,
um contrato massificado, e como, de outro lado, temos que proteger, de algum
modo, esse Aderente, os estados, os paises ocidentais, cuidaram de regular,
especificamente, esta situagdo, ou estabelecendo algumas cldusulas que no
poderiam constar do Contrato de Adesdo, as cldausulas proibidas, ou
estabelecendo, genericamente, o que € cldusula de nulidade, por abusividade
de algumas cldusulas, de tal sorte que, com isso, se estaria protegendo essa
dificuldade de manifestacdo de vontade, essa cada vez maior abstracdo da
vontade na realizag@o do negdcio.

Esse contrato massificado tem uma uniformizacio de cldusulas, em razao
da propria natureza do contrato massificado, isto €, porque ele se da aos milhdes,
¢ impossivel que, a cada vez, exista a negociagao.

Nao podemos, portanto, pensar hoje, em outro contrato que ndo seja o
de Adesao, para regular o uso dos terminais eletrénicos, e todas as demais
operagdes que se ddo, de forma virtual, cada vez em maior intensidade, e que
pressupde a existéncia de um contrato, uniforme, prévio, a regular esta situacio.

Se fossemos fazer depender o uso dessa tecnologia nova, a um contrato
negociado, nos inviabilizariamos o uso dela. Dai por que o Direito, se ajustando
aessarealidade do mercado, trata de estabelecer uma forma negocial que permita
o uso desse sistema. |

E, essa uniformiza¢do que se d4 como uma exigéncia do mercado, e uma
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exigéncia da tecnologia, também, que, em certas circunstancias, decorre da
prépria vinculagdo do fornecedor a outros contratos que ele, de sua vez, €
obrigado a assinar.

Assim, por exemplo, quando o fornecedor, um Banco que concede
empréstimo, ele deve ter cldusulas mais ou menos uniformes, emrazao de que,
de outro lado, nas operagdes passivas que realizou, também tem certas
obrigacgoes com o seu depositante. Em razdo disso, ele tem que saber programar,
e poder programar a sua atividade, de tal sorte que possa receber em deposito,
pagar uns certos quantitativos, e realizar, na outra ponta, empréstimos ¢
financiamentos, também de acordo com certos critérios uniformes.

Isso é o que explica, portanto, a necessidade da padronizagédo e da
uniformizagdo dos contratos.

E, nesse nivel, € que se encontra o contrato do cartdo de crédito, que € a
ultima fase de uma evolugéo que nos veio desde a troca da coisa pela coisa,
troca da coisa pela moeda, da coisa pelo papel moeda, da coisa pelo cheque,
da coisa pelo cartdo de crédito, e, acredito, que ndo estamos longe de se permitir
esse pagamento, independentemente do cartdo de crédito. Isto €, embora a
propria operagio continue existindo, a apresentagdo fisica do cartdao, que serve
para legitimac#o e para identificacdo, em pouco tempo, acredito, essa exigéncia
da apresentacao fisica do cartdo, desaparecera.

N3o estou, com isso, assustando os que participam do sistema do cartao
de crédito, por que me parece que o negécio, como tal, continuara existindo,
mas, o modo pelo qual ele hoje opera, certamente, desaparecera, em pouco
tempo.

Essa uniformidade tem vantagens para o fornecedor, na medida em que
consegue padronizar e uniformizar a sua atividade. Dali em frente, tem condi¢des
de padronizar o atendimento, € ao aperfeigoamento do seu pessoal, e tem certas
desvantagens.

Uma delas é a de que esses Contratos de Adesdo dos Contratos
massificados, recebe maior controle de parte do Estado do que os outros
contratos. Esse controle pode ser de ordem legal, como, por exemplo, o
estabelecimento de cldusulas ilicitas, negras, proibindo certas clausulas, ou dando
invalidade para outras. Podem ser de ordem administrativa, com institui¢oes
estabelecendo critérios de verificagio prévia de certos contratos. Isso € muito
comum na nossa drea de Previdéncia Privada, de Seguros, Seguro Saude, etc,
e, maior fiscalizacdo judicial. Isto é, € comum a propositura de agdes que visem
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o controle do conteudo dessas clausulas.

E esse controle judicial estd hoje facilitado, na medida em que se expandiu,
pelo Brasil, aidéia de que € possivel promover acao coletiva, que possa enfrentar,
diretamente, essas questoes.

Nossa legislac@o regula o Contrato de Adesdo no artigo 423 e 424 do
Codigo Civil, onde ha duas referéncias breves a respeito do contrato de adesao,
sobre a interpretacdo, que ha de ser mais favoravel ao aderente e sobre a
rentncia, proibindo a rendncia, por parte do aderente, e temos as disposi¢oes
no Cédigo do Consumidor sobre o Contrato de Adeséo.

