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RESUMO

O presente trabalho analisa a protecdo do consumidor contra clausulas abusivas, sem
antes passar por toda a evolucéo juridica da prote¢do ao consumidor, que remonta a Idade
Antiga, mostrando como o consumidor anteriormente a entrada em vigor do Codigo de
Defesa do Consumidor era prejudicado e se protegia dos abusivos dos produtores.

O trabalho mostrard também que é fato inegavel que as relagcbes de consumo
evoluiram muito nos ultimos tempos, tendo em vista que antigamente existiam apenas
simples trocas de mercadorias, pequenos volumes de compras e opera¢cdes mercantis e se
chegou progressivamente as grandes operacdes de compra e venda, arrendamentos,

importagdes etc., fazendo com que as relacGes deixassem de ser pessoais e diretas.

Com essa incrivel evolucdo das relacbes de consumo, 0s bens para consumo
passaram a ser produzidos em série, para um numero cada vez maior de consumidores
prontos para realizarem relagdes de consumo sem nenhuma garantia de protecéo.

O consumidor estava desprotegido face as novas situa¢des decorrentes do estrondoso
desenvolvimento, necessitando de uma protecdo legal. Verificava-se ai a hipossuficiéncia,
e a vulnerabilidade do consumidor, fator importantissimo para o surgimento da tutela.

O consumidor, a partir do momento em que passa a celebrar contratos de consumo,
via-se muitas vezes ao final prejudicado com abusos de prestadores de servicos e
fornecedores.

Com a entrada em vigor do Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078/90, que
visou a busca do equilibrio entre as partes em uma relacdo de consumo, o consumidor
passou a celebrar contratos sabendo que se ocorresse algum abuso por parte do fornecedor
ou prestador de servicos, teria uma Lei que o ampararia e ndo o deixaria sair prejudicados
em uma contratagdo de consumo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor tras desde conceitos amplos de consumidor e
fornecedor, até a defesa do consumidor em juizo, dita os direitos basicos do consumidor,
os principios norteadores e lhe d&, entre outras garantias, a protecdo contratual e dentro
desta protecdo contratual a protecdo contra as chamadas Clausulas Abusivas, 0 tema
principal deste trabalho. O consumidor necessita de uma protecédo para celebrar contratos e
ser protegido contra tais clausulas.

A protecdo do consumidor hipossuficiente em sede de contratacdes desperta grande

interesse quanto a se saber se ele podera ser prejudicado por abusos de um fornecedor ou



prestador de servicos. E para tanto o Codigo de Defesa de Consumidor, em seu artigo 51
enumera em um rol exemplificativo as Clausulas Abusivas.

Trata-se de um rol amplo, mas que nada impede que possam existir outras clausulas
abusivas que nédo estejam descritas no dispositivo.

O presente trabalho analisa afundo cada Clausula Abusiva e sua principal

consequiéncia que é a sua nulidade absoluta.

PALAVRAS-CHAVE: Evolugdo Juridica; Consumidor; Contrato; Clausulas Abusivas;

Fornecedor.



ABSTRACT

The present work analyzes the consumer’s protection against abusives clauses,
without before to pass for all the juridic evolution of the consumer’s protection, its
remounts to the Old Age, showing as the consumer previously to the entrance in vitality of
the Consumer of Defense of Code was prejudicated and protected himself against

producer’s abuses.

The work will also show that it is undeniable fact that the consumption relationships
developed a lot in the last times, tends in view that previously existed just simple changes
of properties, small volumes of purchases and mercantile operations and it was arrived
progressively to the great purchase operations and sale, leasings, imports etc., doing with

that the relationships stopped being personal and direct.

With that incredible evolution of the consumption relationships, the properties for
consumption passed to be produced in series, for a number every time larger of ready

consumers to realized relationships of consumption without any protection warranty.

The consumer was unprotected in front of to the new current situations of the noisy
development, needing a legal protection. It was verified the lack of money, and the

consumer's vulnerability, factor very important for the appearance of the protection.

The consumer, starting from the moment in that it begins to celebrate consumption
contracts, he saw himself a lot of times at the prejudiced end with abuses of services
provider and suppliers.

With the entrance in vitality of the Consumer of Defense of Code, Law 8078/90, that
it sought the search of the balance among the parts in a consumption relationship, the
consumer started to celebrate contracts knowing that if it happened some abuse on the part
of the supplier or services provider, he would have a Law that would aid him and he would

not let to leave him prejudiced in a consumption recruiting.

The Consumer of Defense of Code behind from consumer's wide concepts and
supplier, until the consumer's defense in judgement, dictated the consumer's basic rights,
the principles orientates and he gives him, among other warranties, the contractual
protection and inside of this contractual protection the protection against the called
Abusive Clauses, the main theme of this work. The consumer needs a protection to

celebrate contracts and to be protected against such clauses.



The protection of consumer economically weak in headquarters of recruitings great
awake interest as to know if he can be harmed by abuses of a supplier or services provider.
And for so much the Consumer of Defense of Code, in his article 51 enumerates in a list

exemplify the Abusive Clauses.

It is a wide list, but that nothing prevents that can exist other abusive clauses that they

are not described in the device.

The present work analyzes sink each Abusive Clause and its main consequence that

is its absolute nullity.

KEY WORDS: Juridical Evolution; Consumer; Contract; Abusives Clauses; Supplying.
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INTRODUCAO

A presente monografia, que € requisito para a conclusdo do Curso de Direito, tem
como tema “Clausulas Abusivas nos Contratos e a Protecdo pelo Cdédigo de Defesa do

Consumidor”, tema este, que é um dos mais atuais do Direito.

Esta monografia analisou como a prote¢cdo do consumidor de um modo geral se
desencadeou no mundo juridico, mais ostensivamente frente as clausulas abusivas, e como
é hoje a protecdo deste consumidor que tem um Codigo como instrumento necessario e

eficaz para a sua protecéo.

Como a relagdo de consumo é uma das atividades mais praticadas e generalizadas
do mundo, incide na quase totalidade dos atos praticados pelos homens, homens estes,
consumidores que tém uma garantia nas relacbes de consumo com um Cddigo que 0s

protegem amplamente contra clausulas abusivas.

O tema é de suma importdncia para mostrar que o Codigo de Defesa do
Consumidor da garantias ao consumidor de que ndo podera ser prejudicado com clausulas
abusivas em contratos celebrados com o fornecedor ou prestador de servigos que sao a

parte mais forte nas relacGes de consumo.

A protecdo do consumidor € um fendmeno totalmente desconhecido no seculo

passado e em boa parte deste.

A entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor foi um grande marco para
a protecdo da parte mais fraca, vulneravel e hipossuficiente da relacdo de consumo, o
consumidor, pois o mercado, por sua vez, ndo apresenta em Si mesmo mecanismos
suficientes para superar tal vulnerabilidade. Por isso, vé-se necessaria a intervencao do
Estado para reequilibrar a relacdo de consumo, protegendo o consumidor, limitando certas

praticas comerciais.

O Codigo de Defesa do Consumidor define uma nova ordem de protecdo dos
direitos sociais, ao reforcar a questdo da cidadania e reconhecer a vulnerabililidade do

consumidor no mercado de consumo.

O presente trabalho também analisaré a protecdo do consumidor frente as clausulas
abusivas face a entrada em vigor do novo Cdédigo Civil em 11 de Janeiro de 2003,



mostrando 0 que aconteceu com a entrada em vigor do novo diploma civil, se existem

conflitos entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Novo Caédigo Civil.

Garantir os direitos do consumidor é hoje uma necessidade para o avan¢o do
processo democratico, dos direitos humanos e da cidadania, e também para um justo

desenvolvimento econémico e social do pais.

E necessario que seja proporcionado ao consumidor a sua satisfagdo nas relagdes de
consumo e uma qualidade de vida cada vez melhor, que é visada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, quando por exemplo dispde sobre direitos basicos, protecdo contratual,
protecdo contra clausulas abusivas, principios norteadores etc.



1 CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE A PROTECAO DO
CONSUMIDOR NO BRASIL E NO MUNDO

A protecdo do consumidor, remonta a ldade Antiga. Registros historicos, que datam
do século XVIII a.C. apontam para a existéncia de regras para tratar questdes de cunho
familiar e sucessorio, além de patrimoniais, a exemplo dos Codigos de Hamurabi -
Babilonia. Existem ainda anotacdes sobre decisdes envolvendo direitos e obrigacOes de
profissionais liberais, arquitetos etc, com penas tanto pecuniarias como, nos casos mais
graves, com castigos corporais e até a morte. No século XIIl a.C., o Cédigo de Massu —
india estabelecia sangbes para os casos de adulteragdes em alimentos. Na Idade Média,
século XV, na Franga, 0s mesmos casos eram tratados com castigos fisicos aplicados aos
falsificadores.(ARQUIVOS DO CENTRO DE DOCUMENTACAO DA FUNDACAO
PROCON, 2003)

No século XVII, o microscdpio passou a ser um grande aliado dos consumidores no
auxilio da andlise da agua, alimentos e adultera¢des, principalmente de especiarias. No
final do século XIX, o movimento de defesa do consumidor, j& sendo tratado com essa
denominacdo, ganhou forca nos Estados Unidos em virtude do avango do capitalismo. Em
1891 por iniciativa de Josephine Lowel foi criada a “New York Consumers League”, atual
“Consumers Union”, que ao adquirir uma identidade propria deu inicio efetivo ao
movimento consumerista, que se espalharia ao longo do século XX para todo o mundo. Em
marco de 1962, o Presidente dos Estados Unidos, J. F. Kennedy, encaminhou mensagem

ao Congresso Nacional Americano reconhecendo os direitos dos consumidores.

Na Malasia em 1965 foi criada a primeira organizacdo de consumidores em paises

em desenvolvimento.

No Brasil, a legislagdo sempre contemplou dispositivos nas normas legais,
codificadas ou esparsas, que mesmo de forma timida acenavam para o que atualmente
denominamos de protecdo do consumidor. Pode-se citar o Codigo Comercial de 1840, que

em seus artigos 629 e 632 estabeleceu direitos e obrigacdes dos passageiros de



embarcacdes.' No inicio, as relacdes de consumo protegidas por essas leis esparsas, muitas

vezes ndo alcancavam a finalidade esperada.

O Cddigo Civil de 1916, em seu artigo 1245 também ja estabelecia critérios de
responsabilidade do fornecedor “...0 empreiteiro de materiais e execucdo responderd,
durante 5 (cinco) anos, pela solidez e seguranca do trabalho, assim em razdo dos
materiais, como do solo, exceto, quanto a este, se, ndo o achando firme, previu em tempo o

dono da obra.”

A década de 70 contemplou um marco no pais quando em 1976 foi criado pelo
Governo do Estado de S&o Paulo o primeiro 6rgdo publico de protecdo ao consumidor que
recebeu o nome de Grupo Executivo de Protecdo ao Consumidor, mais conhecido como
PROCON.

Os anos 80 foram marcados por profundas transformagdes politicas e pelos planos

econdmicos, com intensa participagdo popular nas questdes envolvendo consumo.

No inicio dos anos 90 foi sancionada a Lei 8.078, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, que também criou o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, da

Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica.

Segundo Jacyntho (2001) o grande desafio encontrado pelo direito vigente
anteriormente a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor era conceder uma
efetiva tutela preventiva e punitiva, que resguardasse os interesses do consumidor, parte
considerada mais fragil na relacdo de consumo, caminho esse arduamente percorrido até a

promulgacéo do referido Cadigo.

O Codigo de Defesa do Consumidor foi promulgado com lastro nos termos do
artigo 5°, inciso XXXII ; artigo170, inciso V da Constituicao Federal de 1988, bem como
no artigo 48 de suas disposicOes transitorias. Venosa (2001, p.615) define a promulgacao
da Lei 8.078 como um “divisor de aguas do direito brasileiro, pois ha um direito anterior e
um direito posterior a lei do consumidor no ordenamento brasileiro.” A defesa do

consumidor é um dos ditames basicos da ordem econémica.

1« .Interrompendo-se a viagem depois de comecada, por demora de conserto de navio, 0 passageiro pode
tomar passagem em outro, pagando o preco correspondente & viagem feita. Se quiser esperar pelo conserto, o
capitdo ndo é obrigado ao seu sustento; salvo se 0 passageiro ndo encontrar outro navio em que comodamente
se possa transportar, ou 0 preco da nova passagem exceder o da primeira, na proporc¢do da viagem andada.”
(art. 631 “in fine”).



2 A EVOLUCAO JURIDICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

E fato inegavel que as relacdes de consumo evoluiram enormemente nos Gltimos
tempos. “Das simples operacGes de trocas de mercadorias e das operacGes mercantis,
chegou-se progressivamente as sofisticadas operagdes de compra e venda, arrendamentos,
importaces etc, envolvendo grandes volumes e milhdes de ddlares.” (ALMEIDA, 2000, p.
2)

Ha muito tempo, as relacBes de consumo deixaram de ser pessoais e diretas,

transformando-se em operacGes indiretas e impessoais.

Surgiram os grandes estabelecimentos comerciais e industriais, os hipermercados,

0s shopping centers etc.

Como era de se esperar, “essa modificacdo das relacbes de consumo culminou por
influir na tomada de consciéncia de que o consumidor estava desprotegido e necessitava,
portanto, de resposta legal protetiva.” (ALMEIDA, 2000, p. 2)

A protecdo ao consumidor e a responsabilidade pelo produto tem suas raizes
remotas na historia do Direito, na qual ja se falava da responsabilidade dos vendedores,
arquitetos, artesdos, numa época em que o legislador inspirava-se na nocdo de justica e
ordem social. O percurso evolutivo da protecdo do consumidor esta ligado as mudancas
tecnologicas e econdmicas implantadas pela Revolugcdo Industrial, e ao afirmar que o
Codigo do Consumidor € o primeiro regramento do mercado de consumo no direito
brasileiro, ndo esti se afirmando que antes da sua promulgacdo ndo existiam leis que

protegiam o consumidor.

Conforme assinala Bittar (1991, p. 18) lemos que:

Provavelmente com a Revolucdo Industrial e o advento da produgdo em massa,
cuja conseqliéncia em nossos dias foi a implantacdo da “sociedade de consumo”,
€ que a necessidade de regulamentar a responsabilidade pelo produto de outra
maneira, nova, surgiu. E que o consumo em massa de produtos redundava em
problemas para amplas camadas do publico — os consumidores — quicé
cunhando-se por isso a expressao “protecdo ao consumidor” para distinguir a
nova maneira de tratar o problema da responsabilidade pelo fato do produto.
Essa tem sido associada a idéia do chamado Direito Social.



Ressalta também Bittar (1991) a evolucdo juridica da protecdo do consumidor
dentro das mudancas tecnoldgicas e econémicas, no qual ocorre uma reestruturacdo nos
mecanismos da distribuicdo, que na verdade nada mais € do que um impulso da evolucao

industrial.

As primeiras normas relacionadas a protecdo da economia popular despontam com
a Constituicdo de 1934. Posteriormente, no Decreto- lei n° 869 de 11 de novembro de
1938, a usura e 0 abuso do poder econémico aparecem como crimes contra a economia
popular. A Lei n®1.521 de 26 de dezembro de 1951, que trata de crimes contra a economia
popular, estabelece no seu artigo 2° e incisos varios ilicitos, como por exemplo a
fabricacdo de produtos que ndo tenham atendido determinacdes oficiais quanto a peso e
composicao, posteriormente colocados a venda. A Lei Delegada nimero 4 de 26 de
setembro de 1962 também concedeu prote¢do ao consumidor, sendo certo que o referido
texto concedia ao Poder Publico a utilizacdo de medidas buscando garantir a intervencdo
no ambito econémico, objetivando assegurar a distribuicdo de produtos necessarios ao

consumo do povo, como por exemplo, a fixacao de precos e controle de abastecimento.

