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Introdugio

Constantemente nos confrontamos corm a problemética da existéncia
de clausulas abusivas nas mais diversas espécies de contratos e tem sido uma
das mais intrincadas questdes que o civilista enfrenta, no anseio da realizagéo da
justica.

Com ¢ desenvolvimento da sociedade a partir do século XX ocorreu um
aumento demasiado das transagdes comerciais fazendo surgir novas espécies de
contratos, especialmente os contratos de adeszo. Neste caso € comum o
economicamente mais fraco aderir ao contrato pela falta de conhecimento e ante a
necessidade de obter o objeto contratual que |he cabe.

O Cddigo Civil Brasileire (1916) elaborado pelas idéias dominantes do
século XIX ndo se presta a coibir a inclusdo de clausulas abusivas na atualidade,
posto que estava arraigada ao principio do pacta sunt servanda.

Dessa forma, o legislador brasileiro langou mao na elaboragao de uma
nova codificagéo especifica que tratasse de proteger os hipossuficientes, e em
conformidade com o artigo 5°, inciso XXXl da Censtituicio Federal de 1988, elaborou
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n? 8.078/90, sendo considerado um dos
mais modernos e completos diplomas legislativo da atualidade.

O artigo 2¢ do Cédigo de Defesa do consumidor tratou de conceituar a
figura de consumidor. As clausulas abusivas inseridas nos contratos ddo causa &
reviséo do contrato pelo Poder Judiciario, enfatizando-se, no entanto, o principio da
conservacio do contrato. As clausulas abusivas s30 as que estabelecem obrigactes
iniquas, causando desequilibrio contratual entre as partes e ferindo os principios
fundamentais do sistema contratual, como o principio da vulnerabilidade e o principio
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daboa-fé!,

I Origem do Cadigo de Defesa do Consumidor

1. Origem e evolugao legislativa do CDC (Lei 8.078/90)

O individualismo e o liberalismo caracterizaram-se no Cédigo Civil de
1916 até a década de 1970, pelo que o jurista brasileiro ndo desenvolveu
suficientemente ¢ principio da boa fé.

Foi com a redemocratizagdo e a Constituigdo de 1988 que o tema da
protegdo do consumidor tomou importancia relevante no Brasil, sofrendo influéncia
do direito norte-americano, em razéo do alto consume e da abundéncia de legislacao
favoravel ao consumidor da Unido Européia.

Com a Constituigio de 1988 primando pelo rol dos direitos fundarmentais
destacou-se que: “o Estado promoverd na forma da lei a defesa do consumidor.”
(inciso XXXII do art. 59).

Alegislacdo estrangeira que serviu de inspiragao ao nosso CDC foi 0
Projeto Calais-Auloy de Codigo de Consumo. O CDC foi buscar sua inspiragao em
modelos legislativos estrangeiros ja vigentes, sofrendo influéncia: a) das leis gerais
de prote¢&o ao consumidor da Espanha (Lei n. 26/1984); b) de Portugal (Lein. 19
de 22/08/1981}, c) do Mexico (Lei de 05/02/1976); d) Quebec (1979); e) das Diretivas
Européias sobre publicidade (Diretiva 84/540) sobre fato do preduto e vendas a
distancia e, f) da legislagao norte-ametricana.

No que concerne ao combate as clausulas abusivas, bem como a
préatica dessas clausulas admite-se consideravel influéncia do direito alemac ( Gesetz
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen— AGB Gesetz,
de 9 de dezembro de 1978) e do direito portugués {Decreto-Lei 446/85, de25 de
outubro de 1985)2.

Nos termos do art. 48 das “Disposigbes transitorias” da CF/88 foi
atribuido ao Congressc Nacional a elaboragao do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nosso CDC tornou-se medelo na América-Latina, ante os esforgos
comparatistas.

' O principio da boa-fé esta previsto expressamente no novo Cadigo Civil, Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002.

2 BENJAMIM, Antonio Hermen de Vasconcellos e; GRINOVER, Ada Pelegrini. Cddigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos aulores do anteprojeto. 5¢ ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1998. p. 10.
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1.1 Cédigo ou lei?

O que temos em nosso pais atualmente é um Codigo de Defesa do
Consumidor ou mais uma lei como tantas outras?

Ao cuidar dos Direitos e Garantias Fundamentais, a Constitui¢ao
Federal, no inciso XXXIl do art. 5°, estabeleceu que "o Estado promovera na forma
da lei, a defesa do consumidor.” Reconhecendo que o consumidor nac poderia ser
protegido de forma adequada tendo por base um modelo privado ou leis esparsas,
gue muitas vezes sdo lacunosas e contraditdrias®, através do art. 48 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias, prescreveu que o “Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgagéo da Constituig@o, elaborara cédigo de
defesa do consumidor”.

Porém, quando da tramitagao do Cédigo, visando interesses da classe,
empresarios, acautelando-se de uma possivel prostra¢do nos plendrios das duas
casas, buscaram impedir a votagao do texto, sob o argumento de que por ser tratar
de Cadigo ndo estavam sendo cbservadas as indispensaveis formalidades legislativas.
Este ardil foi contestado, sustentando-se gue a esirutura destinada para o
regramento do mercado consumidor, chamada de Cédigo, na verdade era Lei®.

Assim, o que o texto constitucional chamava de cddigo, foi votado
como Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990.