Uma das desvantagens por parte do fornecedor, quanto ao Contrato de
Adesdo, também, de um certo modo, é também uma desvantagem para o
aderente, € de que, como ele € uniforme, e absolutamente previsto para todas
as situagdes, ndo permite nem ao fornecedor e nem ao aderente, o ajustamento
daquele contrato ds circunstancias pessoais, regionais, ou locais que justificariam
uma mudanc¢a do contrato de Adesdo.

E, para o aderente, o prejuizo maior estard na impossibilidade de ele, de
algum modo, participar da disposi¢do contratual.

Quando me foi proposto o tema da modificacao do contrato de massa,
lembrei-me, inicialmente, da situacfio que decorre nos contratos de Durag@o,
nos Contratos duradouros, que decorrem da superveniéncia de fatos.

O contrato que € celebrado em um certo momento, com prestagoes
simultineas, ele se realiza ali, parte a nada, e ndo ha nada o que cogitar, de modo
geral, com relagdo as circunstancias futuras, diante daquele contrato. Mas, quando
esse contrato € de execucao duradoura, e se prolonga no tempo, como acontece
com os cartdes de crédito, € muito possivel que, no futuro, ocorram certas
circunstancias que justifiquem a alteracao desse contrato.

Temos, no Brasil, aidéia de que a superveniéncia de um fato que determine
uma onerosidade excessiva para a parte, esse fato e essa superveniéncia justificam
a modificacdo do contrato, assim como pode justificar a propria resolugdo do
contrato. E, a partir dali, posso estabelecer, entéo, a seguinte distingdo:

2) Fatos Supervenientes e Onerosidade Excessiva
Nesses contratos duradouros, que sdo os que prolongam no tempo, a

superveniéncia de um fato, quando ele determinar, para uma parte, ou para a
outra, uma modificagdo causante de onerosidade excessiva, a parte prejudicada
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podera pedir a alteracao ou a modificacao do contrato.

Mas pode acontecer - e ¢ uma segunda hipotese, que esse fato superveniente
nao seja de tamanha gravidade que cause uma onerosidade excessiva, € que,
simplesmente, recomende ou proponha uma modificagdo daquilo que foi
contratado, dane-se.

Sabem os senhores que essa possibilidade da mudanca no contrato, reside
na idéia de quie, quando o contrato € celebrado, as partes t€ém diante de si, uma
certa realidade, e a realidade assim presente, no momento da celebragdo, uma
vez modificada, significa que, a base objetiva, que estava presente quando se
celebrou o contrato, foi modificada depois.

Com essa modifica¢do, o contrato perdeu as caracteristicas que tinha quando
do momento anterior, vai ser possivel haver a modificagao, e até a extingdo do
préprio contrato.

Nesses fatos supervenientes, posso estabelecer uma distingéo:

Existem fatos supervenientes de extrema gravidade, que justificariam
até a revogacdo, a resolugio, ou extingdo do contrato. |

E, existem fatos supervenientes, que nao sendo de extrema gravidade,
causando onerosidade excessiva, justificam uma modificagdo do contrato.

Quando, nessa ultima hipétese, estivemos diante, especificamente, do cartao
de crédito, € possivel que, fatos supervenientes, recomendem a alterag¢do do
modo pelo qual esta sendo feito o gerenciamento daquele cartdo de crédito,
daquele contrato. Isso ndo implica numa onerosidade excessiva, mas, podera
recomendar uma modificagdo no modo com o qual estd sendo executado o
contrato. A pratica podera ser alterada. Nesse caso, teriamos um fato
superveniente que permitiria a alteracao do contrato.

Isso porque, no sistema especifico do cartdao de crédito, temos que
reconhecer que a Administradora, o Emissor, exerce uma atividade administrativa,
de gerenciamento ou de organizacgéo do sistema, diante do fornecedor, diante
do seu afilhado, que é o fornecedor, diante da Bandeira, diante do Consumidor,
e do Titular do cartdo,gerenciamento esse que lhe exige a administragao do
sistema.

Na administracio do sistema poderd acontecer que fato superveniente
recomende a mudanca da pratica pela qual esta sendo feita essa administragéo.
Nao € hipotese de resolugdo ou onerosidade excessiva, mas € um fato
superveniente.

Com isto, estou dizendo que a dindmica prépria do contrato de dura¢io
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longa ou indeterminada, pode recomendar a modificacao do modo de operar
do sistema, o que pode ser decidido pelo emissor, desde que, com isto, ndo
prejudique o direito do titular a que estd vinculado o contrato.