Ainda a Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, que disciplina a Acdo Civil Publica,
disp0s sobre as acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao
consumidor, legitimando o Ministério Publico estadual e federal, autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista, fundacdes e associacbes de classe, a propositura

de acdo de responsabilidade por danos causados aos consumidores.

A defesa do consumidor como principio constitucional foi assegurada pela primeira
vez na Constituicdo Espanhola de 1978.% A Constituicdo Espanhola que passou por revisao
constitucional em 1982 e posteriormente em 1989, fez constar no seu texto constitucional,

artigo 102 que “a protecdo dos consumidores é um dos objetos da politica comercial”.

No Brasil, a protecdo ao consumidor foi assegurada como principio constitucional
por ocasido da Constituicdo Federal de 1988, onde o legislador constituinte elencou alguns

dispositivos sobre esse tema, 0 qual serd objeto de analise em outro capitulo deste trabalho.

2 Constituicdo Espanhola, artigo 51: “1- Os Poderes Publicos garantirdo a defesa dos consumidores e utentes
e protegerdo, por meio de processos eficazes, a sua seguranga, a sua sadde e os seus legitimos interesses
econdmicos. 2- Os Poderes Publicos promoverdo a informagdo e a educagdo dos consumidores e utentes,
fomentardo as suas organizac@es, e ouvirdo essas organiza¢des nas questdes que os possam afetar, nos termos
a estabelecer pela lei. 3- No &mbito do disposto dos nimeros anteriores, a lei regulard o comércio interior e 0
regime de autorizacdo de produtos comerciais”.



Apobs a Constituicdo de 1988, o legislador ateve-se a preocupacdo de que o
consumidor ndo poderia receber a adequada protecdo, contando apenas com leis esparsas
na maioria lacunosas e contraditorias. Nesse sentido, baseando-se no direito comparado, 0
legislador adotou a concepcdo de codificagdo, admitindo a necessidade da promulgacgéo de
um regramento geral que disciplinasse o mercado de consumo, dai surgiu o Codigo de
Defesa do Consumidor, Lei n°® 8078, de 11 de setembro de 1990, que dispde sobre a

protecdo do consumidor e da outras providéncias.

“O Caodigo veio para regulamentar a relagdo de consumo, criando mecanismos para
que se torne equilibrada, evitando a prevaléncia de um em detrimento do outro sujeito da
relacdo de consumo.” (GRINOVER et al., 1999, p. 1012)



3 0O SURGIMENTO DA TUTELA DO CONSUMIDOR

Era natural que a evolucdo das relagbes de consumo acabasse por refletir nas
relacdes sociais, econdmicas e juridicas. Pode-se afirmar que isso decorreu diretamente das
modifica¢bes havidas nos Ultimos tempos nas relagdes de consumo, representando reacao
ao avanc¢o rapido do fendbmeno, que deixou o consumidor desprotegido face as novas

situacOes decorrentes do desenvolvimento.

Na concepcao de Sidou (1977, p. 5) lemos que:

O que deu dimensdo enormissima ao imperativo cogente de protecdo ao
consumidor, a ponto de impor-se como tema de seguran¢a do Estado no mundo
moderno, em razdo dos atritos sociais que o problema pode gerar e ao Estado
incumbe delir, foi o extraordindrio desenvolvimento do comércio e a
consequente ampliagdo da publicidade, do que igualmente resultou, isto sim, o
fendmeno conhecido dos economistas do passado — a sociedade do consumo, ou
o desfrute pelo simples desfrute, a aplicacdo da riqueza por mera sugestdo
consciente ou inconsciente.

N&o obstante o que foi tratado acima, é importante esclarecer que o0 consenso
internacional em relacdo a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, sua
hipossuficiéncia e a identificacdo dos interesses difusos e coletivos representou fator
importante para o surgimento da tutela, e além disso, o reconhecimento do consumidor
estar desprotegido em termos educacionais, informativos, materiais e legislativos,
determinou maior atencdo para o problema e para o aparecimento de uma legislacéo

protetiva tanto no Brasil como em varios paises.



4 O DIREITO DO CONSUMIDOR NA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, trata em dois momentos dos principios
da tutela do consumidor em suas disposi¢cdes. Primeiramente no titulo dos direitos e
garantias fundamentais da pessoa, no capitulo “direitos e deveres individuais e coletivos”
no artigo 5°, inciso XXXII, e no capitulo sobre os fundamento da ordem econdmica, entre
0s quais insere o da defesa do consumidor em seu artigo 170, inciso V.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme  0s
ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

V- defesa do consumidor ;

Tambeém o artigo 150, ao tratar das limitacbes do poder de tributar do Poder
Publico, nos niveis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, em seu 8§
5° estabelece taxativamente que “a lei determinard medidas para que os consumidores

sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos™.

Ao tratar, por outro lado, da concessdo ou permissao dos servicos publicos,
segundo Filomeno (2001, p.26-27) impde a Constituicdo Federal que a lei disponha
expressamente, além obviamente do regime de concessdo ou permissdo, dos direitos dos
usuarios, leia-se por certo “consumidores-usuarios” , dos mencionados servi¢os, prestados
pelas empresas concessionarias ou permissionarias dos que caberiam, primordialmente, ou

em forma de monopolio, ao Poder Publico (inciso Il do art.175 da Constituicdo Federal).

Art.150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

8 5° A lei determinard medidas para que os consumidores sejam esclarecidos
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessao ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos
publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporéa sobre:
I1- os direitos dos usuarios;



E finalmente, ainda no bojo da Carta de 5 de Outubro de 1988, dizia seu artigo 48

do ato das Disposi¢des Transitorias:

Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da
Constituigdo, elaborard Codigo de Defesa do Consumidor.

No ambito do Estado de S&o Paulo, a Constituicdo promulgada em 1989 cuidou da

matéria em dois dispositivos (artigos. 275 e 276).2

A constituicdo espanhola em 1978 foi a primeira a assegurar a defesa do
consumidor, sendo seguida pela constituicdo portuguesa

Pela primeira vez na historia juridica do Brasil o consumidor recebeu tratamento
constitucional, visto que até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a preocupacéo

com o consumidor inexistia para as demais e anteriores constituigdes brasileiras.

A partir da Constituicido Federal brasileira de 1988 o direito nacional ndo pdde mais

deixar de considerar, na disciplina juridica econdmica, uma tutela ao consumidor.

Né&o resta a menor davida de que o texto constitucional, expressamente, reconheceu
gue o consumidor ndo pode ser protegido, pelo menos adequadamente com base apenas em

um modelo privado ou em leis esparsas, muitas vezes contraditorias ou lacunosas.

“O constituinte, claramente adotou a concepcdo da codificacdo, nos passos da
melhor doutrina estrangeira, admitindo a necessidade da promulgacdo de um arcabouco

geral para o regramento do mercado de consumo.” (GRINOVER et al., 2001, p. 8)

Pode-se afirmar que hoje, com a atual Carta Constitucional onde da amplas
garantias ao consumidor e com a promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor , 0

consumidor brasileiro esta satisfatoriamente tutelado em termos legislativos.

3 «Art, 275. O Estado promovera a defesa do consumidor mediante adogo de politica governamental prépria
e de medidas de orientacdo e fiscalizacdo, definidas em lei. Paragrafo Gnico. A lei definira também os direitos
bésicos dos consumidores e 0s mecanismos de estimulo & auto-organizacdo da defesa do consumidor, de
assisténcia judicidria e policial especializada e de controle de qualidade dos servigos publicos. Art. 276. O
Sistema Estadual de Defesa do Consumidor, integrado por 6rgdos publicos das areas de sadde, alimentacéo,
abastecimento, assisténcia judiciaria, crédito, habitacdo, seguranca e educacdo, com atribuicdes de tutela e
promocdo dos consumidores de bens e servicos, terdo como drgdo consultivo e deliberativo o Conselho
Estadual de Defesa do Consumidor, com atribui¢cGes e composicao em lei.”



5 ASPECTOS GERAIS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cadigo de Defesa do Consumidor foi concebido como instrumento necessario a
protecdo dos interesses das pessoas enquanto consumidores, e sendo 0 consumo uma das
atividades mais praticadas e generalizadas do mundo, o seu &mbito de aplicacdo torna-se
inimaginavel fazendo-se necessaria a existéncia de uma lei regulando a relagcdo de
consumo. Por isso, hoje, a defesa e a protecdo do consumidor € um dos temas mais amplos

do direito, pois afeta e concerne a quase todos os setores do ordenamento.”

A anélise do Codigo de Defesa do Consumidor revela que nos seus 119 artigos e
inumerdveis paragrafos, incisos e alineas, constitui o que a doutrina moderna
convencionou chamar de microssistema normativo com uma extensdo multidiscilinar,

abrangente de varios ramos do Direito, tanto do Direito Privado como do Direito Publico.

O consumo é parte indissociavel do cotidiano do ser humano. E verdadeira a
afirmacdo de que todos nds somos consumidores, independentemente da classe social e da
faixa de renda, consumidores desde o nascimento e em todos os periodos de nossa
existéncia, por motivos variados, que vao desde a necessidade de sobrevivéncia até o

consumo por simples desejo, 0 consumo pelo consumo.

O homem do século XX vive em funcdo de um modelo novo de associativismo, a
sociedade de consumo caracterizada por um numero crescente de produtos e servigos, pelo

dominio do crédito e do marketing.

Conforme ensina Grinover et al. (2001, p. 6):

A sociedade de consumo, ao contrario do que se imagina, ndo trouxe apenas
beneficios para 0s seus atores. Muito ao reves, em certos casos, a posicdo do
consumidor, dentro desse modelo, piorou em vez de melhorar. Se antes
fornecedor e consumidor encontravam-se em uma situacéo de relativo equilibrio
de poder de barganha (até porque se conheciam), agora é o fornecedor
(fabricante, produtor, construtor, importador ou comerciante) que,
inegavelmente, assume a posicdo de for¢a na relagdo de consumo e que, por isso
mesmo, “dita as regras”. E o Direito ndo pode ficar alheio a tal problema.

* Maria Antonieta Zanardo Donato (1993, p. 33) ensina que “a amplitude de sua aplicagdo faz com que sua
protecdo se estenda aos mais variados e amplos campos do direito. Assim, a defesa dos direitos dos
consumidores a ser exercida através da tutela jurisdicional podera vir a incidir em &reas antes exclusivas de
direito penal, de direito administrativo, de direito civil etc.”



E de notar-se que o mercado ndo apresenta, em si mesmo, mecanismos eficientes
para superar a vulnerabilidade do consumidor, nem mesmo tem capacidade para diminuir a
diferenca entre consumidor e fornecedor. Deste modo, vé-se imprescindivel a intervencédo
do Estado, formulando as normas juridicas de consumo, implementando-as, e dirimindo 0s

conflitos decorrentes dos esforgos de formulacéo e de implementagéo.

Na concepcao de Grinover et al. (2001, p. 7) :

Toda e qualquer legislagdo de protecdo ao consumidor tem, portanto, a mesma
ratio, vale dizer, reequilibrar a relacdo de consumo, seja reforcando, quando
possivel, a posi¢cdo do consumidor, seja proibindo ou limitando certas préaticas de
mercado.

O mercado, como néo apresenta em si mesmo mecanismos eficientes para superar a
vulnerabilidade do consumidor, faz com que seja imprescindivel a intervencdo do Estado
formulando as normas juridicas de consumo, dirimindo os conflitos decorrentes dos
esforcos de formulacdo e de implementacgéo. E é tendo em vista tal vulnerabilidade que se

funda o Codigo de Defesa do Consumidor.

5.1 O Cdbdigo de Defesa do Consumidor

O artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias anunciava a
promulgacdo do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. O Codigo foi votado e
tornou-se realidade em 11 de setembro de 1990 pela Lei 8078, depois de ter sofrido longos
debates, varias emendas e vetos presidenciais ao total de 42 vetos, tendo por base o texto
preparado pela Comisséo de Juristas e debatido pelo Conselho Nacional de Defesa do
Consumidor (CNDC).

Segundo Grinover et al. (2001) a Comissdo de Juristas do CNDC prestou especial
atencdo as proposicdes e sugestdes dos juristas brasileiros e estrangeiros reunidos no |
Congresso Internacional de Direito do Consumidor, realizado em S&o Paulo. Téo logo foi
divulgado o primeiro anteprojeto da comissdo do CNDC, antes mesmo da sua revisdo e
publicacdo no Diario Oficial em 1989, alguns deputados apresentaram-no como Projetos.

Primeiro o de namero 1.149/88, do deputado Geraldo Alkmin Filho; depois, o de n°



1.330/88, da deputada Raquel Candido, seguido pelo de n°1.449/88, do deputado José

Yunes.

Em marco de 1991, com a entrada em vigor do Cddigo de Defesa do Consumidor,
gerou-se grande expectativa na populacdo que tornou-se confiante com a inovagéo

legislativa, com um texto eficaz.

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi concebido como instrumento necessario a
protecdo dos interesses das pessoas enquanto consumidores, estando, a partir deste
momento, a ordem juridica efetivamente a reconhecé-los e elenca-los como uma categoria

que é sempre sujeito de direitos e obrigacdes.

Conforme ensina Filomeno (2001) muito mais que um corpo de normas, € um
elenco de principios epistemologico e instrumental adequado a defesa do consumidor, e em
ultima analise cuida-se de um verdadeiro exercicio de cidadania, ou seja, a qualidade de
todo ser humano, como destinatario final do bem comum de qualquer Estado, que o
habilita a ver reconhecida toda a gama de seus direitos individuais e sociais, mediante
tutelas adequadas colocadas a sua disposicdo pelos organismos institucionalizados, bem
como a prerrogativa de organizar-se para obter esses resultados ou acesso aqueles meios de

protecéo e defesa.

E € disso que se cuida, quando se fala no Codigo de Defesa do Consumidor, ou
seja, um verdadeiro microssistema juridico, por conter: a) principios peculiares (isto é, a
vulnerabilidade do consumidor, de um lado, e a destinacdo final de produtos e servicos, de
outro); b) por ser interdisciplinar (por relacionar-se com diversos ramos do direito); c) por
ser multidisciplinar (por conter também em seu bojo normas de carater variado, de cunho

civil, processual civil, processual penal etc).

Além dos principios referidos, a justificarem uma tutela especial, que se reveste de
triplice aspecto (isto é, administrativo, civil e penal), o c6digo de Defesa do Consumidor
ndo poderia deixar de prever os instrumentos para a implementagéo dessa tutela, como por
exemplo, e a teor do que dispde seu artigo 5°, ou seja: a) pela atuacdo de uma assisténcia
juridica, integral e gratuita, para os consumidores carentes; b) instituicdo de Promotorias de
Justica de Defesa do Consumidor; c) criacdo de Delegacias de Policia Especializadas no
atendimento de consumidores, vitimas de infracdes penais de consumo; d) criacdo de
Juizados Especiais e de Varas Especializadas para a solucdo de conflitos; e) concessao de

estimulos a criacdo e ao desenvolvimento das Associa¢fes de Defesa do Consumidor.



O Codigo de Defesa do Consumidor vem a ser uma lei especial que regulamente
relacbes de consumo, tanto que, se surgir lei posterior setorizada, ndo pode alterar os
principios gerais por ele criado. Exemplo: ndo pode uma lei que eventualmente regule o
servico aéreo prever responsabilidade subjetiva para casos de acidente aéreos de consumo,

afrontando a responsabilidade objetiva.