Na realidade trata-se de Cadigo, posto gue a Constituigao Federal ao
tratar dos Direitos e Garantias Fundamentais, em seu inciso XXXII do art. 5°reza
que: “c Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. O constituinte
enfatizou sua inten¢ao quando, no art. 48 do Ato das Disposigbes Constitucionais
Transitdrias, determincu que o “Congressc Nacional, dentro de cento e vinte dia da
promulgacdo da Constituigao, elaborara o Codigo de Defesa do Consumidor”,

A Carta Magna nos coloca diante de um Cddigo, seja pela determinagéo
de sua elaboragao, seja pelas caracteristicas sistematica que apresenta®. Saliente-
se que o vocabulo Codigo néo foram retirados do corpo do texto legal, porque o
Congresso Nacional assim permitiu. Neste sentido mencionamos como exemplos,
dentre outros, os artigos 1°, 29, 28, 37, 44, 51,

2. Nocoes de conceito legal de consumidor

Um dos mais completos e modernos diplomas legisiativos
contemporéneos & o Codigo Brasileiro de Protegao e Defesa do Gonsumidor, instituido
pela Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Personagem comum em uma
sociedade denominada pds-mederna, onde gabaritados doutrinadores laboraram o
projeto que lhe deu origem, € 0 consumidor.

?Ibid., p. 9.
1 BENJAMIM, op. cit., p. 8-9, nota 2.

5Ibid., p. 9.
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O Codigo Brasileiro de Protegaoc e Defesa do Consumidor teve como
uma de suas grandes virtudes a definigdo de quem é o destinario principal de suas
normas. ,

No Caédigo de Defesa do Consumidor, o legislador utilizou-se das
definigbes para explicitar o termo do conceito juridico. Neste sentido, o caput do
art. 2° do Cédigo de Defesa do Consurnidor conceituou: “Consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servigos como destinatario final.”

O legislador do Cédigo de Defesa do Consumidor procurou através da
emissdo de conceitos legais enunciados estancar a nebulosidade de uma definicdo
tedrica, reconhecida pela Doutrina: “Ciente de tal dificuldade, e facilitando em muito
o trabalho hermenéutico da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, procurou tragar, o
legislador, objetivamente, a linha mestra do conceito de consumidor.”

No entanto, a lei ndo trouxe um dnico conceito de consumidor. O
Cadigo de Defesa do Consumidor menciona, em verdade, quatro definicdes legais
as quais estéo dispostas no artigo 2° “caput”; ant. 2° paragrafo tnico; arts. 17 e 29.
Ademais apareceram duas teorias, finalista e maximilista, a respeito do limite de
alcance de aplicagao.

Finalmente, a mengdo a pessoa juridica no “caput” do art. 2° trouxe
outras discussdes ligadas as anteriores, isto €, quando ou como a pessoa juridica
ou o chamado consumidor-profissicnal devem receber a protegdo legal do direito do
consumidor?

Desta forma, entendemos, que a conceituagao de consumidor enseja
uma conceitua¢cdo mais fatica do que juridica.

Il Clausulas Abusivas

1. Conceito de clausulas abusivas

840 as clausulas abusivas umas das causas concomitantes 2
formagao contratual que da margem a revisdo do contrato pele Poder Judiciario.
Quando, em virtude dos mais diversos fatores, ocorrer a prevaléncia de uma das
partes scbre a outra a ¢lausula contratual é considerada abusiva.

Para que uma clausula possa ser considerada abusiva. E
pressupcsto 0 abuso de poder econémico e vantagem excessiva para uma das
partes, contrariande o principio da boa-fé, ferindo os principios fundamentais do
sistema contratual.

A lein. 8.078/90, em seu art. 51, caput e incisos IV ¢ XV lista os
elementos exemplificativos.

¢ ARRUDA ALVIM, José Manoel et al. Cédigo de defesa do consumidor comenlado, 2. ed. Sao
Paulo: RT, 1995, p. 18-14.
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Devemos nos precaver para nao definir clausula abusiva como
clausula ilicita, porque nesta nao ha exercicic de um direite, enquanto que naquela
ocorre a existéncia de um direito subjetivo, que é utilizado no escopo de favorecer
uma das partes, 0 que provoca desequilibric contratual.

Como se v&, a clausula abusiva ndo & ilicita na esséncia. E do
contexto que decorre o abusg, isto &, ocorre quando ela se origina ndo do acordo
reciproco de vontade, mas de predisposicao unilateral. Em que pese as diferengas
entre clausulas ilicitas e as clausulas abusivas, a conseqliéncia juridica é a mesma:
anulidade. '

Para que um contrato celebrado entre consumidor e fornecedor
que fique sujeito ao regime das clausulas abusivas héd que assumir a natureza de
condigdo geral”.

Torna-se impossivel qualquer discusséo concernente & clausula
abusiva, posto que tais clausulas sdo imprescindiveis & vida econdmica atual, podendo
manifestar-se em outras figuras contratuais que nédo o contrato de adesédo, por
exemplo. Tais clausulas podem ser regidas pelo Codigo Comercial ou pelo Cddigo
Civil.

Todavia, para que nao se convertam em instrumento de injustica e
de concentragdo de poder abusivo, em prejuizo de direitos subjetivos e coletivos
deverdo ser tratadas na exata dimenséo.

2. Fundamento juridico da proibicao das clausulas abusivas

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor alterou-se a viséo
classica do direito privado. O contrato, no que conceme as relagdes entre consurmidor-
fomecedor, modificou-se e passou a ter um tratamente mais modemo e comoe cerolario,
mais justo, passando a enfatizar o principio da conservagaoc do contato (art. 62, n.
V).