Quando se fala na modifica¢ao de um contrato de longa duragao, e um
contrato de consumo, temos que nos lembrar do que esté dito no codigo de
Defesa do Consumidor, € no nosso sistema Constitucional, a respeito desses
direitos do consumidor.

Em primeiro lugar, todos sabemos, que, na relagdo de consumo, o
consumidor se apresenta numa situagfo de inferioridade, por mais poder
econdmico que ele tenha, por mais conhecimento pessoal que tenha, diante do
fornecedor que foi 0 que criou o produto ou servigo, ele sempre € uma pessoa
em condi¢des de inferioridade.

No Contrato de Adesao, essa situacfo de inferioridade ainda se agrava
por que nem sequer condi¢Oes de discutir tém, a respeito das clausulas. Em
razdo disso € que o Estado entfo, procura controlar esse contrato massificado.

E, na nossa Constitui¢do, encontramos, no artigo 5°, inciso XXXII, “o
Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor” Isto é um
Principio Constitucional.

No artigo 170 estd dito que “A ordem econdémica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a toda existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios:”

Isto significa que ele € um sujeito de direito, que tem a prote¢do
constitucional, e deve ter a protecao legal, também. E, deve ter, mais abaixo, a
protecao contratual, também.

E aquela protecio do consumidor, que nos veio desde o tempo em que
Kennedy fez um discurso, enumerando as garantias do consumidor, a protec¢ao,
a garantia a informacao, a garantia a escolha, e a garantia de ser ouvido.

O contrato de Adesdo, na medida em que elimina muita dessas situagoes,
ele deve ter uma consideragdo toda especial. £

E, é por isto que, neste contrato de Adesio, aumenta a obrigacdo da
informacao, por que € mediante essa informagao que a pessoa tera conhecimento,
e, tendo conhecimento terd condi¢des de decidir, e somente tendo condigdes de
decidir € que ele pode fazer uma op¢do livre. Essa informacao € um elemento
indispensavel da transparéncia do negécio, por que € com a transparéncia
que ele vai ter condigOes de ter conhecimento do que esta acontecendo. E essa
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transparéncia, por sua vez, € pressuposta da confianca. Em alguns contratos, a
confianga € o elemento indispensavel.

E, no contrato de Adesao, a confianca que se expoe entre as partes € um
elemento significativo, por que o Emissor deve confiar no Titular, o Titular deve
confiar no Emissor, no fornecedor, €, assim, sucessivamente, de tal sorte que €
uma relagéo de confianca, e essa confianga estd fundada, especialmente na
transparéncia que decorre da informagc@o.

Os valores a considerar para a solucio de casos em que ha colisdo de
principios, esses valores estdo na Constitui¢ao.

De um lado, o interesse de defesa do consumidor, e, de outro lado, o
interesse de defesa do mercado.

A Constituicdo assegura a liberdade de iniciativa, o direito de
propriedade, e a livre concorréncia. Com esses Enunciados de Ordem
Econdmica, estd querendo a Constituicdo dizer que o Estado deve se fundar
nesses principios para o seu desenvolvimento.

E, de outro lado, do lado desses interesses de ordem econdmica, estao 0s
interesses de defesa do consumidor que sdo, fundamentalmente, de ordem é€tica.

Pode haver, em certo momento, conflito entre esses principios, aquele que
quer que haja o desenvolvimento econdmico, e aquele que quer que haja a
protecdo do consumidor.

Os principios, sabemos, desde a licdo do Professor Eros Grau, que, esses
principios convivem dentro do sistema. Cabe ao intérprete, ao julgador, ao
aplicador, fazer a ponderag@o desses principios no caso concreto, € saber qual
deles deve prevalecer, se possivel, aplica-los harmonicamente.

Quando, entdo, estivermos diante de um conflito entre o interesse econdmico
e o interesse ético, nds que saber até que ponto que eles deverio ser interpretados,
harmonicamente, para resolver a situagao.

Quando estivermos diante dessa situacao, sabemos nos, bem, que 0s
economistas ndo conseguem entender as nossas questoes juridicas.

N6s, de nossa parte, também temos uma certa dificuldade em atender aos
principios econdmicos, embora existam algumas orientagdes no mundo,
especialmente da Escola de Chicago, que assegura que a interpretagéo do contrato
deve ser substancialmente econémica, ¢ atender aos objetivos econdomicos.

Acredito que, na interpretacao e na aplicagio do contrato, embora tenhamos
que considerar os dados econdmicos, ha de prevalecer sempre uma orientacao
ética.
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Quando, portanto, esses principios colidem, o principio economico € 0
principio de Defesa do Consumidor, temos que dar prevaléncia para a defesa
do interesse do consumidor.

E, digo eu: Embora a economia determine a necessidade de modificagao
do contrato, ela ha de se dar mediante a garantia de que néo se esta eliminando
a defesa do consumidor.