Segundo Filomeno (2001) cuida-se de uma lei de ordem publica e de interesse
social, que equivale a dizer que seus preceitos sdo inderrogaveis pelos interessados em

dada relagéo de consumo.

O Cddigo ditou por definicdo os destinatarios principais, isto é, fornecedores e

consumidores que tem seus conceitos expressos no conteudo da Lei.

5.2 A Evolucéo das Relagdes de Consumo

Como bem ensina Almeida (1993) é fato inegavel que as relagcdes de consumo
evoluiram enormemente nos Gltimos tempos, visto que, das operagdes simples de trocas de
mercadorias e das incipientes operagdes mercantis chegou-se progressivamente as
sofisticadas operacdes de compra e venda, arrendamento, leasing etc envolvendo grandes

volumes e milhOes de délares.

As relacOes de consumo deixaram de ser pessoais e diretas, transformando-se em
operacgdes impessoais e indiretas, em que ndo se da importancia ao fato de nédo se ver ou
conhecer o fornecedor. Os bens de consumo passaram a ser produzidos em série para um

ndmero cada vez maior de consumidores.

Deste modo, como ja era de se esperar essa modificacdo das relacGes de consumo
culminou por influir na tomada de consciéncia de que o consumidor estava desprotegido e

necessitava do que hoje é o Cadigo de Defesa do Consumidor.

5.3 Relacdes Protegidas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor protege todas as relacdes juridicas de

consumo, isto é, as relacdes que tenham como sujeitos, o fornecedor (CDC, artigo 3°



caput) e o consumidor (CDC, artigos 2°, 17 e 29) e por objeto o produto (CDC, artigo 3°
8§19) ou servigo (CDC, artigo 3° §2°):

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servicos.

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servi¢co como destinatario final.

Art. 17. Para os efeitos desta Sec¢do, equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas.

Art. 3°(...)
§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial.
Art. 3°(...)

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relacGes de carater trabalhista.

O campo de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor em relacao a contratos,
tem uma limitacdo, aplicando-se somente aos contratos onde esta presente um consumidor

ante um fornecedor de produtos ou servicos.

5.4 Sujeitos da Relacdo de Consumo

5.4.1 O consumidor

Segundo Bittar (1990), consumidor € a pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza bens ou servicos como destinatario final. 1sso € o elo final da cadeia produtiva,
destinando-se 0 bem ou o servi¢o a utilizacdo pessoal. Mas equipara-se a consumidor, para
efeitos legais, a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que se encontre sujeita
ou propensa a intervir nas relagcbes de consumo, também serdo consumidores, as pessoas

juridicas, sempre que destinatarios finais do produto ou do servico.



Comparato (1980, p. 80) conceitua consumidores como “aqueles que ndo dispdem
de controle sobre bens de producédo e, por conseguinte, devem se submeter ao poder dos

titulares destes.”

Filomeno (2001) analisa o consumidor sob o ponto de vista psicolégico e

sociologico:

a) do ponto de vista psicolégico, considera-se consumidor o sujeito sobre o qual se
estudam as reacdes a fim de se individualizar os critérios para a producdo e as motivacdes
internas que o levam ao consumo. Nesse aspecto, pois, perscruta-se das circunstancias
subjetivas que levam determinado individuo ou grupo de individuos a ter preferéncia por
este ou aquele tipo de produto ou servico, preocupando-se com tal aspecto certamente a
ciéncia do marketing e da publicidade, assumindo especial interesse quando se tratam
sobretudo dos devastadores efeitos dessa, se enganosa ou tendenciosa, diante das modernas
e sofisticadas técnicas do mencionado marketing e merchandising;

b) ja do ponto de vista sociologico é considerado consumidor qualquer individuo que frui
ou utiliza-se de bens e servi¢os, mas pertencente a uma determinada categoria ou classe
social. Eis ai o elo de ligacdo entre o chamando “movimento trabalhista ou obreiro” ou
ainda “sindicalista” e o “movimento consumerista”, vez que, por razdes evidentes, a no¢ao
de melhor qualidade de vida pressupde certamente o proprio poder aquisitivo para dar
vazao ao desejo de consumir produtos e contratar servigos, em maior escala, e igualmente

de melhor qualidade.

Nas consideragcdes de ordem literéria e filosofica, continua Filomeno (2001),
dizendo que o vocébulo consumidor é saturado de valores ideologicos mais evidentes. E
com efeito, 0 termo é quase sempre associado a denominada “sociedade de consumo” ou
“consumismo”, ou ao proprio “consumerismo”. Nesses casos, o chamado homem
consumidor torna-se o prototipo do individuo-autdmato, condenado a viver numa
sociedade opressora, voltada exclusivamente para a producdo e distribuicdo de todos os
valores com que lhe acena a sociedade produtora-consumerista, eis que fundada a
implacavel e mecéanica aquisicdo pelo consenso posto, de molde a até criar, muitas das

vezes, necessidades artificiais.

Abstraidas todas as conotacdes de ordem filosofica, psicolégica ou socioldgica,

concentrando-se apenas na acep¢ao juridica, “consumidor vem a ser qualquer pessoa fisica



que, isolada ou coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio préprio ou de

outrem, a aquisicao ou a locagéo de bens ou servicos.” (FILOMENO, 2001, p. 34)

Marques (1998, p.140-141) traz em sua obra um conceito de consumidor stricto

sensu dizendo que:

Quando se fala em protecdo do consumidor, pensa-se, inicialmente, na protecdo
do ndo-profissional que contrata ou se relaciona com um profissional,
comerciante, industrial ou profissional liberal. E o que se costuma denominar de
nogdo subjetiva de consumidor, a qual excluiria do &mbito de protecdo das
normas de defesa dos consumidores todos os contratos concluidos entre dois
profissionais, pois estes estariam agindo com o fim de lucro.

Segundo Marques (1998) o legislador brasileiro parece ter, preferido, em principio,
uma definicdo mais objetiva de consumidor. O artigo 2° do Cddigo de Defesa do
Consumidor afirma expressamente que consumidor é “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”. Convém delimitar
claramente quem merece esta tutela e quem ndo a necessita, quem € o consumidor e quem
ndo é. Necessario que se faca uma interpretacdo da expressdo destinatario final do artigo 2°

de maneira restrita.

“Destinatério final é aquele destinatério fatico e econdmico do bem ou servico, seja
ele pessoa juridica ou fisica.” (MARQUES, 1998, p. 142)

Logo, segundo esta interpretacdo teleoldgica ndo basta ser destinatario fatico do
produto, retird-lo da cadeia de producdo, leva-lo para o escritério ou residéncia, €
necessario ser destinatario final econdbmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo
adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento de producéo
cujo preco sera incluido no preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso, segundo

Marques (1998) ndo haveria a exigida “destinacdo final” do produto ou do servico.

Esta interpretacdo restringe a figura do consumidor aquele que adquire (utiliza) um
produto para uso proprio e de sua familia, consumidor seria 0 ndo profissional, pois a
finalidade do Cddigo de Defesa do Consumidor € tutelar de maneira especial um grupo da

sociedade que é mais vulneravel.

O Cadigo de Defesa do Consumidor utiliza-se de uma técnica multiplicadora do seu
campo de aplicacao, qual seja, a de dividir os individuos entre consumidores (art. 2°, caput)

e pessoas equiparadas a consumidor.



Uma linha que é utilizada pela jurisprudéncia para atingir a ampliacdo do campo de
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor se faz através da interpretacdo dada pelo

artigo 29° do Cddigo. Na concepcao de Marques (2002, p. 290) lemos que:

A jurisprudéncia valorizou a técnica do proprio CDC de instituir “consumidores-
equiparados” ao lado dos consumidores stricto sensu e passou a exercer um
controle de clausulas abusivas em contratos de adesdo que estariam inicialmente
fora do campo de aplicacdo do CDC, como o contrato entre dois profissionais;
assim como a valorar praticas comerciais abusivas entre dois fornecedores ou
dois grupos de empresarios, praticas que possuiriam reflexos apenas mediatos no
que se refere a prote¢do dos consumidores stricto sensu.

Esta extensdo do campo de aplicacdo do Cédigo de Defesa do consumidor, parte da
observacao de que muitas pessoas, mesmo nao sendo consumidores stricto sensu, podem
vir a ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades dos fornecedores no mercado. “Estas
pessoas, grupos e mesmo profissionais podem intervir nas relagdes de consumo de outra
forma a ocupar uma posicao de vulnerabilidade.” (MARQUES, 2002, p. 290)

Desde modo, segundo Marques (2002, p. 290) mesmo que ndo preencha as
caracteristicas de um consumidor stricto sensu, a posicao preponderante do fornecedor e a
posicdo de vulnerabilidade® destas pessoas equiparadas a consumidor, sensibilizaram o
legislador e, agora, os aplicadores da lei.’

Mesmo ndo sendo destinatario final do produto ou servigo, pode o agente
econémico ou profissional liberal vir a ser beneficiado das normas protetivas do Cadigo de

Defesa do Consumidor enquanto consumidor- equiparado.

O paragrafo unico do artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor € uma norma
de extensdo, e além disso € a norma mais geral, tem carater de norma generica,

interpretadora, aplicavel a todos os capitulos e se¢des do Codigo:

> Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas,
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

® Claudia Lima Marques defende o ponto de vista de que a pessoa juridica ou o profissional ndo se beneficia
da presuncéo de vulnerabilidade, mas pode prova-la, sempre que destinatario final-econémico do produto ou
servico.

” Neste sentido a decisdo do TIRS, que em caso de franching entre dois comerciantes, decide: “Contrato de
adesdo - Desequilibrio entre as partes - Prevaléncia do foro da obrigacdo. Néo é por se cuidar de relacdo de
consumo, que ndo é, que se afasta sedizente eleicdo de foro, em contrato de franchise, sendo porque
demonstra satisfatoriamente, a vulnerabilidade de um dos figurantes, evidenciando-se o desequilibrio entre as
partes do negédcio, permitindo a aplicacdo do artigo 29 do CDC, verdadeiro canal de oxigenagdo do
ordenamento juridico comum” (Al 59703102, j. 29.04.1997, Des. Antonio Janyr Dall’Agnol Janior, na
Revista de Jurisprudéncia do TIRGS, v. 184, p. 184 e ss.)



Art. 20 (..)

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagfes de consumo.

Deste modo, apesar de ndo se caracterizar como consumidor stricto sensu, a
crianga, filha do adquirente a qual ingere produto defeituoso e vem a adoecer por fato do
produto é consumidor-equiparado e se beneficia de todas as normas protetivas do Codigo

de Defesa do Consumidor aplicaveis ao caso.

Distingue-se nesse ponto, uma das maiores inovagfes contidas no Cddigo de
Defesa do Consumidor: a coletividade, que equiparada ao consumidor, encontra-se apta a
receber a tutela protecionista, quer enquanto agrupamento de pessoas determinadas ou

enguanto coletividade composta por pessoas indeterminadas.

Além desses conceitos que condicionam a tutela protecionista a intervengdo do
consumidor na relacdo juridica de consumo, outros dois conceitos , mais ampliativos e

genéricos em seu escopo de abrangéncia estdo contidos no Codigo do Consumidor.

O conceito de consumidor se amplia ainda mais diante do disposto no artigo 17 do
Codigo de Defesa do Consumidor que equipara o consumidor a todas as vitimas do
acidente de consumo. E ainda no artigo 29 do mesmo diploma, que trata da
regulamentacdo “das praticas comerciais”. Esse €, sem sombra de ddvida, a maior marca
do elastério contido na qualificagéo juridica do consumidor. Por esse conceito, equipara-se
0 consumidor a todas as pessoas determinaveis ou nao, expostas as praticas comerciais
previstas naquele capitulo e no subseqiente. Diante dessa disposi¢do legal, a mera
exposicdo a uma determinada pratica comercial eleva a pessoa ou pessoas a posicao de

consumidor:

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas, determindveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas.

O artigo 29 trata de “uma espécie de conceito difuso de consumidor, tendo em vista
que desde ja e desde sempre todas as pessoas sdo expostas a toda e qualquer pratica
comercial.” (NUNES, 1997, p. 89)



Diante de todos os conceitos acima citados € notavel na maioria da doutrina que o
que deve ser levado em conta para o0 conceito de consumidor é a pessoa ser ou ndo o

destinatario final do produto.®

Donato (1993) afirma que se for feita uma comparagcdo do conceito que hoje é
adotado pelo Codigo de Defesa do Consumidor no caput do artigo 2°, e o conceito que €
fornecido pela ciéncia econémica, notar-se-a que de certo modo, a legislacdo recém
promulgada veio a incorporar 0 conceito econémico de consumidor (consumidor

destinatério final), transportando-o para o Direito.

Nota-se, deste modo, a estreita ligacdo que existe entre o conceito legal e o conceito
econdmico, pois o consumidor também é naquele considerado a pessoa que obtém bens de
producdo como destinatario final para a satisfacdo de suas proprias necessidades, e nédo
com o objetivo de fazer circular o bem produzido. E o consumidor o estadio final do
processo produtivo, é em suma, o destinatario da producéo, destinatario final do produto.

Pode-se afirmar que consumidores todos nds somos, a partir do momento em que

adquirimos um produto ou um servico, para 0 nosso proprio uso e fruicao.

O conceito de consumidor, assim como os demais conceitos previstos nas leis, sdo
de extrema importancia, sdo necessarios para a fixacdo dos limites da propria tutela a ser
conferida ao consumidor pelo Direito, como p. ex., no Direito do Trabalho, pela CLT, que

define em seu artigo 2° o conceito de empregado, e em seu artigo 3° o de empregador.

Vé-se quao importante é a definicdo de consumidor para essa fixagcdo dos limites da

tutela a ser conferida pelo Direito, e assim ensina Benjamin:

E a definicdo de consumidor que estabelecera a dimensdo da comunidade ou
grupo a ser tutelado, e por esta via, os limites da aplicabilidade do Direito
especial. Conceituar consumidor, em resumo, é analisar o sujeito da relagdo
juridica de consumo tutelada pelo Direito do Consumidor. (BENJAMIN 1994
apud DONATO 1993, p. 67)

O legislador foi muito bem sucedido unindo o conceito legal de consumidor ao
conceito econdmico, porque se admitirmos que o direito do consumidor foi concebido,

buscando o regramento das relacbes de consumo existentes entre o consumidor e o

® Para uma definicdo, elaboracdo de um conceito juridico para consumidor, ha grandes dificuldades dos
juristas e estudiosos do direito. Claudia Lima Marques (2002, p. 304) afirma que é grande a dlvida no
mercado, e dentre os operadores do direito, sobre quem é o consumidor (stricto sensu e equiparado).



produtor, ndo poderiamos admiti-lo dissonante ao sistema econémico, vez que, em ultima
analise, a sua concepcao, enquanto ordenamento juridico, € voltada para as relagdes
juridicas ocorridas e decorrentes daquele sistema, ainda que com isso haja que se percorrer

com muitas incertezas e dificuldades a distancia que existe entre ambas as ciéncias.

Na concepcao de Donato (1993, p. 47) lemos que:

O conceito juridico de consumidor aparece como sendo um conceito intangivel,
se pretender abarcar simultaneamente toda a sua amplitude e extensdo, e reduzir
a sua magnitude a um mero conceito de poucas e simples palavras, isto seria
uma tarefa praticamente impossivel, com minimas chances de éxito.

5.4.2 O fornecedor

Ao contrario do que ocorre com o0 conceito de consumidor, o conceito de
fornecedor ndo é debatido com tanta frequéncia pela doutrina, talvez devido ao vasto
campo de atividades econémicas e da amplitude a &rea de prestacdo de servicos.