C contrato idealizado pelo direito classico, fulcrado na autonomia da
vontade, transformou-se no decorrer dos anos em razao da transformagao social.
Adalberto Pasqualotto aduz que o contrate “transformou-se em instrumento de
coagdo dos economicamente fortes sobre os mais fracos, situagio que se agravou
com as relagdes de consumo em massa, através do contrato de adesdo. Nesses
contratos praticamente desaparece a hifateralidade, porque clausulas pré-redigidas
e inflexiveis servem para o proponente impor as condigdes do negdcio ao aderente.
O direito reagiu a essa desigualdade, exigindo uma conduta ética dos contratantes

7 CAMARGO SOBRINHQ, Mario de. Contratos de adesdo e a necessidade de uma legislagdo
especifica. S8o Paulo: Saraiva, 1988. p. 77.
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em geral, aos quais devem se haver com boa fé também nas fases pré e pés-
contratual™.

Dentre outras inovagdes, o novo diploma legal instituiu como principio
basilar informador das relagdes de consume a boa-fé (art, 4°, capute n. [Il; art. 51,
n. IV). impds que se o fornecedor tiver veiculado oferta, apresentagio ou publicidade
deverd prestar declaragio de vontade (art. 30).

QO CDC (ar. 47) prescreve que a interpretagio das cldusulas contratuais
devera ocorrer de maneira mais favoravel ao consumidor, Percebe-se neste dispositivo
legal a aplicagao do principio constitucional da isonomia, do qual podemos extrair
outros principics, os da teoria da interpretagdo contratual, que, segundo Nelson
Nery Junior designa quais sejam: “a) a interpretagéo & sempre mais favoravel ao
consumidor; b) deve-se atender mais a intengdo das partes do que a literalidade da
manifestacao de vontade®; ¢ a clusula geral de boa fé acha-se inserida em toda
relagdo de consumo, mesmao que ndo conste expressamente do instrumento
contratual'; d) havendo clausula negociada individualmente, prevalecera sobre as
clausulas estipuladas unilateralmente pelo fornecedor™ ; ) nos contratos de adesédo
as clausulas contraditdrias ou ambiguas sdo interpretadas em favor do consumidor'?;
f) sempre que possivel interpreta-se o contrato de consumo de modo a fazer com
que suas cldusulas tenham aplicagio, extraindo-se delas um maximo de utilidade
{principio de conservagao)™®.

Através do CDC evoluimos para uma visdo social valorizando a fungéo
do direito como garantidor do equilibrio contratual.

il Principios Fundamentais do Sistema Contratual e seu Reflexo
no Combate as Clausulas Abusivas

1. Principio da vulnerabilidade

O art. 42 do CDC institui diversos principios que devem servir de
pardmetro ao legislador na elaboragéo da politica nacional de protecéo ao consumidor,
possibilitando, simultaneamente, a interpretagao das relagdes de consumo. Assim,
pode-se dizer que tanto o legislador quanto o intérprete estdo vinculados
negativamente por estes principios, isto €, ndo podem agir de modo a viola-los,

8 PASQUALOTTO, Adalberto. Defesa do consumidor. Revista dos Tribunais, v. 658, p. 52.

# Conforme dispde o art. 85, do Cddigo Civil de 1916.

' Neste sentido, € o que se interpreta dos arls. 4°, caput e inciso lil, e art. 51, inciso IV, do CDC.

"' E 0 gque ocorre nos contratos de adesdo onde as cldusulas estdo impressas no formularios. Assim
deve-se prevalecer as cldusulas manuscritas &s estipuladas de forma impressa nos formularios.
‘2 Assim se orienta a jurisprudéncia brasileira, aplicando esta regra. A propdsito ver RT. 6712/163,
573/253.

2 NERY JUNIOR, Nelson. Cdadigo Brasileiro de Defesa do Consurmnidor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1992, p, 388.
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implicita ou explicitamente. O art. 42, | do CDC tem como principio orientador da
aplicagéo da lei o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo, come principio limitativo de orientagéo do interprete.

Para uma melhor analise da vulnerabilidade lembremos que outrora
consumidor e forecedor encontravam-se em posigdo de relativo equilibrio de poder
de barganha, atualmente o fornecedor se encentra numa posigéo de superioridade
na relagéo de consumo, enquanto que o consumidor tornou-se parte mais fragil,
submetendo-se “ao poder de controle dos titulares de bens de produgao”, isto € os
empresarios.”

Na verdade, o empresariado contrela o que produzir, como produzir e
para que produzir. Acrescente-se a fixagao de suas margens de lucro®.

A vulnerabilidade do consumider é localizada ndo sé no &mbito
econdmico, mas também no campo técnico-profissional. Neste sentido o consumidor
torna-se vulneravel na medida em que indispde de conhecimentos técnicos
necessarios para a realizagio das mercadorias ou para a prestagdo dos servigos
no mercado. Justamente por ser desconhecedor técnico-profissional é que ©
consumidor n&o esta apto & avaliar, de maneira correta, o grau de perfeigéo dos
produtos e servigos.

Ne ambito juridice, por sua vez, a vulnerabilidade do consumidor
manifesta-se na transformacgéo das disposicdes das partes constitutivas dos
contratos, que originaram os contratos de massa.

Alberto do Amaral Junior'® esclarece que ‘nos contratos de massa o
predisponente elabora o complexo das clausulas contratuais que se destinaa uma
multiplicidade indefinida de sujeitos, a quern cabe, simplesmente aceitar ou recusar
em bloco as cldusulas contratuais predispostas.”

O fato de os contratos se tornarem funcionais aos interesses das
empresas ensejou o aparecimento e aumento de cldusulas contratuais abusivas
em prejuizo do consumidor. Tal fato ndo significa, porém, que seja abusiva a
predisposicéo unilateral das clausulas contratuais, em si mesmas. O que ocorre é

_quenormalmente sua existéncia provoca abusos, que podem e devem ser corrigidos.