3) Modificacao desses Contratos - Hipdteses

Passo para a terceira e tltima parte, em que casos em que € possivel
essa modificacao?

Faco uma separac@o. De um lado, admitindo aquelas situagdes em que €
possivel, e digamos, até de modo incontroverso, que haja a modificagdo pelo
Acordo de Vontades, essa modificagdo pode se dar, porque o Contrato de
Adesao nio contém regras de natureza de ordem publica que ndo possam ser
alteradas. As partes assim confirmaram, podem alterar depois o contrato.

Também, pode haver — que € o segundo caso — a alteracao do contrato,
naquelas situagdes que foram especialmente previstas.

Assim, eu posso estabelecer, no contrato, que a taxa sera 10, mas, se
acontecer fatos tais e tais fatos, a taxa passa a ser 8 ou possa a ser 12.

Posso prever no contrato que o indice a ser usado sera esse, mas,
acontecendo a sua exting@o ou outro fato, o indice podera ser aquele.

Entéo, estou, af, numa hip6tese de modificacao do contrato, prevista nas
suas clausulas anteriores.

E, independentemente de previsdo, e independentemente de consenso, €
possivel modificar o contrato quando nele existe uma situac@o de lesao. Isto €,
quando as estipulagdes forem de tal modo que a prestag@o de um € absolutamente
desproporcional, em relaciio a contraprestacdo do outro.

Nessa situagdo, pelo artigo 157 do Cédigo Civil, nds estamos diante de
uma hipétese de lesdo, que também estd prevista no artigo 6° do Codigo de
Defesa do Consumidor, a permitir a modifica¢do do contrato.

Na quarta hipétese, € que, independentemente dessa circunstancia, 1sto €,
ndo hd consenso, ndo ha estipulagdo prévia, ndo ha hipotese de lesdo, o
centrato, portanto, foi firmado, estd legalmente e legitimamente estabelecido.
Mas, acontece uma circunstancia superveniente, determinante de uma
onerosidade excessiva, e essa alteragiio podera se dar, independentemente
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da vontade da outra parte.

No sistema brasileiro, essa alteragdo posterior por onerosidade excessiva,
depende de uma propositura judicial, isto &, da intervengdo do juiz, e € o que se
da, quando, entdo, o Aderente entende que um fato superveniente tornou
insuportavel o cumprimento do contrato para ele, e ele propoe uma agao.

Isso se dd comrelag@o ao Aderente. Mas, ndo temos uma solucdo legal,
com relacao ao Fornecedor, ao Estipulante, porque podera acontecer que, para
o Estipulante, também o contrato se torne insuportavel.

Essa insuportabilidade néo significa a ruina do Fornecedor, mas, uma
dificuldade, para a sua execugdo, € nao temos, na nossa legislagdo, uma agao
que permita, para o Fornecedor, a modificagdo do contrato, em razao dessa
modifica¢do superveniente.

Talvez, uma Acdo Declaratéria possa, de algum modo, suprir essa auséncia
de soluciio legal, mas, teoricamente, € possivel, do ponto de vista do Direito
material, que o fato superveniente determine essa modificacdo, ainda que seja
de parte do Fornecedor.

E se essas relacdes posso considerar como sendo possiveis de
alterag@o,uma outra ainda poderia acrescentar, sem maiores controvérsias, é
quando a altera¢@o se dd em razdo de uma modificagdo que favorega o Aderente.

Isto €, se o proprio Estipulante veio, mais tarde, criaruma clausula favoravel
ao aderente, nfio hd porque se entender que essa modificag@o seja proibida.

E a alteracdo é unilateral. E se a alterac@o € unilateral temos que atender ao
que est4 no nosso Cédigo de Defesa do Consumidor onde se diz que é abusiva
a clausula que autoriza ao fornecedor a modificar o conteiido ou a qualidade
do contrato, apés a sua celebragdo — Artigo 51 - § 1°.

Entdo, limita essa relagdo. Ela é abusiva quando, de algum modo, prejudicar
o Consumidor, o Aderente, mas é permitida quando ela quer favorecer o
Aderente.

Na Argentina, também, as clausulas gerais do negdcio, nao podem ser
objeto de alteracdo unilateral, e, especificamente, com relagdo ao Cartdo de
Crédito, a Lei Argentina de 1999, considera nulas as clausulas que facultem ao
Emissor modificar unilateralmente, as condi¢des do contrato.

E essas disposi¢des, entéo, t€m essa limitacdo, quando modificam para
piorar.

E, ainda, no Cartédo de Crédito, com relacdo a fato superveniente, penso
eu que um dado deve ser considerado. E por que se trata, af, da concessdo de
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