Como ensina Almeida (2002, p.41):

Talvez seja mais comodo definir por exclusdo, ou seja, dizer quem ndo pode ser
considerado fornecedor. Em principio portanto s6 estariam excluidos do conceito
de fornecedor aqueles que exergam ou pratiquem transacfes tipicas de direito
privado e sem carater de profissdo ou atividade, como a compra e venda e venda
de imdvel entre pessoas fisicas particulares, por acerto direto e sem qualquer
influéncia de publicidade.

O Cadigo de Defesa do Consumidor define fornecedor de bens ou servigos, em seu
artigo 3°, como “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servigos.” Sendo que como
servigo o 8 2° do artigo 3° entende também as atividades de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, ficando excluidas apenas as de caréater trabalhista. Definiu também
o legislador, no 81° do artigo 3°, para evitar interpretacdes contraditdrias, produto como

sendo “qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial””.



Para Marques (1998) a definicdo é novamente ampla. Quanto ao fornecimento de
produtos o critério caracterizador é desenvolver atividades tipicamente profissionais, como
a comercializacdo, a producdo, a importacdo, indicando também a necessidade de uma

certa habitualidade, como a transformacao, a distribuigcdo de produtos.

Essas caracteristicas para Marques (1998) vao excluir da aplicacdo das normas do
Codigo de Defesa do Consumidor todos os contratos firmados entre dois consumidores,
ndo-profissionais. Exclusdo esta correta, pois o Codigo ao criar direitos para 0s

consumidores, cria deveres, e amplos, para os fornecedores.

Em relacdo ao fornecimento de servigos, a defini¢do do artigo 3° foi mais concisa e,
portanto, de interpretagdo mais aberta, menciona apenas o critério de desenvolver

atividades de prestacdo de servigos.

Segundo Almeida (2000) praticamente, a defini¢do legal esgotou todas as formas de
atuacdo no mercado de consumo. Fornecedor é ndo apenas quem produz ou fabrica,
industrial ou artesanalmente, em estabelecimentos industriais centralizados ou ndo, como
também quem vende, ou seja, comercializa produtos nos milhares e milhdes de pontos de

venda espalhados por todo o territorio.

Nesse ponto, vé-se que a definicdo de fornecedor se distancia da de consumidor,
porgue enquanto este ha de ser o destinatario final de bens ou servicos, tal exigéncia ja ndo
se verifica quanto ao fornecedor, que pode ser o fabricante originario, o intermediario ou o

comerciante, bastando , que faca disso, sua profissdo ou atividade principal.

Fornecedor € entdo, tanto aquele que fornece bens e servigos ao consumidor como
aquele que o faz para o intermedidrio ou comerciante, porquanto o produtor originario
também deve ser responsabilizado pelo produto que lanca no mercado de consumo (art. 18
CDC).}

Importante ressaltar que o conceito de fornecedor engloba também as atividades de
montagem, ou Seja, a empresa que compra pecas isoladamente produzidas para a
montagem do produto final (p.ex., automdveis), as de criacdo, construcdo, transformacao
(de matéria-prima em produto acabado), bem como as de importagdo, exportacdo e

distribuicéo (p. ex., do atacadista para 0s pequenos varejistas).

® Importa esclarecer que no pélo passivo dessa relacdo de responsabilidade se encontram todas as espécies de
fornecedores, coobrigados e solidariamente responsaveis pelo ressarcimento dos vicios de qualidade ou
quantidade eventualmente apurados no fornecimento de produtos ou prestagdo de servigos.



A definicdo do que seja fornecedor, aliada a explicitacdo do entendimento dos
termos “produto” e “servico” facilita a aplicacdo da lei, pois elimina, na medida do
possivel davidas que poderiam pairar sobre o correto entendimento do contetdo de cada
termo. Tal medida define bem o alcance da tutela do consumidor, pois permite a clara
identificacdo de quem esta abrangido por ela e, por exclusdo, quem a ela ndo se submete.

5.5 Direitos Basicos do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em razdo do sistema adotado, no artigo 6°
elenca varios direitos ao consumidor, direitos basicos, que podem desdobrar-se em
materiais e instrumentais, que serdo estudados detalhadamente linhas abaixo. Os materiais
voltados a protecdo de componentes de sua estrutura juridico-patrimonial, e o0s
instrumentais dirigidos, quando necessaria, a obtencdo da satisfacdo efetiva desses direitos

administrativa e juridicamente.

N&o obstante os direitos basicos do consumidor que estdo elencados no artigo 6° do
Caodigo de Defesa do Consumidor, ressalva o Codigo outros decorrentes de tratados ou de
convencdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo ordinaria interna,
de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como 0s
que derivem de principios gerais de direito, da analogia, dos costumes e da equidade (art.7°
do CDC)™.

O direito basico ndo consiste em desonerar o consumidor da prestacdo por meio de
resolucdo, mas o de modificar clausula que estabelece prestacdo desproporcional,
mantendo-se integro o contrato que estd em execugdo, ou obter revisdo contratual se

sobrevierem fatos que torne as prestacdes excessivamente onerosas ao consumidor.

E de notar-se que o legislador preocupou-se em proteger os mais fracos contra os
mais poderosos , o0 leigo contra o que detém mais informagdo como se verad na analise do

artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

10 Art. 7° Os direitos previstos neste Codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convencdes
internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna ordindria, de regulamentos expedidos
pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito,
analogia, costumes e equidade. Pardgrafo Unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de consumo.



Segundo Cas (1980 apud FILOMENO 2001, p. 59), nos paises que permaneceram
fiéis @ uma economia fundada na livre iniciativa, a organizacdo das relagcdes econémicas
estabelecidas pelo Estado responde as necessidades de uma sociedade que nao aboliu as
regras juridicas tradicionais. Na Espanha por exemplo, os textos de inspiracéo dirigente da
economia do Estado, regendo o consumo, coexistem como o Codigo Civil, nascido da
filosofia ultraliberal do século XVIII, onde figura ainda em lugar destacado o principio da
liberdade contratual plena e absoluta, tendo como parametro a plena autonomia da vontade

individual.

A Organizacdo das NagOes Unidas promulgou em 10 de Abril de 1985 a Resolucdo
n°39/248 que também se refere aqueles direitos fundamentais dos consumidores, direitos

esses universais e indisponiveis.

Como principios gerais, diz o item 2 da Resolucdo ONU n°39/248 que ‘‘0s
governos devem desenvolver, reforcar ou manter uma politica firme de protecdo ao
consumidor, considerando as normas abaixo discriminadas’ , acrescentando ainda que ao
fazé-lo, “cada governo deve determinar suas préprias prioridades para a protecdo dos
consumidores, de acordo com as circunstancias econémicas e sociais do pais e as
necessidades de sua populacdo, verificando o0s custos e beneficios das medidas

propostas™.

No item 3 da Resolucdo n°39/248 encontra-se a sintese das normas de protecdo a

que alude o item n°2, que séo:

“3 - As normas servirdo para atingir as seguintes necessidades:
a) proteger o consumidor quanto a prejuizos a salde e seguranca;
b) fomentar e proteger os interesses econdmicos dos consumidores;

c) fornecer aos consumidores informacgGes adequadas para capacita-los a fazer
escolhas acertadas de acordo com as necessidades e desejos individuais;

d) educar o consumidor;
e) criar possibilidade de real ressarcimento ao consumidor;

f) garantir a liberdade para formar grupos de consumidores e outros grupos ou
organizacOes de relevancia e oportunidades para que estas organizag¢fes possam
apresentar seus enfoques nos processos decisérios a ela referentes.”

Tais direitos fundamentais ou basicos, alids, j& haviam sido propostos pelo
presidente John Kennedy, em célebre declaracdo feita em 15 de marco de 1962, sendo

nesta data, por sinal, que se comemora o Dia Internacional do Consumidor.



Segundo Luz (1999), ao tratar do artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor, o
legislador proclamou, de forma solene e de modo a ndo deixar qualquer duvida, os direitos
que considerava basicos, como a advertir que falhando a tutela deles resultaria frustrada e
transformada apenas em boa intengdo, seu proposito protetivo. Continua o doutrinador
dizendo que talvez se deva isso a forma reiterativa como tratou a matéria, pois, primeiro
elencou os direitos a resguardar, um conjunto nuclear, depois foi cuidar do regramento
especifico, preventivo de um lado, instituindo um cddigo de posturas e atribuindo
responsabilidades, e repressivo de outro lado, aplicando sangdes administrativas e

cominagdes penais.

Observa-se que ha certa simetria entre os direitos enumerados pelo organismo
internacional (ONU, Resolucdo 39/248) e os direitos assegurados pelo legislador patrio no

artigo 6°, 1 a X do Cddigo de Defesa do Consumidor, que sera analisado a seguir.

Como explica Almeida (2000) séo simétricos, por exemplo, os incisos I, I1, 11, VI e
VIl do artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor; configuram ampliacdo 0s incisos
IV,V,VIIl e X; foi vetado o inciso IX, que assegurava o direito a ser ouvido, e ndo
contemplado na nova legislagdo o direito a um meio ambiente saudavel. Inobstante esses
reparos, € positiva a enumeracdo de tais direitos, uma vez que a lei é dirigida aos
operadores do direito em geral, mas deve ser acessivel, também e principalmente as partes

envolvidas, o fornecedor e o consumidor, ndo necessariamente versadas no estudo das leis.

Assim, no artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor, sdo arrolados os
seguintes direitos basicos:

Art. 6.° Sdo direitos basicos do consumidor:

| - a prote¢do da vida, salide e seguranca contra 0s riscos provocados por praticas
no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educagdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos,
asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes;

Il - a informacgdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servi¢os, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade e
preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servigos;

V - a modificagdo das cléusulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisao em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;



VII - 0 acesso aos 0rgdos judiciarios e administrativos com vistas a preven¢do ou
reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncias;

IX - (vetado);

X - a adequada e eficaz prestagdo dos servicos publicos em geral.

5.5.1 Protecdo da vida, salde e seguranca

O Cadigo de Defesa do Consumidor contém normas que garantem a protecdo a
salde e seguranca dos consumidores, garantindo que os produtos e servigos colocados no
mercado de consumo ndo acarretardo riscos a satde ou seguranca dos consumidores (artigo
8%, a0 mesmo tempo que estabelece a responsabilidade objetiva do fornecedor pela
reparacao dos danos causados (artigo12).

N&o ha ddvidas quanto a necessidade do consumidor ter garantias quanto a sua
salde, seguranca e vida, pois “se ha o direito de consumir produtos seguros e eficientes, ha

o0 dever do Estado de outorgar a protecdo correspondente.” (ALMEIDA, 2000, p. 48)

Segundo Grinover et al. (2001) este inciso diz que os consumidores, e 0s terceiros
ndo envolvidos na relacdo de consumo tém incontestavel direito de ndo serem expostos a
perigos que atinjam sua incolumidade fisica, perigos estes representados por praticas

condenéaveis no fornecimento de produtos e prestacdo de servigos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, em decorréncia do direito a seguranca, e
saude, elenca normas que exigem, por exemplo, a devida informacdo sobre 0s riscos que
produtos e servicos que estdo a disposicdo do consumidor venham a causar a este,
informagdes estas que devem ser apresentadas de maneira clara e evidente, ou néo
colocando no mercado produtos que causarem riscos além do que normalmente se espera

deles (artigos 8° a 10 do Codigo de Defesa do Consumidor).

Os fornecedores tém também o dever de retirarem do mercado produtos e servicos
gue venham a apresentar riscos a incolumidade dos consumidores ou terceiros, alheios a

relacdo de consumo, e comunicar as autoridades competentes a respeito desses riscos.



Ha ainda o direito a uma indenizacdo cabal por prejuizos decorrentes de tal fato do
proprio produto, isto é, responsabilizacdo essa que decorre da simples colocagdo no

mercado de produtos ou prestacdo de servicos perigosos.

5.5.2 Educacao do consumidor

A educacdo que € tratada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor no inciso Il do

artigo 6° deve ser vista sob dois aspectos como ensina Grinover et al. (2001, p. 124):

1 - Educacéo formal, a ser dada nos diversos cursos desde o primeiro grau de escolas

publicas ou privadas, aproveitando-se as disciplinas afins;

2 - Educacao informal, de responsabilidade desde logo dos proprios fornecedores quando,
ja mediante a ciéncia do marketing, procurando bem informar o consumidor sobre as
caracteristicas dos produtos e servi¢os colocados no mercado e sobre aqueles que serdo

colocados no mercado a disposic¢do dos consumidores.

Objetiva-se com isso, dotar o consumidor de conhecimentos acerca da fruicao
adequada de bens e servicos, de tal sorte que possa ele, sozinho, optar e decidir, exercendo
o direito de liberdade de escolha entre os varios produtos e servigos que sdo colocados a

sua disposicéo.

5.5.3 Informacéo sobre os produtos e servicos

Busca o legislador neste no inciso Il do artigo 6° reforcar a idéia de que o
consumidor deve ser muito bem informado sobre todas as caracteristicas do produto ou
servico que vai adquirir ou contratar, sabendo de forma clara e precisa 0 que podera
esperar de tais produtos. O consumidor deve ser informado sobre especificagdes corretas
de quantidade, composicao, qualidade, preco, bem como sobre os riscos do produto ou

Servico.



5.5.4 Publicidade enganosa e abusiva, praticas comerciais condenaveis

A oferta como sendo um dos aspectos mais relevantes do mercado de consumo, tem
carater vinculativo, isto é, tudo que se diga a respeito de determinado produto ou servigo

devera corresponder exatamente a expectativa despertada nos consumidores.

Esta publicidade, tratada especificamente como espécie de oferta, € tratada em
secdo autbnoma no Cédigo de Defesa do Consumidor, definindo-se a modalidade enganosa

e a abusiva, suscetiveis de consequéncias bastante severas para o fornecedor.

Tal direito decorre das disposices do proprio Cédigo de Defesa do Consumidor,
que de forma exaustiva e taxativa reprime as clausulas abusivas e exageradas e a
publicidade enganosa (artigos 30, 42, 54, 61, 67 e 68).

5.5.5 Clausulas contratuais abusivas

Essa protecdo advém da necessidade de se proteger o consumidor frente aos
contratos, mais especificamente os contratos de adeséo, que séo reproduzidos aos milhdes,
como no caso das obrigagdes bancéarias por exemplo, e que podem surpreender o
consumidor com clausulas iniquas e abusivas. Deve-se entdo, dar-se ao consumidor énfase
na questdo da informacdo prévia sobre o conteudo de tais clausulas, fulminando-se, de

nulidade, clausulas que sejam abusivas.

N&o obstante a prote¢do que o consumidor deve ter em relacdo a informacao que
deve ser dada pelo fornecedor (artigo 46), prevé-se também, de forma clara, que o
consumidor tem o direito a uma interpretacdo mais favoravel a ele, na hipotese de clausula

obscura ou com varios sentidos (artigo 47).

Trata ainda o Cddigo de Defesa do Consumidor dos pré-contratos, que passam a
vincular as vontades (artigo 48), afastando-se a questdo suscitada pelos tribunais, por
exemplo, no caos de compromissos de compra e venda de imdveis inscritos ou ndo

inscritos, para fins de outorga compulsoria da escritura definitiva.

Questdo importante e que deve ser observada é a descrita no artigo 49 do Codigo de

Defesa do Consumidor que trata da possibilidade do consumidor desistir de certa compra



feita em locais que ndo os de vendas ou prestacdo de servi¢cos, mas em seu domicilio ou em
seu local de trabalho. Neste caso, o consumidor podera desistir do negdcio no prazo de 7
(sete) dias. Essa protecdo visa obstar a chamada “venda sob pressdo”, no qual o
consumidor é constrangido a comprar devido a grande insisténcia dos vendedores que
praticamente empurram o produto dentro das casas, e assim o consumidor que foi
praticamente obrigado a ficar com o produto, acaba por adquirir um produto sem qualidade
pois mal teve tempo de discutir as qualidades do produto ou se precisava ou nao do

mesmo.