1.1 Consumidor Hipossuficiente

A vulnerabilidade se estende aos hipossuficientes, cuja
vulnerabilidade é superior ao homem mediano. A hipossuficiéncia é caracteristica
de consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de saide fragil, incluindo-
" FILOMENO, José Geral Brito. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.46.

'® FILOMENQ, op. cit,, p. 46.
'8 AMARAL Jintor, A. A funigdo da boa-fé no controie da abusividade das cldusulas contratuals.

Disponivel em <http/fwww.cartamaior.com.br>. Acesso em 2 nov. 2000.
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se aqueles cuja posigdo social ndo lhes permita avaliar adequadamente o servigo
ou o produto que estdo adquirindo™”,

Note-se que todos os consumidores, independente da situagao
econdmica ou cultural que se encontre é considerado vulneravel. Contudo, nem
todos os consumidores sao considerados hipossuficientes. A hipossuficiéncia é
estigma pessoal de cada consumidor.

O art. 39 do CDC ao tratar exemplificativamente das praticas abusivas
refere-se aos hipossuficientes em seu inciso 1V, assim disponde que “E vedado ao
fornecedor de produtos ou servigos dentre outras praticas abusivas: ... [V —prevalecer-
se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, satde,
conhecimento ou condi¢ao social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos”.

A existéncia do CDC é justificada em razao da vuinerabilidade do
consumidor. Porém, a hipossuficiéncia torna legitimo alguns tratamentos
diferenciados ocorrentes no Cddigo, como acontece no art. 6°, inciso VIl gue trata
da inversao do 6nus da prova em favor do consumidor hipossuficiente. Cabera ao
fornecedor demonstrar gue foi dada oportunidade para que o consumidor tomasse
conhecimento dos termos do contrato.

Alinversao do énus da prova é inafastavel quando se tratar de processos
gue tenham por contelddo o direito do consumidor. Ademais, esse dispositivo se
reporta ao art. 335 do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual o juiz nfo pode
desprezar as regras de experiéncia comum. “O juiz, deve valorizar e apreciar as
provas dos autos, mas ao fazé-lo pode e deve servir-se de sua experiéncia e do que
comumente acontece™?,

Independente de sua situagdo econémica, o consumidor encontra-se
em situagdo de manifesta vulnerabilidade, ocorrendo 0 mesmo quando, nas relagdes
de consumo o fornecedor tem o dominio técnico especializado. E o caso do setor
de informética que vive em mutacao e aperieicoamento constantes. A hipossuficiéncia
em seu conceito amplo é caracteristica tipica da vulnerabilidade do consumidor,
fato que levou o legislador a estabelecer a inversdo do énus da prova, com o fito de
facilitar a protegao jurisdicional.

Ao dar tratamento diferenciado aos sujeitos da relag&o de consumo,
outorgando maiores privilégios ao consumidor, o legislador exerceu o principio
constitucional da isonomia, “tratando desigualmente partes desiguais™®.

' BENJAMIM, op. cit., p. 6-7, nota 2.
'8 JTA 121/391.
*NERY JUNIOR, op. cit., p. 388, nota 13.
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2. Principio da boa-fé

No que concerne as relagdes de consumo pétria o legislador brasileiro
optou explicitamente ao primado da boa-fé. Este principio ndo foi contemplado
expressamente pelo Codigo Civil Brasileiro de 19186.

A inspiragao legislativa brasileira para a consideragéo do principio da
boa-fé nas relagdes obrigacionais achava-se, praticamente consignada, nos dizeres
do art. 85 do Codigo Civil, de onde se infere a vontade Estatal que: “Nas declarac¢bes
de vontade se atenderd mais & sua inteng&o que aoe sentido literal da linguagem?”.
Assim, “o que importa é a vontade real e nao a declarada; dai a imporiancia de se
desvendar a inten¢do consubstanciada na declaragdo™®.

O novo Caodigo Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002) prevé
expressamente a supremacia do principio da boa-fé.

Acontece que com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a
boa-fé, deixou de coadjuvar no planc legislativo para, em sendo positivada no art. 4°,
1l do mesmo diploma legal, tornar-se principio supremo do direito civil, visando a
transparéncia e harmonia nas relagdes de consumo. Esse principic sobressai-se
ndo somente nas relagdes de consumo, mas € o compromisso expresso ou implicito
de “fidelidade” e cooperagao nas relagdes contratuais, ensejando “a possibilidade
de revisdo do contrato celebrado entre elas, pela incidéncia da cldusula rebus sic
stantibus, a possibilidade de arguir-se exceptio dofi, a protecéoe contra clausulas
abusivas enunciadas no art. 51 do CDC, entre outras aplica¢des do principio.”!

2.1 Clausula Geral da Boa-Fé

QO paragrafo 242 do Cddigo Civil alem&o é o mais célebre exemplo de
clausula geral, desempenhando relevante fungaoe desde o inicio do século XX. Vale
transcrevé-la: "0 devedor deve cumprir a prestacao tal como exija a boa fé, como
consideragao pelos costumes do trafego juridico”.

A boa fé é aceita como “um valor autdnomo nao relacionado com a
vontade”, motivo o qual “a extensdo do contelido da relagdo obrigacional ja ndo se
mede ¢com base somente nela, e, sim, pelas circunstancias ou fatos referentes ao
centrato, permitindo-se construir objetivamente o regramento do negécio juridico
com a admissao de um dinamismo gue escapa, por vezes, até ao controle das
partes™2,

Por assumir significacdo diversa, as clausulas gerais da boa-fé

# DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 96.

2 NERY JUNIOR, op. cit., p. 388, nota 13.

2 COUTO E SILVA, Clévis do, apud MARTINS COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo:
Revistas dos fribunais, 1999. p. 287.
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s8o proteiformes, e o estudo de suas significagdes traz consigo inimeros problemas
essenciais & teoria do direito e & dogmatica juridica®®. Desta forma invidvel sua
dogmatizacao, cuja conceituagdo pode nos levar a diversos significados.

As clausuias gerais sdo nermas cujo enunciado, ac invés de delimitar
as possiveis hipéteses e conseqiiéncias, € pertinente aos contratos como contorno,
gue permite a abrangéncia de sua formulagdo. As clausulas gerais permitem a
“abertura e a mobilidade do sistema juridico”, a qual deve ser entendida como a
clausula que permite a insergdc de elementos extrajuridicos, tornando possivel a
adequacao vaiorativa® .

2.2 Boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva

A boa fé objetiva cuida de uma norma comportamental fiel acs
compromissos, porém nao se apresenta como principio geral. “E forma nuangada —
mais propriamente constitui um meodelo juridico — na medida em que se reveste de
variadas formas”. A boa-fé objetiva depende sempre do caso em concreto, se trata
de uma norma cujo contelido nao pode ser austeramente fixado?, Este principio
esta presente, obrigatoriamente, em todas as relagdes contratuais na sociedade
moderna, e ndo sd nas relagdes de consumo.

Segundo Claudia Lima Marques®, no CDC o principio da boa-fé objetiva
na formagao e na execug8o das obrigactes possui duas fungdes:

1) {Como fonte de novos deveres especiais de conduta durante
o vinculo contratual, os denominados deveres anexos:
2) Como causa limitadora do exercicio, antes licito, hoje

abusivo, dos direitos subjetivos.

O principio da boa-fé objetiva encontra-se positivado pelo CDC
contribuindo & exegese das relagbes contratuais. No art. 42, 1, se adéqua &
interpretagdo teleoldgica, enquanto que no art. 52, IV, € interpretado como cldusula
geral. O CDC, positiva em toda sua estrutura de normas a existéncia de uma série
de deveres anexos as relagées contratuais.

No que concerne a boa-fé o dever que dela se origina é o dever de
informar scbre:

a) O produto ou sobre o servige (arts. 30 e 31); b) Na inser¢éo de

 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
273.

24 |bid., p. 341.

% |bid., p. 412,

* MARQUES, Cldudia Lima. Notas sobre o sistemna de proibigio de cldusulas abusivas no Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor (entre a tradicional permeabilidade da ordem juridica e o futuro
pés-modemo no direitc comparado). Revista Juridica, Sao Paulo. ano 47, n. 268, p. 39-71, fev. 2000.
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inimeras informagdes como contratuais (arts. 34 e 48) e sangio por seu
descumprimento nos arts 18, 20 e 35; ¢) Dever de informar sobre o contrato (arts.
46 e 54).

A transparéncia obrigatéria nas relagdes de consumo & principio basico
no CDC (arl. 49, caput}, visando: a) assegurar a informagdo como direito do
consumidor (art. 82, I, do CDC}; b) imputar-se ao fornecedor de servigo amplo dever
de informar. Esse dever de informar cria a importancia juridica da publicidade (arts.
30, 36 e 37 do CDC}), dos métodos de venda (arts. 39, 40 e 49 do CDC). A informagao
inerente & boa-fé é instituida como forma de proteger a confianga que os métodos
de marketing desperta nos consumidores brasileiros.

Cutre dever originado do principio da boa-fé é o dever anexo de
cooperagio, isto &, 0 dever de colaboragdo durante a execugao do contrato. Este
dever estd presente nas regras referentes as praticas comerciais e nas clausulas
consideradas abusivas (arts. 39, 40, 51, 52, 53, 54).

O principio da boa-fé cuida de mais um dever contratual, é o dever
anexo de cuidado. Tal dever refere-se aos danos patrimoniais casuamente ocorridos
das relagBes de consumo (arts. 43 e 44), sejam elas contratuais ou ndo. O dever
anexo de cuidado é imposta ao fornecedor & implica em ressarcimento ao consumidor
(art. 62, IV, do CDC) preservando o co-contratante de danos & sua integridade pessoal
e patrimonial.

Como se vé, o que era regra imanente ao sistema juridico, o legislador
expressou através da legislagao de consumo, fundamentando o repldio s clausulas
abusivas.

3. Principio da equidade contratual

Com o fito de se alcangar justica e equidade contratual, o CDC introduziu
uma no¢ao de equilibrio minimo das relagdes contratuais (art. 42, lll e art. 62, V, do
CDC). Com o CDC o contrato passou a ter equilbrio ou equidade mais controlados.

O CDC trabalha com a nogao de “desvantagem exagerada” {art. 51, [V
e paragrafo 12 do CDC), vale dizer, ndo ¢ suficiente o exageroc nos direitos
assegurados ao formecedor por conirato, ndo € suficiente a vantagem deste fomecedar,
o importante & o prejuizo, a desvantagem irrazodvei para o consumidor. No CDC
protegem-se o objetivo e o equilibrio contratual, da mesma forma que se sanciona a
onerosidade excessiva (art. 51, paragrafo 12, do CDC). Desta forma revitaliza-se a
comutatividade das prestagdes, reprime-se excessos do individualismo e procura-
se a justa proporcionalidade de direitos e deveres, de conduta e de prestagdo nos
contratos sinalagmaticos.