5.5.6 Prevencdo e reparacao de danos individuais e coletivos e acesso a justica

Ao consumidor é dada a oportunidade de fazer valer seus interesses, sobretudo de
natureza coletiva, e mediante a acdo de 6rgaos e entidades com legitimidade processual

para tanto, sem prejuizo dos pedidos de cunho nitidamente individuais.

Quando se fala em prevencdo de danos “fala-se certamente, em primeiro lugar, nas
atitudes que as proprias empresas fornecedoras de produtos e servicos devem ter para que
ndo venham a ocorrer danos ao consumidor ou a terceiros”. (GRINOVER et al., 2001, p.
127)

Nesse ponto deve-se dar destaque ao procedimento no qual o proprio fabricante de
produtos de consumo duraveis convoca 0S Seus consumidores a comparecerem
normalmente as agéncias concessionarias para trocarem pecas com defeito. Tal

procedimento recebe o nome de recall.

No que diz respeito a reparacdo, o Cddigo se prontifica a dotar o consumidor de

instrumentos processuais para que haja prevencao de danos, bem como a reparacao.

Além de iniciativas individuais, merecem destaque as agdes coletivas, de modo
geral, que visam a tutela dos chamados “interesses difusos” dos consumidores, “interesses
coletivos” propriamente ditos e “interesses homogéneos de origem comum”, conforme
disposto no artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor. Aos mais necessitados é
garantida a assisténcia pelas “defensorias publicas”.



5.5.7 A inverséo do 6nus da prova

Com a incidéncia da inversdao do 6nus da prova, aliada a chamada “culpa objetiva”,
ndo ha a necessidade de ser provada a culpa ou o dolo, deste modo, a simples colocacdo do
produto no mercado um produto ou servico em mas condicdes, que acarrete ou possa
acarretar danos ao consumidor, ja enseja indenizagédo, ou procedimento cautelar, tudo isso

independentemente de se saber de quem foi a negligéncia ou impericia, por exemplo.

Evidente que ndo serd em qualquer caso que tal se dard, pois dependera, a critério
do juiz, da verossimilhanca da alegacdo da vitima, sua hipossuficiéncia e segundo as regras
ordinarias de experiéncia, como por exemplo num caso de acidente que se deu ndo por
imprudéncia do motorista ou por um buraco na pista, fatores tais que eventualmente
também poderiam ter causado a quebra da roda, € evidente que se pressupde desde logo
que aquilo se deu pela ma qualidade de sua fundicdo, cabendo ao fabricante da propria
roda, ou entdo do montador do veiculo, provar que nao colocou o veiculo no mercado, ou

entdo que a culpa foi de terceiro, e assim por diante.

5.5.8 Participacdo dos consumidores na formulacao de politicas que os afetem

Tal dispositivo (inciso IX do artigo 6°) foi vetado pelo Presidente da Republica, sob
0 argumento de que o dispositivo contraria o principio da democracia representativa
(cf.DOU,12 set. 1990, Secdo I, Supl. Ao n.176, p.9). O veto menciona:

O dispositivo contraria o principio da democracia representativa ao assegurar, de
forma ampla, o direito de participacdo na formulacdo das politicas que afetam
diretamente o consumidor; o exercicio do poder pelo povo faz-se por intermédio
de representantes legitimamente eleitos, excetuadas as situagbes previstas
expressamente na Constituicdo (CF, artigo 14, I); acentua-se que o préprio
exercicio da iniciativa popular no processo legislativo estd submetido a
condicdes estritas (CF, artigo 61,82°).

“O autor do mencionado veto sequer se deu ao trabalho de analisar o todo, e, 0 que
é pior, a resolucdo da ONU de onde referido direito foi tirado quase que literalmente.”
(GRINOVER et al., 2001, p. 132)



Ao contrario do que diz o veto, se pretendeu com o dispositivo conferir as
organizacOes de consumidores a prerrogativa, ou simples iniciativa do processo legislativo,
dar oportunidade aquelas organizacGes se serem ouvidas, sempre que estiverem em

discusséo projetos de lei que digam respeito aos direitos dos consumidores.

5.5.9 Prestacdo de servicos publicos

Dentro do raciocinio de que o Estado também pode ser fornecedor, e prestador de
servico publico, e que tais servigos prestados pelas entidades oficiais, permissionarias ou
concessionarias também devem ser eficientes e seguros, foi oportuna a inclusdo desse item
no rol dos direitos basicos do consumidor. Deste modo, recomenda-se ao Estado que preste

0s servicos, fazendo-os de forma adequada e eficaz.

O Poder Publico, enquanto produtor de bens ou prestador de servigos, remunerados
ndo mediante a atividade tributaria, mas por tarifas ou preco publico, se sujeitara as normas
ora estatuidas, em todos os sentidos e aspectos versados pelos dispositivos do Cédigo de

Defesa do Consumidor, conforme o disposto no artigo 22.

5.6 Necessidade e Justificativa da Tutela ao Consumidor

A primeira justificativa da tutela do consumidor, esta assentada no reconhecimento

de sua vulnerabilidade nas relacdes de consumo.**

O mercado ndo apresenta mecanismos eficientes para superar a vulnerabilidade do
consumidor, nem mesmo para mitiga-la. Logo imprescindivel a intervencdo do Estado nas
suas trés esferas: o Legislativo, formulando normas juridicas de consumo; o Executivo,
implementando-as; e o Judiciario, dirimindo os conflitos decorrentes dos esforcos de

formulacéo e de implementacao.

1 Jodo Batista de Almeida (2000, p. 22) ensina que “trata-se da espinha dorsal do movimento, sua inspiracéo
central, base de toda a sua filosofia, pois, se, a contrario sensu, admite-se que o consumidor esta consciente
de seus direitos e deveres, informado e educado para o consumo, atuando de igual para igual em relagdo ao
fornecedor, entdo a tutela ndo se justificaria.”



A primeira justificativa para o surgimento da tutela do consumidor esta assentada
no reconhecimento de sua vulnerabilidade nas relacBes contratuais. Essa relacdo de
hipossuficiéncia pode ocorrer por desinformacdo, quando por exemplo consome
medicamentos sugestionados pelos meios de comunicacdo ou influenciado por orientacdo

desqualificada.™

A vulnerabilidade do consumidor tem diversas causas, deste modo, ndo pode o
direito proteger a parte mais fraca da relacdo de consumo somente em relacdo a alguma ou

mesmo a algumas das facetas do mercado.

Segundo Grinover et al. (2001) ndo se busca uma tutela “manca” do consumidor.
Almeja-se uma protecdo integral, sistematica e dinamica, e € com o0s olhos postos nesta
vulnerabilidade do consumidor que se funda a nova disciplina juridica. Portanto, toda e
qualquer tutela ao consumidor tem a mesma ratio, ou seja, reequilibrar a relacdo de

consumo, seja reforcando, proibindo ou limitando certas préaticas de mercado.

5.7 Aplicacéo do Novo Cadigo Civil as Relag¢bes Juridicas de Consumo

Importante que se fale sobre a entrada em vigor do Novo Cdédigo Civil, para se

saber sobre a sua aplicabilidade nas relac6es de consumo.

A entrada em vigor do Novo Cdédigo Civil, aprovado pela Lei 10.406 de Janeiro de
2002 nos leva ao guestionamento de se 0s principios estabelecidos pelo Codigo de Defesa

do Consumidor foram revogados ou modificados.

O Novo Cadigo Civil que entrou em vigor em 2003, introduz 0s mesmos principios
do Cédigo de Defesa do Consumidor (funcdo social dos contratos,*® boa-fé objetiva®* etc)
no sistema do direito privado geral e unifica o direito comercial e civil no que se refere as

obrigagdes.

2 Cumpre ser reprimida a conhecida pratica de atendentes de farmécia de forcar o consumo de
medicamentos, ou seja, vendé-los sem prescri¢do médica, indicando, por conhecimento empirico, aqueles
que entendem adequados, com isso favorecendo a automedicacdo e gerando polpudos lucros para seus
patrdes.

13 «Art. 421. A liberdade de contratar ser4 exercida em raz&o e nos limites da fungéo social do contrato”.

14 Assim o texto aprovado: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluso do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”.



Segundo Marques (2002), do mesmo modo que o Codigo Civil de 1916 serviu de
base para dar conceitos e ser base normativa, definindo o que é ato juridico, nulidade,
solidariedade, obrigacao, dever, pessoa juridica etc, o novo Codigo Civil também exercera
este mesmo papel com a diferenca de que agora ambos 0s textos utilizam a mesma
terminologia e possuem a mesma visdo renovada da teoria contratual, permitindo a
intervencdo do Estado no conteddo dos contratos, a visdo de totalidade da obrigagéo, os

deveres de boa-fé e a fungdo social do contrato.

Tramitando desde a década de 70 e aprovado sem modifica¢fes substanciais, o
novo Cédigo Civil traz a teoria intervencionista da década de 1970 e 1980. Na concepg¢do

de Marques (2002, p. 553) lemos que:

[...] serd& uma melhor base conceitual para o microssistema de tutela do
consumidor, 0 Cdédigo de Defesa do Consumidor. Usando uma figura de
linguagem, podemos dizer que o Cédigo de Defesa do Consumidor é como “um
andar de cobertura”, com facilidades especiais, suite, sala de televiséo,
churrasqueira e piscina, andar construido especialmente para 0s consumidores,
mas sobre a base do edificio conceitual geral, isto é, do Cddigo Civil (os outros
edificios do Direito Civil). Ao contrario do Cddigo de Defesa do Consumidor
que trazia normas processuais (e que, por isso, teve aplicacdo imediata no que se
referia aos privilégios de foro e acGes coletivas), 0 novo Cédigo Civil regula
materialmente os contratos apenas para o futuro. Em outras palavras, a
prevalecer a tese do STF da ndo retroatividade minima das novas leis materiais,
0 Codigo de Defesa do Consumidor acompanhara os contratos de longa duracao
assinados até a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002. O novo Cddigo Civil
aplica-se somente a contratos assinados apds sua entrada em vigor.

Alias, é o que efetivamente dispde o novo Cédigo Civil em seu artigo 2035:

“Art. 2035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes
da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores,
referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos ap6s a vigéncia deste
Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas
partes determinada forma de execucao”.

“Paragrafo Gnico. Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a
funcdo social da propriedade e dos contratos”.

Questdo muito importante € quanto aos contratos novos, se de consumo, pois 0
aplicador da lei poderd ter duvidas se deve aplicar o Codigo de Defesa do Consumidor ou o
Cddigo Civil de 2002.



Como antes estabelecido, ndo ha oposicdo reciproca de principios entre estes dois

diplomas legais, mas pode haver oposicdo de normas e eventuais derrogacoes.

Eventual revogacdo do Codigo de Defesa do Consumidor ndo ocorrera, pois a lei

geral preserva as leis especiais.

O novo Caodigo Civil nada menciona sobre “consumidores”, expressdo contida na
Constituicao Federal de 1988 (art. 170, V), e ndo mencionada nos inimeros dispositivos do
novo Cadigo Civil. Deste modo, pode-se chegar a conclusdo de que o Codigo de Defesa do

Consumidor ndo se aplica a norma do art. 2043 do Cédigo Civil de 2002.

Segundo Marques (2002), pode-se concluir que o Cédigo de Defesa do Consumidor
e 0 tema de defesa do consumidor ndo foram “incorporados” ao Cédigo Civil de 2002, pois
é considerado por esse diploma como um tema a ser regulado por lei “especial”, como
expressamente prevé a Constituicdo Federal, art. 48 dos Atos das Disposicoes

Constitucionais Transitorias.

As prestacdes de servico de consumo continuam reguladas pelo Cédigo de Defesa

do Consumidor.

Em virtude principalmente da Constituicdo Federal de 1988, conclui-se que “0s
revisores do novo Codigo Civil ndo tiveram a pretensdo de incorporar o CDC ou qualquer
norma de protecdo especifica do consumidor ao CCBr/ 2002. A protecdo assegurada é
geral, respeitando a lei especial de tutela dos direitos dos consumidores.” (MARQUES,
2002, p. 556)

O proprio Relator, Deputado Ricardo Fiuza (BRASIL. Camara dos Deputados,
2000, p. 29) conclui que ambas as leis conviverao e que o novo Cadigo Civil expande para
todo o direito privado tendéncias presentes no proprio Codigo de Defesa do Consumidor,

afirmando que:

[...] no que tange a disciplina dos contratos, 0 projeto acompanha a tendéncia ja
assente tanto na jurisprudéncia como no Coédigo de Defesa do Consumidor de
restringir os efeitos do contrato de adesdo, considerando nulas as clausulas em
que o aderente antecipadamente renuncia a direitos resultantes da natureza do
negocio, bem como determinando que as clausulas ambiguas ou contraditorias
sejam interpretadas em seu favor. *®

15 «Art, 2043. Até que por outra forma se disciplinem, continuam em vigor as disposicées de natureza
processual, administrativa ou penal, constantes de leis cujos preceitos de natureza civil hajam sido
incorporados a este Codigo”.

16 \/eja Camara dos Deputados, Relatério final do Relator Deputado Ricardo Fiuza, Cédigo Civil, Brasilia,
2000, p. 29.



Venosa (2003) em brilhante artigo juridico ensina que:

O novo Cédigo Civil ndo suprime ou derroga qualquer dos principios do estatuto
do consumidor. Lembre-se, ademais, que a lei do consumidor consagra um
microssistema, dentro de um compartimento que a doutrina denomina de direito
social, a meio caminho entre o direito publico e o direito privado. Desse modo,
ainda que se admita que algum principio do novo Cadigo Civil conflite com o
Cadigo de Defesa do Consumidor, este Gltimo prevalecera. Assim ocorre com 0s
microssistemas em geral, como, por exemplo, na Lei do Inquilinato. A verdade é,
porém, que os principios do novo Coédigo Civil se harmonizam com a lei
consumerista. O novo estatuto civil busca um novo direito social e como tal, uma
funcdo social do contrato, em oposicdo aos principios patrimonialista e
individualista do Codigo Civil de 1916.

O artigo 423 do Cadigo Civil descreve que ““quando houver no contrato de adesao
clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-0 adotar a interpretacdo mais favoravel
ao aderente”. E evidente que esse dispositivo é direcionado ao consumidor, que é o

aderente nas relagdes de consumo.

Embora o novo Codigo Civil nédo se refira expressamente ao Codigo de Defesa do
Consumidor, ndo haverad arestas de dificil transposi¢cdo quanto a aplicacdo da lei do

consumidor perante o0 novo Cddigo Civil.

Apesar de o microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor constituir o
principal diploma legal para regular as relages juridicas de Direito das Relacdes de
Consumo, nada impede que o Cddigo Civil, naquilo que ndo conflite com o sistema do
Cddigo do Consumidor, regule também as relagcbes de consumo, principalmente no que
toca aos temas atinentes & Teoria Geral do Direito Privado.

Diversas relacdes juridicas ndo foram tratadas pelo Codigo Civil e estdo reguladas
por leis especiais, como € o caso das relacdes de consumo, que sdo reguladas pelo Codigo

de Defesa do Consumidor.

Deste modo, as relacdes juridicas de consumo, isto €, aquelas realizadas entre o
consumidor (artigos 2° caput, 2° par. Unico, 17 e 29 do CDC) e fornecedor (artigo 3° caput
do CDC), que tenham por objeto o produto (artigo 3°81° do CDC) ou servigo (artigo 3° §2°
do CDC), ndo sdo reguladas pelo Cddigo Civil, mas sim pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor. O Codigo Civil se aplicara a essas relacGes apenas subsidiariamente, desde



que a norma do Caodigo Civil que se pretende aplicar a relacdo de consumo seja compativel

com o microssistema juridico e legal do Codigo de Defesa do Consumidor.*’

Resumindo, a entrada em vigor do novo Codigo Civil ndo interferird na protecdo do
consumidor pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, e sim, as normas deste ultimo diploma
legal serdo aplicadas de forma prevalente e somente as relagbes de consumo, entre
profissionais e leigos. As normas do Codigo Civil de 2002 apenas ddo base ao Cddigo de
Defesa do Consumidor, e serdo aplicadas subsidiariamente, ou se mais benéficas, aos
contratos de consumo. As normas do Cddigo Civil de 2002 aplicam-se prioritariamente se
contratos intercivis (contratos entre dois consumidores) e interempresariais (contratos entre

duas pessoas juridicas ou entre dois empresarios).

7 para Claudia Lima Marques o novo Cédigo Civil servira de base conceitual para o Codigo de Defesa do
Consumidor e pode ser usado, quando mais favoravel ao consumidor do que a lei especial.



6 DA PROTECAO CONTRATUAL

O disposto no artigo 46 do Cédigo de Defesa do Consumidor, consagrou uma das
mais salutares medidas, pois 0s bancos, as financeiras, e outras que operam financiando
bens de consumo duraveis ou qualquer outro, fazem um contrato com letras microscépicas,
para que ninguém leia, ou entregam contrato com clausulas em branco, fazendo o mutuério

assinar e, ao depois, preencherem-nas a seu talante.

Segundo Zenun (1999), no artigo 47, ““as clausulas contratuais serao interpretadas
de maneira mais favoravel ao consumidor”, o Cadigo de Defesa do Consumidor faz uma
repeticdo do que qualquer manual de Direito das Obrigacdes, ou tdo s6 dos Contratos,
ensina, de modo que esta correto ao mencionar, que na duvida, as clausulas contratuais
serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor, o que é louvavel, mas os

contratos sdo feitos de tal forma que so6 sao favoraveis ao mutuante, ao credor etc.

Além destes dispositivos acima mencionados, outros dispositivos do Cdodigo de
Defesa do Consumidor ddo a protecdo contratual, a exemplo dos artigos 48, 49 e 50:

Art. 48. As declaragdes de vontade constantes de escritos particulares, recibos e
pré-contratos relativos as relagcdes de consumo vinculam o fornecedor, ensejando
inclusive execucdo especifica, nos termos do art. 84 e paragrafos.

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de sete dias a contar
de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a
contratagdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto
neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo
de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.

Art. 50. A garantia contratual é complementar a legal e sera conferida mediante
termo escrito.

Pardgrafo Unico. O termo de garantia ou equivalente deve ser padronizado e
esclarecer, de maneira adequada em que consiste a mesma garantia, bem como a
forma, o prazo e o lugar em que pode ser exercitada e os 6nus a cargo do
consumidor, devendo ser-lhe entregue, devidamente preenchido pelo fornecedor,
no ato do fornecimento, acompanhado de manual de instrucdo, de instalacéo e
uso do produto em linguagem didatica, com ilustracGes.

18 «“Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo no obrigardo os consumidores, se ndo Ihes for
dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteido, ou se 0s respectivos instrumentos forem
redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.”



6.1 Introducéo

Segundo Almeida (1993), nos ultimos tempos, a producdo em massa aliada a
comercializacdo em grande escala geraram a estandardilizacdo dos contratos para a

colocacgéo dos produtos e servigos no mercado de consumo.

Surgiram os contratos de adesdo e paralelamente a esse fato, notou-se nessa nova
modalidade contratual (adesdo), a hipertrofia da vontade do fornecedor, que estipulava
previamente as clausulas e condicOes e praticamente as impunha ao consumidor-aderente.
Tais clausulas, que trataremos adiante, na verdade, ndo resultavam de acordo de vontade
das partes, mas de verdadeira imposicdo de uma das partes, o dispoente. Também ndo
objetivavam proteger os interesses das partes, mas sobretudo dar maior garantia possivel
ao fornecedor, em regra integrante de grandes complexos industriais e comerciais. Em

suma, a superioridade econdmica conduziu a superioridade contratual.

O desequilibrio nas relagdes contratuais trouxe como consequéncia 0s abusos e
lesbes patrimoniais de toda ordem aos consumidores, que ndo encontravam resposta
adequada no sistema até entdo vigente, mormente em razao da aplicacdo rigorosa do Pacta
Sunt Servanda *°, da falta de tratamento legislativo acerca da modificacéo e da revisdo das
clausulas contratuais desproporcionais ou excessivamente onerosas, da falta de tipificacdo
e sancionamento das clausulas chamadas abusivas, da auséncia de garantia legal e da ndo

regulamentacdo da garantia nos contratos, dentre outros motivos.

Em uma primeira resposta a isso, a doutrina e jurisprudéncia dispuseram-se a
engendrar meios de protecdo contratual ao consumidor, tendo como objetivo primordial
evitar a validade de clausulas abusivas nos contratos ou pelo menos amenizar os efeitos das

mesmas.

19 Os contratos existem para ser cumpridos. Este brocardo é a tradugdo do latim Pacta sunt servanda,
segundo o qual os contratos uma vez celebrados livremente, incorporam-se ao ordenamento juridico
passando a vigorar como se fossem verdadeiras normas juridicas. E o Principio da Forca Obrigatoria,
segundo o qual o contrato faz lei entre as partes. No Estado Liberal prevalecia a autonomia da vontade, o
acordo entre as partes, se impunha e uma vez firmado o compromisso deveria ser integralmente cumprido
mesmo que resultasse em injustica. A autonomia da vontade até entdo intocavel nos ordenamentos juridicos
comecgou a ser questionada e limitada pela intervencéo do Estado na vida econdmica, reduzindo-se, entdo, o
chamado Estado Liberal. A obrigatoriedade, que antes era absoluta, passou a submeter-se e a respeitar a lei e
outros principios entre os quais o principio da boa-fé, da legalidade, da igualdade. Assim, podemos afirmar
que o Pacta Sunt Servanda deve ser entendido como sendo o principio segundo o qual as partes séo
obrigadas pelo contrato, desde que sejam respeitados os limites fixados pela lei.



Conforme pondera Bittar (1990, p. 60), “foi somente com a constatacdo de

desequilibrio contratual que se pdde chegar a um regime eficaz de defesa do consumidor”.

No Brasil, esse sistema proprio veio com a entrada em vigor do Cadigo de Defesa
do Consumidor, por meio do qual foi outorgado amplo sistema de protecdo na area
contratual, coibindo abusos e criando mecanismos poderosos de prevencdo e represséo

contra fraudes.

Objeto de regulamentacdo pelo Codigo de Defesa do Consumidor é a relacdo de
consumo, assim entendida a relacdo existente entre fornecedor e consumidor tendo como

objeto a aquisicdo de produtos ou utilizagdo de servigos pelo consumidor.

Na concepcao de GRINOVER et al. (2001, p. 442) vemos que :

As relagdes juridicas privadas em geral (civis ou comerciais) continuam a ser
regidas pelos Codigos Civil, Cédigo Comercial e legislacdo extravagante e
evidentemente, as leis civis e comerciais sdo aplicaveis as relagdes juridicas de
consumo, para integracdo de lacuna por situagdo ndo prevista pelo Cadigo,
naquilo que ndo contrariar o sistema de defesa do consumidor regulado pelo
CDC.

O Codigo de Defesa do Consumidor rompe com a tradicdo do Direito Privado,
cujas bases estdo assentadas no liberalismo que reinava na época das grandes codificacdes
européias do século XIX para relativizar o principio da intangibilidade do contetdo do
contrato, alterando a regra milenar expressa pelo brocardo pacta sunt servanda , e enfatizar
0 principio da conservacdo do contrato (art. 6°, n° V); instituir a boa-fé como principio
basilar informador das rela¢6es de consumo (art. 4°, caput e n° I1; art. 51, n® IV); impor ao
fornecedor o dever de prestar declaracdo de vontade (contrato), se tiver veiculado oferta,
apresentacdo ou publicidade (art.30); estabelecer a execucdo especifica da oferta como
regra (art.35,n°l, e 84, 81°), apenas para dar alguns dos mais significativos exemplos da
inovacdo e modificacdo das regras privatisticas até entdo vigentes para as relacdes de

consumo, normas essas revisitadas pelo sistema do Codigo de Defesa do Consumidor.

Para Grinover et al (2001), isso ocorre porque as regras tradicionais do Direito
Privado, fundadas na dogmatica liberal do século XIX, ndo mais atendem as necessidades
das relagdes juridicas de hoje, notadamente em se tratando de negdcios juridicos de massa,
realizados sob a forma de contratos padronizados e de adesdo. O excesso de liberalismo,
manifestado pela preeminéncia do dogma da vontade sobre tudo, cede as exigéncias da

ordem publica, econébmica, e social, que deve prevalecer sobre o individualismo,



funcionando como fatores da autonomia privada individual, no interesse geral da

coletividade.

6.2 Definicdo de Contrato de Consumo

Contrato de consumo é aquele no qual uma das partes é o consumidor conforme o
artigo 2° do CDC “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final” , e a outra parte fornecedor conforme o artigo 3° do CDC%. Em
razdo da natureza dessa relacdo entre consumidor e fornecedor, a caracterizacdo de apenas
uma das partes como consumidor ou fornecedor, sem a correspondente e inversa
caracterizacdo da outra parte, importa na configuracdo de um contrato estranho a relacéo
de consumo, isto €, sera um contrato de natureza civil, administrativa etc, e deste modo nédo

sera submetido em principio as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor.

“Denomina-se contrato de consumo todas aquelas relagdes contratuais ligando um
consumidor a um profissional, fornecedor de bens ou servi¢os”.(CALAIS-AULOY 1991
apud MARQUES, 1998, p.139)

Para Marques (1998) essa terminologia tem como mérito englobar a todos o0s
contratos civis € mesmo mercantis, nos quais, por estar presente em um dos pélos da
relacdo um consumidor, existe um provavel desequilibrio entre os contratantes. Tal
desequilibrio teria reflexos no conteddo do contrato, dai nascendo a necessidade do direito
regular estas relagfes contratuais de maneira a assegurar o justo equilibrio dos direitos e
obrigacOes das partes, harmonizando as forcas do contrato através de uma regulamentacéo

especial.

A caracterizacdo do contrato de consumo dependera dos sujeitos que formam a
relacdo contratual. H& contratos que pela forma ndo podem ser considerados como
contratos de consumo, pois se encontram necessariamente inseridos em relagdes
interempresariais como o0s contratos de franchaising, factoring, licenca de uso de marca

etc. Ha contratos que pela forma sdo necessariamente civis como a constituicdo de

20 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construgdo,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de
Servigos.



sociedade civil, associagdo etc. Tais contratos, comerciais e civis, nao se referem a relagdes

de consumo e assim, ndo serdo submetidos a legisla¢do do consumidor.

Portanto, para se identificar quais sdo 0s contratos submetidos as normas do Codigo
de Defesa do Consumidor € necessério ter uma visdo clara do campo de aplicacdo desta lei,
tanto em razdo da pessoa, definindo quem serd considerado consumidor e quem sao
fornecedores de bens e servicos, quanto em razdo da matéria, incluindo ou excluindo
contratos especiais, como os de trabalho, contratos administrativos, ou as técnicas especiais

de contratagéo, como os contratos de adeséo e as condic¢des gerais dos contratos.

6.3 LimitacOes a Liberdade Contratual

O principio da igualdade de todos perante a lei justificou, no inicio, a abstencdo do
Estado no momento da formagdo do contrato. Em nome desse principio, pressupunha-se
que as partes haviam discutido previamente os termos e as condi¢cdes do contrato,
chegando, ao final, a um denominador comum, arcando cada qual com os efeitos juridicos
decorrentes. A idéia da igualdade das partes conduziu, a seu turno, no campo contratual, ao
principio da autonomia da vontade, traduzido na liberdade de contratar, direito de realizar
ou ndo determinado contrato, segundo entendia como o direito de definir o contetdo do

contrato, pactuando livremente suas clausulas e condicdes.

No entanto, segundo Almeida (1993, p. 100), a autonomia da vontade, que de
inicio se pensou absoluta e irrestrita, na verdade mostrou-se relativa, diante da constatacéo
de que a liberdade contratual é relativa por sua propria natureza e encontra limites nas

normas de ordem publica e nos bons costumes.

A ocorréncia de abusos , no entanto, conduziu a modificacdo da no¢do de contrato

no direito contemporaneo.

A intervencdo estatal fez-se presente nessa &rea, procurando compensar 0
desequilibrio existente entre as partes contratantes, a dizer, entre o fornecedor,
economicamente melhor preparado, e o consumidor, mais fraco econémica e socialmente,
no intuito de superar a inferioridade deste Gltimo com uma superioridade juridica. A
principal maneira que se mostrou a intervencéo estatal é o dirigismo contratual, que vem a

ser a imposicao de limitagbes a liberdade contratual, pelo Estado, com o objetivo de



proteger o consumidor hipossuficiente, mediante a promulgacdo de leis que impdem ou

proibem certo contetido de contratos, limitando sensivelmente a autonomia da vontade.

Segundo Marques (1998), o declinio da liberdade contratual € um fato na moderna
sociedade de consumo. A aceitacdo de uma liberdade contratual limitada vai ter reflexos
na teoria do Direito. Assim, na nova nocdo da oferta, reforga-se o carater vinculante da
oferta, em nome da seguranca das relagdes contratuais e da protecdo da confianga, mas, e
principalmente, passam a integrar a oferta todas as informac6es (mesmo publicitarias), que
possam fazer nascer expectativas ilegitimas quanto & qualidade, a quantidade do produto
ou quanto ao tipo de obrigacOes assumidas se aceita a oferta.

Pode-se afirmar que o fornecedor ndo possui autonomia absoluta no ato de
contratar, ndo podendo preceituar livremente as condi¢fes e clausulas de um contrato
como quiser, pois devera pautar-se pelo regramento do artigo 51 do Cédigo de Defesa do
Consumidor que trata das clausulas abusivas. Desde que nado infrinja o disposto neste
artigo, nem as normas de ordem publica e 0s bons costumes, estara garantida a autonomia

da vontade.

6.4 O Contrato nas Relacdes de Consumo e 0s Principios Béasicos do

Cddigo de Defesa do Consumidor

O Codigo de Defesa do Consumidor, preocupado com a livre formagéo da vontade
do consumidor e para prevenir eventuais prejuizos decorrentes da contratagdo, instituiu
regras para o contrato nas relacGes de consumo. Além das normas gerais (artigos 46 a 50),
tipificou e sancionou as clausulas abusivas no artigo 51, dispds sobre o crédito,
financiamento, compra e venda, alienacdo fiduciaria e consorcio (arts. 52 e 53), bem como
conceituou contratos de adeséo e disciplinou seu regramento e controle (art. 53, c/c o art.
51, § 49).

O contrato nas relages de consumo, conforme ensina Almeida (1993, p.102-103)

contém algumas regras que lhe sdo aplicaveis, sdo elas:

a) Na fase que antecede a contratacdo, o fornecedor é obrigado a dar conhecimento prévio
do conteddo do contrato ao consumidor. E deve redigi-lo de modo a facilitar a

compreensdo de seu sentido e alcance por aquele. Descumpridos esses deveres, havera



incidéncia da ndo-obrigatoriedade, ou seja, 0s contratos “ndo obrigardo os consumidores”,
que a eles ndo estardo vinculados nem poderdo ser compelidos ao seu cumprimento
(art.46);

Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo ndo obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos de
modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

b) N&o apenas o contrato definitivo vincula o fornecedor. Também as declaracbes de
vontade constantes de escritos particulares, recibos e pré-contratos possuem tal efeito e
ensejam execucao especifica (art.48);

Art. 48. As declaracdes de vontade constantes de escritos particulares, recibos e
pré-contratos relativos as relagcdes de consumo vinculam o fornecedor, ensejando
inclusive execucdo especifica, nos termos do art. 84 e paragrafos.