O art. 42 do CDC institui diversos principios que devem servir de
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parametro ao legislador na elaborag&o da pelitica nacional de protegéo ao consumidor,
possibilitando, simultaneamente, a interpretagéo das relagtes de consumo. Assim,
pode-se dizer que tanto o legislador quantc o intérprete estdo vinculados
negativamente por estes principios, isto €, ndo pedem agir de modo a viola-los,
implicita ou explicitamente. O art. 42, | do CDC estabelece o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, como principio limitativo
de orientacéo do interprete.

IV Nulidades das Clausulas Abusivas

1. Opgéao pela nulidade absoluta como sangéao da
abusividade da cldusula e integracédo dos contratos em caso de
nulidade

Como ensina Nelson Nery Junior “a express&o “clausulas abusivas”
pode sertomada como sinénimo de cldusulas opressivas, clausulas onerosas, ou
ainda cfdusuias excessivas.” %"

Desta forma, vemos clausula abusivas como aquela que desfavorece o
hipossuficiente no mercado de consumo, diante de sua vulnerabilidade na relagao
contratual, o consumidor (art. 4°, 1).

A existéncia de clausula abusiva da origem a les&o contratual®. O
prejuizo experimentado pelo consumidor leva ao desequilibric ente as partes tornando
a relagao contratual invélida. E o que ocorre, por exemplo, nos contratos de adesao
em que a lesao se faz presente quando um contratante nao recebe do outro valor
igual ao da prestagdo que forneceu®,

A sang@o instituida pelo legislador para coibir a abusividade das
clausulas contratuais é a de nulidade absoluta. E 6 que ocorre, na lista de clausulas
consideradas abusivas constantes do art 51 do CDC. Temos esta lista como
meramente exemplificativa em razdo da possibilidade de existéncia de fatos outros
que ensejem nulidade. Tais clausulas, segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor
s3d0 consideradas nulas de pleno direito.

A nulidade, dentro do Cddigo de Defesa do Consurnider tém sistema
proprio®* . Neste sistema ndo sdo inteiramente aplicveis as relagbes de consumo
as normas referente ao instituto inscritas no Cédigo Comercial, Cédigo Civil, Cédigo
de Processo Civil e outras leis extravagantes. Ensina que ao enumerar as clausulas

¥ NERY JUNIOR, op. cit., p. 400, nota 13

8 A Lel n. 10.408, de 10 de janeiro de 2002 criou o instituto da lesdo em seu art. 157.
% CAMARGO SCBRINHO, op. cit., p. 158, nota 7.

= NERY JUNIOR, op. cit. p. 401, nota 13.
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abusivas o Cédigo sa reconhece as nulidades de plenc direito, porque ofendem a
ordem publica® de protegdo ao consumidors,

Por revestir-se de carater de ordem publica a nulidade, pode ser argliida
pelo interessade ou pelo Ministério Pdblico, ou pelo drgéo jurisdicional em qualquer
tempo e grau de jurisdicao.

A clausula nula jamais tem eficacia, vale dizer, nunca produz efeitos e
€ imprescritivel, porque nao se convalesce em razdo do tempo transcorrido e nem
pelo fato de ndo ser alegada. J4, com o ato anulavel admite-se a ratificagao e é
prescritivel. Neste sentido, o escopo do legislador é tutelar ainda mais as relagdes
contratuais do consumidor.

A abusividade é concomitante com a formag&o do contrato e, por outro
lado, ela ndo depende da boa ou ma fé subjetiva do fornecedor que a impds ao
consumidor. Talvez o fornecedor ndo saiba que a clausula é contraria ao espirite de
CDC, mas mesmo assim ela permanece abusiva.

Nota-se que pelo art. 51, § 22, a nulidade de uma clausula ndo invalida
o contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforgos de integragéo,
decorre 6nus excessivo a qualquer das partes. Se o consumidor é a parte vulneravel
nas relagbes de consumo, € incompreensivel exageros nesse aspecto de maneira
que, por exemplo, venha a ohstar o progresso tecnoldgico e econémico. Neste
caso haveria desequilibric em desrespeito ao art. 4°, n. I, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

A integragao é a dos efeitos dos negécios*, mas se a conservagao do
contato configurar dnus excessivo a qualquer das partes, possibilita-se a resolugdo
do contrato. Seria um contra-senso a manutengao do contrato em detrimento de
uma das partes.

Atendendo “ao principio da conservagao do contrato, a interpretagéao
das estipulagdes negcciais, o exame das clausulas apontadas como abusivas e a
analise da presungao de vantagem exagerada, devem ser feitas de modo a Imprimir
utilidade e operatividade ao negécio juridico de consumo, ndo devendo ser empregada
solug3o que tenha por escopo negar efetividade & convengao negocial de consumo.”®

1.1 Nulidades e o Cdédige Civil

E de se verificar que as demais regras constantes na Cadigo Civil,

3 Quando o ato afetar teda a coletividade diz-se que se reveste de carater de ordem puiblica.

%A ordem publica de protegdo ao consumidor € base normativa do Codige, como se denota do que
consta no art, 1° do CDC.

= MARQUES, op. cit., p.39-71, nota 26.

* NERY JUNIOR, op. cit., p. 432, nota 13,
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uma vez constatado o vicio de nulidade, também se aplicam ao Cédigo de Defesa
do Consumidor.

O isolamento de parte do contedido do negécic permite a realizagao
do restante, ou a sua preservagdo. Uma vez retirada a clausula abusiva o contrato
se mantem em tudo o que dele restar. Ndo se possibilita o aproveitamento, de
sanagdo da clausula abusiva. Se desta forma fosse, estariamos nos defrantando no
fato de esta sanabilidade ser caracteristica da anulabilidade.

A clausula que se enquadrar como abusiva sera retirada, como
corolario, sobejara uma lacuna no negdécio juridico, haja vista ndo estar contaminado
pelo vicio. Este fato conduz a revisdo contratual.