¢) O principio da obrigatoriedade do contrato (pacta sunt servanda) sofreu sensivel
abrandamento com a possibilidade de modificacdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestacfes desproporcionais (art.6°, V), o que j& era amplamente admitido

pela doutrina, no ambito civil;

Aurt. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacoes
desproporcionais ou sua revisao em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas;

O Cadigo acolheu, na via legislativa, a teoria da imprevisdo, construida e
sustentada pela doutrina, ao incluir, como direito do consumidor, a revisdo de clausulas
contratuais em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas
(art.6°, V). A onerosidade excessiva dificulta extremamente o adimplemento do contrato,

justificando-se, desse modo a revisao.

E de se lembrar também que o Codigo acolheu na matéria o principio da boa-fé, a
ser observado tanto na fase pré-contratual, como nas fases de conclusao e execucdo. Nota-
se ai o rigor que disciplina a protecdo do consumidor em relacdo aos contratos e a

preocupacdo com fraudes e abusos.

Além dos principios gerais, que abrangem toda a matéria positivada, o Cédigo de

Defesa do Consumidor também estabeleceu principios basicos aplicaveis especificamente



na area de contratos: o principio da transparéncia, o principio da boa-fé, e o principio

da equidade:

a) Principio da transparéncia: nos contratos é essencial que as partes atuem com
sinceridade, seriedade e veracidade, tanto na fase inicial como na fase de contratacdo
propriamente dita. O principio da transparéncia significa informacdo correta sobre o
produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas
relacdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto é, na fase

negocial dos contratos de consumo;

b) Principio da boa-fé: o Cddigo de Defesa do Consumidor no caput do artigo 4° além de
mencionar a transparéncia, menciona a necessaria harmonia das relacdes de consumo.
Exige-se que os agentes da relacdo de consumo, fornecedor e consumidor, estejam
predispostos a atuar com honestidade e firmeza de propdsito, sem expedientes para causar
prejuizos a outra parte. A boa-fé, ao lado da equidade, conduz a paz social e a harmonia
entre as partes contratantes, permitindo que o mercado flua com regularidade e sem
percalcos. O principio da boa-fé em matéria contratual reflete na tutela civil do
consumidor, protegendo-o da publicidade enganosa e das praticas comerciais, quando
ainda ndo contratou, além de permitir o arrependimento (art.49), mesmo depois de

efetivada a contratacéo.

Segundo Marques (1998) o principio da boa-fé, é o principio maximo e orientador
do Cddigo de Defesa do Consumidor e o principio da transparéncia ndo deixa de ser um
reflexo da boa-fé exigida aos agentes contratuais;**

¢) Principio da equidade: significa que deve haver entre as partes contratantes, equilibrio
entre direitos e deveres, como objetivo de alcangar a justica contratual. Por esse motivo séo
proibidas as clausulas abusivas, que podem proporcionar vantagens para apenas uma das
partes, o fornecedor. Por isso também existe a possibilidade de modificacdo das clausulas
e a revisdo dos contratos por onerosidade excessiva superveniente (art.6°,VI). Por esse

motivo as clausulas contratuais sao interpretadas em favor do consumidor (art.47).

21 Sobre o principio da boa-fé como orientador de toda a atividade dos parceiros de uma obrigaco, veja
SILVA, Clévis Verissimo Couto e. Obrigacédo como processo. Sdo Paulo: J Bushatsky, 1976.



6.5 Aplicacdo da Disciplina Contratual do Codigo de Defesa do

Consumidor a outras Relacdes Juridicas

Muitos dos preceitos que agora estdo positivados pelo Codigo de Defesa do
Consumidor eram encontrados no ordenamento juridico, sob a forma de principios gerais
de direito, a exemplo, a clausula geral de boa-fé, o principio da boa-fé, o principio da

interpretacdo mais favoravel ao aderente etc.

O Codigo de Defesa do Consumidor veio a consolidar muitas das teses ja
sufragadas pela nossa doutrina e jurisprudéncia. De outro lado, as regras gerais sobre
contratos de consumo estatuidas no Codigo de Defesa do Consumidor sdo de
sobredireito, aplicaveis portanto, a todos os ramos do Direito Privado, ainda que ndo se
trate de relagdo de consumo em sentido estrito, conforme explica Grinover et al. (2001).

Deste modo, a teoria geral dos contratos criada pelo capitulo da protecdo contratual
do Cddigo de Defesa do Consumidor, deve ser aplicada a toda e qualquer relacédo juridica

de Direito Privado, seja civil, comercial ou de consumo.

6.6 Os Contratos de Adesao

Com o grande crescimento da sociedade de consumo, que teve inicio marcante no
inicio deste seculo, surgiu a necessidade de contratacdo em massa, por meio de formularios
com clausulas preestabelecidas de sorte a agilizar o comércio juridico. Neste contexto ndo
ha mais lugar para as tratativas contratuais onde as partes podiam discutir os tépicos do
contrato que seria formado por elas.

Como ensina Zenun (1999, p.90):

O contrato de adesdo é uma espécie de contrato em que as clausulas que vao o
compor sdo, por antecipagdo, estabelecidas por uma das partes, a qual se designa
proponente, numa proposta, que sera aceita ou ndo pela outra parte, sem direito a
qualquer discussdo, aceitando-0s ou ndo e, no primeiro caso, aderindo a proposta
feita, e isso serve tanto para produtos como para prestacao de servicos.



A definicdo desse tipo contratual é feita pela forma de contratacéo e ndo pelo objeto

da relagéo negocial.

O contrato de adesdo é oferecido ao publico em um modelo uniforme, geralmente
impresso, faltando apenas preencher os dados referentes a identificacdo do consumidor-
contratante, do objeto e do preco. Assim, aqueles que, como consumidores desejarem
contratar com a empresa para adquirirem bens ou servicos ja receberdo pronta e
regulamentada a relacdo contratual, ndo poderdo efetivamente discutir, nem negociar

singularmente os termos e condi¢des mais importantes do contrato.

O préprio Caodigo de Defesa do Consumidor fez uma op¢do nessa matéria e definiu

0 que € contrato de adesdo em seu artigo 54, “caput” :

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteddo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor é a primeira lei brasileira que regula o contrato
de adesdo, definindo-o, fornecendo seu regime juridico e o método para a sua
interpretacdo. O Novo Cddigo Civil trata timidamente do contrato de adesao,

mencionando-o em apenas dois momentos, nos artigos 423 e 424.

O artigo 423 diz que, ““quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas
ou contraditérias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente™, artigo
este que acolheu a jurisprudéncia brasileira quando ainda era projeto. O artigo 424 reza
que, ““nos contratos de adeséo, sdo nulas as clausulas que estipulem renincia antecipada

do aderente a direito resultante da natureza do negécio”.

O contrato de adesdo ndo € categoria contratual autbnoma nem tipo contratual,
“mas somente técnica de formacdo do contrato, que pode ser aplicada a qualquer categoria
de contrato, sempre que seja buscada a rapidez na conclusdo do mesmo, exigéncia das
economias de escala.” (GRINOVER et al., 2001, p. 459)

O elemento essencial do contrato de adesdo € a auséncia de uma fase pré-negocial,
a falta de um debate prévio das clausulas que fazem parte do contrato, a sua predisposi¢cdo
unilateral, restando ao outro contratante a mera alternativa de aceitar ou rejeitar o contrato,

ndo podendo modificd-lo de maneira relevante. O consentimento do consumidor



manifesta-se pela simples adesdo ao contetdo preestabelecido pelo fornecedor de bens e

Servigos.

O fenébmeno dos contratos de adesdo é cada vez mais comum na experiéncia
contemporanea, produzindo-se em maltiplos dominios como, por exemplo, o dos seguros,

o dos planos de salde, o das operacfes bancarias, o da venda e aluguel de bens etc.

O Poder Publico utiliza-se de contratos de ades@o nas suas relagdes diretas com os
consumidores de seus servicos e, na maioria das vezes, predispde as clausulas dos

contratos que serdo oferecidos pelos concessionarios aos consumidores.

6.7 Clausulas Gerais dos Contratos

A implementac¢do da contratacdo em massa, por intermédio do contrato de adesdo, é
levada a efeito por meio das clausulas gerais dos contratos®, reguladas pela primeira vez,
de modo harménico e sistematico, no Direito Positivo brasileiro pelo Codigo de Defesa do
consumidor, por intermédio da enumeracdo das clausulas abusivas e da sistematica dos

contratos de adesdo.

“Estas clausulas vém sendo utilizadas entre ndés muitas das vezes em contratos
bancérios, de seguros, de planos de salde etc., mas sdo praticamente ignoradas pelos
nossos doutrinadores do Direito Civil e Comercial.” (GRINOVER et al., 2001, p. 461)

Segundo Grinover et al. (2001) essas clausulas gerais tém atributos do pré-
estabelecimento, unilateralidade da estipulagdo, uniformidade, rigidez e abstragdo. S&o
estipulacdes feitas por um dos futuros contratantes, denominados predispoente ou
estipulante (unilateralidade), antes, portanto, do inicio das tratativas contratuais (pré-
estabelecimento), que servirdo para reger os negocios do estipulante relativos aquela area
negocial (uniformidade), sendo que o intento do predispoente é no sentido de que o futuro
aderente aceite todos os termos das clausulas sem discutir seu contetido e alcance das

%2 Das clausulas gerais dos contratos, se distinguem as cléusulas gerais de contratacdo e os contratos de
adesdo. Aquelas sdo o conjunto de regras ou normas (regulamento interno, estatutos etc) disciplinadas
unilateralmente pelos fornecedores a fim de que sejam realizados os contratos e operacfes comerciais,
industriais ou de prestacdo de servigos desses fornecedores, tendo como destinatario principal o funcionario
da empresa ou do 6rgdo publico. Os contratos de adesdo sdo a concretizacdo das clausulas contratuais gerais,
gue enquanto ndo aceitas pelo aderente sdo abstratas e estaticas, e portanto, ndo configuram ainda como
contrato. As clausulas gerais de contratacéo tornar-se-do contrato de adesao se e quando forem aceitas pelo
aderente.



mesmas (rigidez), e, ainda, que essa forma de contratacdo possa atingir indistintamente o
contratante que quiser aderir as clausulas gerais (abstracdo), vale dizer, que possa haver
circulacdo em massa desses formularios onde estdo contidas as clausulas gerais para que as

contratacfes se déem em massa, atingindo assim, grande nimero de contratantes.

Os contratos de adesdo sdo a concretizacdo das clausulas contratuais gerais, que
enguanto nao aceitas pelo aderente sdo abstratas e estaticas, ndo configurando ainda como

contrato, deste modo, se ainda ndo aceitas pelo consumidor nada valem.

O texto do Codigo de Defesa do Consumidor aprovado pelo Congresso Nacional
falava em clausulas contratuais gerais (art. 51, §3°) e em clausulas gerais dos contratos (art.
54, 85°), preferindo a denominacdo clausulas a palavra condi¢des. Entretanto, ambos os
paragrafos que mencionavam esse importante instituto foram vetados pelo Presidente da
Republica. Essas clausulas existem e continuardo existindo, a despeito do veto, de modo
que continua valido o exame da doutrina que sobre elas existe, porque inevitavel lhes seja
dado tratamento juridico compativel com o sistema instaurado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. O veto apenas pretendeu que o controle administrativo dessas clausulas feito

pelo Ministério Publico ndo tivesse “carater geral”, como constava do §3° do artigo 51.

6.8 Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos Contratos

anteriores

A defesa dos direitos do consumidor foi tutelada constitucionalmente em 1988.

Os negdcios juridicos celebrados a partir de 11 de marco de 1991 foram submetidos
ao regime juridico do Cddigo de Defesa do Consumidor. Foi estabelecido entdo, grande
polémica em torno da aplicabilidade ou ndo das normas da Lei 8078 de 11 de Setembro de
1990, que sdo normas de ordem publica como esclarece o artigo 1°, aos contratos firmados

em periodo anterior a sua vigéncia, isto €, de execuc¢do continuada ou diferida.

Art. 1° O presente Cddigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos artigos 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposi¢des Transitorias.



“O tema é um dos mais polémicos e interessantes do novo direito do consumidor e,
mesmo da teoria geral do direito brasileiro: aplicacdo ou ndo das normas do Cddigo de
Defesa do Consumidor a contratos assinados antes da entrada em vigor da nova lei”.
(MARQUES, 1998, p. 254) .

Continua Marques (1998), dizendo que existem trés pontos principais que alimentam
a polémica sobre a matéria: a) o sistema brasileiro de garantias constitucionais quanto ao
respeito ao ato juridico e aos direitos adquiridos; b) a importancia renovada da teoria, de
origem no direito comparado, da aplicagdo imediata das normas de ordem publica
econdmica; ¢) o fato de na Constituicdo de 1988 as garantias constitucionais também

incluirem a protecao dos interesses dos consumidores pelo Estado.

Galdino (2001), ao discorrer sobre a aplicabilidade ou ndo do Codigo de Defesa do
Consumidor aos contratos a termo ou de trato sucessivo, diz ser conveniente analisar o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e o principio da irretroatividade, amparados pela

Constituicao Federal, no artigo 5°, inciso XXXVI.

O ato juridico perfeito é toda manifestacéo licita de vontade que tenha por fim criar,
modificar ou extinguir uma relacdo juridica, e esta definido pela Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil no artigo 6°,81° como o ato ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em
que se efetuou. O direito adquirido é toda vantagem juridica, liquida, certa, licita, concreta,
que a pessoa obtém na forma da lei vigente e que se incorpora definitivamente e sem
contestacdo ao patriménio de seu titular, ndo lhe podendo ser subtraida para vontade
alheia, inclusive dos entes estatais e seus Orgdos. Acerca da irretroatividade, a
jurisprudéncia é divergente quanto a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos
contratos celebrados anteriormente a entrada em vigor. Ha decisbes entendendo que o
Codigo de Defesa do Consumidor se aplica aos contratos celebrados anteriormente a
entrada em vigor por prevalecerem as normas de ordem publica e social (artigo 1°) sobre o
direito adquirido, enquanto ha outras decisbes em sentido contrario, aplicando o cédigo

somente aos contratos celebrados depois de 11.03.1991.

A seguranca juridica ¢ um valor tdo importante que conquistou hierarquia
constitucional. A regra do artigo 5°, XXXVI da Constitui¢do Federal reproduz a tradicional
garantia constitucional de protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa

julgada.



A irretroatividade da lei é a regra do direito patrio, e a retroatividade € a excecédo

devendo, a sua interpretacdo e aplicacdo serem restritas.

Nos contratos de trato sucessivo, que envolvam uma relacdo de consumo na sua
execucdo, h& necessidade de resguardar o equilibrio que presidiu os interesses dos
contratantes ao consentirem. Nesse caso, “o0s dispositivos do Codigo de Defesa do
Consumidor retroagem para proteger este contra as clausulas iniquas e invalidar ato
negocial em que se manifesta a unilateralidade de uma das partes, com exercicio abusivo
de direito.” (GALDINO, 2001, p. 66)

A irretroatividade da lei, aponta de modo direto para a aplicacdo do Cddigo de

Defesa do Consumidor apenas em favor de consumidores que tiverem contratos concluidos

a partir da entrada em vigor da Lei 8078 em 11 de marco de 1991, excluindo-se assim 0s

contratos celebrados anteriormente ao advento da nova lei.