2. Revisdo contratual pelo juiz em face a exclusao das clausulas
abusivas

O legislador buscou a interpretagdo que harmonizasse com o
escopo do pacto e ndo anerasse demasiadamente gualguer das partes,
abrandando a abusividade de uma determinada clausula.

No caso das clausulas abusivas, cumpre ao juiz, como revisor do
contrato, valorizar sua manutengéo, fulcrando-se na critério objetivo da finalidade do
pacto. A revis&o ocorre sempre que determinada clausula for considerada abusiva,
por ter afrontado o principio da boa-fé objetiva nos contratos.

Ao arredar uma clausula, o juiz devera esforgar-se para a manutengao
do pacto de modo que haja possibilidade de sua execugdo. Devera o julgador
primar pela regra do ngo-contagio da totalidade do negdcio pela parte nula.

O art, 51, § 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor determina que a
nulidade de clausula contratual ndo contamina todo o contelido do contrato.

Tal contaminag&o sera possivel “quando de sua auséncia, apesar dos
esforgos de integragéo, decorrer énus excessivo a uma das partes.” * Neste caso
haverd resolugéo contratual,

Seria um contra-senso a manutengdo do contrato em detrimento de
uma das partes, quando essa desvantagem Ihe trouxesse 6nus excessivo no
cumprimento das obrigagtes contratuais, desrespeitando-se a harmonizagao dos
interesses dos consumidores e fornecedores, conforme disposto no art. 42, 1}, do
Cddigo de Defesa do consurmidor,

Desta forma, estando o julgador diante de uma lide contratual, para
que se proceda a revisdo do contrato, devera orientar-se pelo caminho da

&9
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hermenéutica. O contrato atingido pela supressdo de clausulas abusivas devera ser
interpretado de maneira a ajustar o negécio juridico observando-se a duplicidade de
vontade das partes.

O art. 85 do Cddigo Civil Brasileire determina que nas declaragdes de
vontade se atente mais & vontade das partes do que ao sentido literal da linguagem™®.
Como todo ato negocial decorre de ato de vontade, visando a consecugdo de um
certe objetivo, criando, baseado em lei, direitos e impondo deveres, na possibilidade
de o0 negdcio conter ¢lausula duvidesa ou qualquer ponto controvertido, referida
declaragao de vontade demanda uma interpretacéo.

3. Revisao dos contratos pela lesdo e de clausulas contratuais

Afigura da les&o aparece no art. 6°, inciso V, ao se referir a revisdo de
clausulas contratuais gue estabelecam prestacdes desproporcionais.

Maric de Camargo Sobrinho ensina que segundo a doutrina, na lesao
hé elementos objetivos e subjetivos® . O elemento objetivo da lesédo apresenta-se
na despropor¢ao dos valores negociados, vale dizer, na desproporcac existente
entre o prego real da coisa € 0 prego pagc. Ccorre gue o valor entregue é
excessivamente inferior ao do bem recebido.

O elemento subjetivo da lesao pressupde a participagdo intencional,
configurada pelo dolo, requisito do crime de usura (Lei 1521/51).

O art. 6°, incisc V, do Cadigo de Defesa do Consumidor trds em si
duas regras de revisdo. Uma quanto a prestagdes desproporcionais outra quanto a
fatos supervenientes, © que pode nos levar a reviséo contratual.

Para Luiz Renato Ferreira da Silva, “fora do campo de consumo, por
sua vez, ¢ aparecimento da lesdo decorre da construgdo antes referida que
considera a clausula nula. Logo, a integragéo, a titulo de revisdo, se dard em
moldes semelhantes ao aplicdvel na hipdtese de cladsula abusiva. Importante &
ver-se que o instituto da lesdo pode ser causa autdnoma da reviséo tanto em
contratos de consumo quanto em contratos civis e comerciais que nao digam
respeito a relagdes de consumo propriamente ditas.”®

% Lei n. 8.078/91, art. 51, paragrafo 2., 2. parte.

% A Lein. 10.408, de 10 de janeiro de 2002 alterou o dispositivo de n. 85, para constar: “Art. 112.
Nas declaragdes de vontade se atenderd mais & intengdo nelas consubstanciadas do que ao
sentido literal da linguagem.”

2 CAMARGO SOBRINHO, op. cit., p. 165-167, nota?.

% SILVA, Luiz Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do cédigo civil ao codigo do consumidor.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 92. O autor faz referéncia ao art. 220 do Cédigo Comercial, onde .
a exceqdo referida neste dispositivo pertine em contratos entre dois comerciantes e ndo os manti-
dos entre comerciante e nao-comercinate. Note-se que tal dispositive proibe a rescisao, mas néo a
revis&o.
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De outro lado, a revisdo das clausulas contratuais é acolhida pelo art.
6°, inciso V, 22, parte, do Cadigo de Defesa do Consumidor que determina: “a
medificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou suarevisao em razéo de fatos supervenientes gue as tomem
excessivamente onerosas”. .

O Codigo de Defesa do Consumidor dispée como um dos direitos
basicos do consumidor a revisdo judicial de clausulas que lhe séo lesivas, "em
razéo de fatos posteriores, que no momento da assinatura do contrato o consumidor
n&o teria condigGes de prevé-las, onerando-o de forma injusta e desproporcional.”?

Conclusdes

A problematica da protegdo ao consumidor que outrora era carente de
normas especificas, encontra-se na atualidade amparada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Contudo, preocupa-nos a aplicagdo de uma hermenéutica capaz de
influenciar sensivelmente na aplicagéo eficaz do nosso CDC, a priori, em face do
encontro reiterado de cldusulas contratuais abusivas.

Em estudo muito breve relativc ao assunto, questionamos se seria
preciso repensar as relagBes contratuais. A idéia tradicional do contrato, desenvolvida
no século XIX, arraigada & autonomia da vontade, culminou por prejudicar o
desenvolvimento de principios contratuais, dentre eles o da tutela juridica contra
clausulas abusivas.

As clausulas abusivas destroem o dever de lealdade e colaboragéo,
adjetivos da boa fé.

A presenca da lesao® estd correlacionada a existéncia da relevante
desproporgao das prestagdes, o que enseja prejuizo e exagerado lucro, além do
estado de necessidade econdmico de contratar acrescido da inexperiéncia do
prejudicado.

Assim, entendemos ser de grande relevancia pratica o estudo
aprofundado no que concerne aos principios fundamentais dos contratos,
especialmente os constantes nos mandamentos dos arts. 42 e 51 deste diploma
legal. .

E regra que os negdcios juridicos devem ser interpretados em fungéo

* CAMARGO SOBRINHO, op. cit., p. 167, nota 7.
“ Q instiluto da les@o é tratado no art. 157 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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da boa fé. “E o principio da boa fé que assegura a tutela da ordem, que, encarada do
ponto de vista do Direito dos Contratos, serd melhor designada de seguranga™'.

O principio da boa-fé como meio de controle das cldusulas contratuais
abusivas pressupde a adogdo de uma hermenéutica prudente que possibilite a
avaliagdo, em cada caso concreto, do alcance dos principios estabelecidos pelo
Cadigo de Defesa do Consumidor. Além de verificar a existéncia das formalidades
essenciais para a validade dos negdcios juridicos, cabera ao intérprete verificar o
contetido da relagdo contratual, analisando o equilibrio entre prestagdes e
contraprestacdes oriundas do contrato.

Em que pese o conceito de abusividade das clausulas contratuais, do
art, 51, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada perante o
fornecedor, pode ocorrer que o consumidor pessoa juridica, embora desfrute de
maior poder econémico que seu fornecedor, tenha que se submeter as clausulas
contratuais por ele preestabelecidas. Por tal razéo, o desequilibro das posi¢oes
contratuais, entendidas estas como o conjunto de direitos e obrigagbes dos
contraentes, origina-se da produgio das clausulas contratuais por apenas uma das
partes contratantes, o leva & ocorréncia de abuso nas clausulas contratuais.

“A possibilidade de um dos contratantes predispor as clausulas
contratuais é fate criador do abuso, havendo a necessidade de se controlar o contetdo
das clausulas contratuais.”?

Nao se confunda o conceito de abusividade inerente as clausulas
contratuais com o conceito de abuso de direito, que se extrai do ar. 160, |, do
Cadigo Civil, posto que & abusividade possui atuagao auténoma, diversa do abuso
de direito. Este Importa em uso excessivo de um direito. Aqui esta presente a
“auséncia de interesse manifesto ou socialmente legitimo™?, enquanto que a
abusividade nio constitui utilidade alguma para seu titular em detrimento de
interesses de terceiros.

Considerando-se a vinculagao do principio da boa fé com os principios
s6cios econdmicos inerentes ao ordenamento juridico nacional atuando no &mbito
da econemia do contrato, entendemos que a boa fé ndo serve somente & defesa do
hipossuficiente, mas atua também como fundamento para orientar a interpretagao
garantidora da ordem econdmica, onde podera eventualmente prevalecer interesses
contrarios ao do consumidor.

Ruy Rosado de Aguiar Junior* nos d& exemplo perttinente, ac mencionar
os contratos de ades&o de consdrcio para aquisigaoc de bens, clausula que limita a

4 NORONHA, F. O direilo dos conlratos e seus principios fundamentais. Séo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 147. 2 AMARAL JUNIOR. Op. cit. nota 16.

4 |bid., nota 16.

4 AGUIAR JUNIOR, R. R. de. A boa fé na relagdeo de consumo. In: Revista dreilo do consumidor.
Sio Paulo, 2000. Disponivel em: <htip:/www.cartamaior.com.br> Acesso em: 16 set. 2000.
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devoluggo de numerério {devidamente corrigido) somente para o final do plano deve
ser preservada, apesar de ndo satisfazer ao interesse do consorciado em obter a
imediata restitui¢do do que pagou, porquanto o interesse social mais forte reside na
observagdo dos consdrcios como um instrumento (itil para a economia de mercado,
facilitando a comercializagdo das mercadorias e estimulando a industrializagéo,
finalidade esta que ndo deve ser desviada ou dificultada com o interesse imediatista
do consumidor individual que se retira do grupo.

Heferentemente a intervencao da economia no contrato, ccorrente com
base na boa fé, podera ocorrer uma modificagao na intengdo acordada, alterandc a
relagéo custo-beneficio. Questiona-se se essa alteragao pode levar a um agravo
que modifique a relagao custo-beneficio de forma tdo substancial que influa na
avaliagdo da conveniéncia do negdcio juridico que estd sendo realizado. E
interessante este questionamento para se saber a intensidade da exigéncia no
cumprimento dos deveres das partes, se tais deveres t&m origem na boa fé ou
diretamente da instrumento negocial.

Ha diversos entendimento a respeito. Interessante esclarecer que a
disting&o quanto & forga vinculante dos deveres, conforme a origem que tenham,
somente poderia ser aceita depois de admitide o pressuposto de que o principio da
boa-fé coloca-se em plano inferior ao da autonomia da vontade, quando, na verdade,
ocorre exatamente o contrario: a autonomia da vontade € que deve ceder as
exigéncias eticas da boa {é objetiva.
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