Em se tratando de contratos de duracdo em que as obrigacdes assumidas pelos
contratantes ndo podem ser executadas em uma oportunidade Unica, essa equacéo direta de
superacdo do conflito constitucional em referéncia ndo é a melhor solucdo para as
hipbteses, por exemplo, de contratos de assisténcia médica, seguro, depdsito bancario etc.
que podem ser celebrados antes da entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor

e terem efeitos projetados muitos anos apos a celebracao.

Em relacdo aos contratos de duracdo com prazo indeterminado, a legislacdo
consumerista deve ser aplicada aos fatos juridicos verificados apos 11 de marco de 1991.
Como exemplo pode-se citar um contrato de servicos de assisténcia médica, celebrado em
novembro de 1989 com prazo de dois anos, as clausulas incompativeis com a disciplina
legal introduzida em marco de 1991 permaneceriam intactas até o fim daquele prazo em
novembro de 1991. No caso de ocorrer renovacdo de tal contrato, perdem validade as
clausulas incompativeis com a disciplina introduzida em marco de 1991. Se o contrato
tivesse sido firmado sem prazo, as clausulas incompativeis com o Cddigo de Defesa do
Consumidor perdem validade ja a partir de 11 de marco de 1991, ndo devendo ser
observadas quanto aos eventos ocorridos a partir de entdo. Aplica-se, portanto, o Cddigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de consumo de duragdo anteriores & sua vigéncia

quando celebrados sem prazo certo ou a partir da renovacgédo do prazo determinado.



7 CLAUSULAS ABUSIVAS NOS CONTRATOS E A PROTECAO
PELO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor nao definiu o instituto das clausulas abusivas
em seu artigo 51 e incisos, apenas enunciou hipdteses de clausulas abusivas em um elenco
meramente exemplificativo, atendendo aos reclamos da doutrina, posto que a expressao
“entre outras” do caput do artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor evidencia o
critério da lei de mencionar em numerus apertus os casos de clausulas abusivas®® nos

contratos de consumo. Sao elas:

Art. 51. Séo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem rendncia ou
disposicdo de direitos. Nas relagBes de consumo entre o fornecedor e o
consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situacdes
justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a op¢do de reembolso da quantia j& paga, nos casos
previstos neste Cadigo;

I11 - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade;

V - (Vetado);
VI - estabelecam inversdo do énus da prova em prejuizo do consumidor;
VII - determinem a utilizagdo compulsdria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico
pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opcdo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de
maneira unilateral;

X1 - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual
direito seja conferido ao consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranca de sua obrigacéo,
sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

XIIl - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a
qualidade do contrato, ap6s sua celebragéo;

X1V - infrinjam ou possibilitem a violacdo de normas ambientais;

* Podemos tomar a expressdo “clausulas abusivas” como sinénima de clausulas opressivas, clausulas
vexatorias, clausulas onerosas ou ainda clausulas excessivas.



XV - estejam em desacordo com o sistema de protecéo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizacdo por benfeitorias
necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:
| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual;

Il - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza e contedido do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso.

8 2° A nulidade de uma cldusula contratual abusiva ndo invalida o contrato,
exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integragdo, decorrer 6nus
excessivo a qualquer das partes.

§ 3° (Vetado).

§ 4° E facultado, a qualquer consumidor ou entidade que o represente, requerer
ao Ministério Publico que ajuize a competente agdo para ser declarada a nulidade
de clausula contratual que contrarie o disposto neste Cédigo, ou de qualquer
forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacGes das partes.

O critério do Codigo de Defesa do Consumidor para a enumeracdo das clausulas
abusivas em seu artigo 51, segundo Grinover et al. (2001) foi informado pela experiéncia
tirada tanto da jurisprudéncia brasileira dos ultimos anos, especialmente quanto aos
contratos de adesdo, quanto dos casos mais freqlientes que passaram pelos PROCONSs e

pelo Ministério Publico, e também pela influéncia do Direito Alemao.

Com um elenco meramente exemplificativo o Codigo de Defesa do Consumidor
protege o consumidor contra clausulas abusivas em contratos firmados com o fornecedor

ou prestador de servigos.

Importante ressalvar que o artigo 51 ndo exaure o rol das clausulas contratuais
abusivas, visto ser o rol exemplificativo. Os artigos 52, 88 1° e 2° e 53 do Cddigo de

Defesa do Consumidor contemplam quatro novas clausulas abusivas.

Art. 52. No fornecimento de produtos ou servicos que envolva outorga de crédito
ou concessao de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverd, entre outros
requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre:

8 1° As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigacdo no seu
termo ndo poderdo ser superiores a dois por cento do valor da prestacéo.

§ 2° E assegurada ao consumidor a liquidagéo antecipada do débito, total ou
parcialmente, mediante redugdo proporcional dos juros e demais acréscimos.

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de mdveis ou imdveis mediante
pagamento em prestaces, bem como nas alienagdes fiduciarias em garantia,
consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total



das prestacBes pagas em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento,
pleitear a resolucdo do contrato e a retomada do produto alienado.

“A intervencdo estatal fez com que o contrato passasse a ser dirigido no seu
conteddo, por meio de leis que impdem ou proibem certas condutas.” (ALMEIDA, 2000,
p. 140)

Segundo Almeida (2000), nessa perspectiva é que o regime codificado elencou as
clausulas contratuais abusivas, hauridas da experiéncia estrangeira, da jurisprudéncia
nacional e do cotidiano dos 6rgdos de defesa do consumidor, dentre aquelas mais

costumeiramente usadas para lesar o consumidor.

Jé& para Grinover et al. (2001), as clausulas abusivas ndo se restringem aos contratos
de adesdo, mas a todo e qualquer contrato de consumo, escrito ou verbal, pois o
desequilibrio contratual, com a supremacia do fornecedor sobre o consumidor pode ocorrer
em qualquer tipo de contrato, concluido mediante qualquer técnica contratual. Dai a razéo
de as clausulas abusivas estarem tratadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor em se¢éo
diversa do regulamento do contrato de adesdo, significando terem abrangéncia para além

dessa forma de contratacdo em massa.

“A lista do artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor aplica-se tanto para
contratos de adesdo como para contratos negociados e prevé sempre a nulidade absoluta
das clausulas que nele se subsumirem.” (MARQUES, 2002, p. 779)

Para alguns doutrinadores a clausula abusiva tem como fonte inspiradora o abuso

de direito. Na concepcéo de Fonseca (1993, p.127), lemos que:

[...] uma clausula contratual poderd ser tida como abusiva quando se constitui um
abuso de direito (o predisponente das clausulas contratuais, num contrato de
adesdo, tem o direito de redigi-las previamente; mas comete abuso se, ao redigi-
las, o faz de forma a causar dano ao aderente). Também sera considerada abusiva
se fere a boa-fé objetiva, pois, segundo a expectativa geral, de todas e quaisquer
pessoas, ha que haver equivaléncia em todas as trocas. Presumir-se-a também
abusiva a clausula contratual quando ocorrer afronta aos bons costumes, ou
quando ela se desviar do fim social ou econdmico que lhe fixa o direito. A
afericdo dessas condicfes ndo se faz, contudo, através da indagacdo da real
intencdo das partes interveniente no contrato.

Para outros doutrinadores a clausula abusiva ndo tem como fonte inspiradora o
abuso de direito, “as clausulas abusivas ndo podem ser entendidas como abuso de direito,

mas sim clausulas excessivas, muito onerosas, que comportam uma vantagem



indiscriminada em favor de um contratante em detrimento do outro”. (DONATO, 1993, p.
239)

Indiscutivelmente, as clausulas abusivas sempre existiram, ainda que Ihes fossem
atribuidas outros nomes, como por exemplo clausulas leoninas, vexatdrias, exorbitantes
etc. Tais clausulas passaram a ter uma importancia mais abrangente por consequéncia do
fendmeno da proliferacdo dos contratos com clausulas contratuais gerais e dos chamados
contratos de adesdo. No entanto, isso ndo significa que elas sejam privativas deles, e que so

possam aparecer em contratos de consumo.

Importante frisar que as clausulas abusivas séo interpretadas favoravelmente ao
consumidor, isto é, privilegia 0 economicamente mais fraco na relacdo contratual, assim
como se denota do artigo 47 do Cddigo de Defesa do Consumidor ao dispor que “as
clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor™. Isto

antes do advento da lei era feito com base em entendimentos dos tribunais.

No entendimento de Almeida (2000), ndo se pode dizer que essa regra privilegia
sem razdo o consumidor, isto porque esta em consonancia com o reconhecimento
universal, constitucional e legal da vulnerabilidade do consumidor e se compatibiliza com

seu direito basico de protecdo contra clusulas abusivas ou impostas (artigo 6°, 1V).

Deste modo, havendo a presenca de uma clausula abusiva, ou clausulas abusivas,
seja em um contrato de adesdo, como em qualquer outro contrato de consumo, 0
consumidor tera a garantia de protecdo pelo Codigo de Defesa do Consumidor, isto devido

a sua vulnerabilidade.

7.1 Conceito e Analise das Clausulas Abusivas

Clausula abusiva ¢é aquela que é notoriamente desfavoravel a parte mais fraca na
relagdo contratual, que é o consumidor, alids por expressa definicéo do artigo 4°, n° 1, do

Codigo de Defesa do Consumidor, que reconhece sua vulnerabilidade, é aquela clausula

2 Art. 4° A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos
0s seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo



que estabelece obrigacgdes iniquas, causando desequilibrio contratual entre as partes e fere

0s principios da boa-fé e da equidade.

“A clausula contratual abusiva é a manifestacdo comissiva do abuso do direito na
area contratual, mais especificamente no momento de pré-elaboracdo do contrato que sera
utilizado”. (FERNANDES, 1999, p. 115)

N&o se pode definir a clausula abusiva como clausula ilicita, porque nesta ndo ha
exercicio de um direito subjetivo, alias, nem mesmo existe um direito. Ja na clausula
abusiva existe um direito subjetivo, que é utilizado no intuito de favorecer uma das partes,
provocando um desequilibrio contratual. Portanto, a clausula abusiva néo é ilicita em sua
esséncia porque o abuso decorre do contexto, isto é, quando ela ndo se origina do acordo

de vontades, mas da predisposicdo unilateral.

Apesar das diferencgas entre clausulas ilicitas e clusulas abusivas, a consequéncia

juridica para ambas € a mesma, ou seja, a nulidade que sera tratada em tépico posterior.

As clausulas vedadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, previstas no artigo 51
em rol exemplificativo merecem destaque e andlise de cada inciso e paragrafo. Deste

modo, sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais seguintes:

a) Clausula de néo indenizar (artigo 51, I);

As clausulas de exoneracdo da responsabilidade civil somente operam se objeto de
estipulagdo contratual. Ndo se pode estabelecer clausula de ndo indenizar os danos
derivados de responsabilidade extracontratual. As pretensdes de terceiros também ficam

imunes a eventual eficacia dessa clausula.

No regime do Codigo de Defesa do Consumidor, toda e qualquer clausula que
contenha dbice ao dever legal de o fornecedor indenizar é considerada abusiva e, portanto,

nula de pleno direito, sendo ilegitima a sua inclusdo em contratos de consumo.

O artigo 25 do Cddigo do Consumidor veda a estipulacdo contratual de clausula
que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar pelo fato ou pelo vicio do
produto ou servigo (artigos 12 e s. e 18 e s.). Na area contratual é sancionada com nulidade
absoluta clausula desse teor, bem como a que implique rendncia ou disposicdo de direitos,
admitindo-se a tarifacdo ou limitacdo do valor indenizatério se o consumidor for pessoa

juridica e ocorrer situacdo que a justifique. A ndo-vedacdo, segundo Almeida (2000),



conduziria a irresponsabilidade do fornecedor e a total desprotecdo do consumidor, que

nao encontraria meios de ressarcir-se.

Segundo Grinover et al. (2001), estdo também vedadas as clausulas de exoneracéo
da responsabilidade do fornecedor por danos derivados da mora ou cumprimento
defeituoso da prestagdo, bem como as que o exonerem dessa responsabilidade por ato de

seus representantes, auxiliares, funcionarios ou prepostos.

E nula também a clausula que impedir o consumidor de ajuizar acdo de resolucio
do contrato por inadimplemento. Prevalece o direito de qualquer das partes de resolver o
contrato por inadimplemento da contraparte.

No entanto, ndo estdo vedadas as clausulas penais, mas devem elas ser estipuladas

de modo a ndo implicarem exoneragdo ou limitacdo do dever de o fornecedor indenizar.?

As excecOes de compensacdo e de retencdo por benfeitorias ndo podem ser
restringidas por clausula no contrato de consumo, porque essa estipulacdo impde ao

consumidor disposicdo de direito seu.

O Cddigo de Defesa do Consumidor atenua o rigor da proibicdo da clausula de
exoneracdo da responsabilidade quando o contrato de consumo se der entre fornecedor e
consumidor pessoa juridica. A norma autoriza a estipulacdo contratual que limite a
responsabilidade do fornecedor, ndo autorizando todavia, a clausula de exoneracdo, que
mesmo para 0s contratos com consumidor - pessoa juridica esta proibida. No entanto, “nao
é sempre que tal limitacdo é permitida, serd permitida somente em situacGes justificaveis, o
que ficaré ao juiz a tarefa de dizer quando a situacdo é justificavel, para que se dé eficacia

a clausula limitadora.” (Grinover et al., 2001, p. 511);

b) Impedimento de reembolso pelo consumidor: (artigo 51, I1);

Em muitos dispositivos o Cddigo de Defesa do Consumidor confere ao consumidor
o direito de ser reembolsado das quantias pagas total ou parcialmente, dependendo do caso.
Sdo consideradas abusivas as clausulas que ““subtraiam ao consumidor a opcdo de
reembolso de quantia j& paga”, pois tal restituicdo, outorgada como opg¢ao ao consumidor
deve ser respeitada. Quando por exemplo o consumidor exercitar o direito de

arrependimento previsto no artigo 49, paragrafo Gnico do Cddigo de Defesa do

% No mesmo sentido o artigo 18, letras a, b e ¢, do Decreto-Lei portugués n°446/85.



Consumidor, tem o direito de ver-se reembolsado das quantias eventualmente pagas,

imediatamente e monetariamente atualizadas, de acordo com os indices oficiais.

“Clausula desse jaez ofende o arcabouco protetivo idealizado pelo legislador e
limita indevidamente o leque de opg¢des outorgado ao consumidor”. (ALMEIDA, 2000, p.
141)

A regra incide quando o direito de reembolso ou devolugdo das quantias pagas

estiver assegurado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Veda-se também, essa clausula em questdo, por importar disposicdo de direitos,
previsto no inciso | do artigo 51 ja tratado acima;

c¢) Transferéncia de responsabilidade (artigo 51, 111);

O Cadigo de Defesa do Consumidor disciplinou conveniente e exaustivamente a
questdo da responsabilidade do fornecedor pelo fato e pelo vicio do produto ou servico.
Nessa premissa, nao poderia permitir que mediante clausula contratual essa
responsabilidade fosse transferida a terceiros, de forma a burlar o sistema protetivo e
dificultando o ressarcimento, porque a relacdo juridica de consumo se verifica entre

fornecedor e o consumidor, que dela sdo sujeitos.

As partes devem suportar os 6nus e as obrigacdes decorrentes do contrato de
consumo, incluidos entre elas o dever de indenizar. O consumidor ndo tem nenhuma
relacdo juridica com terceiros, eventualmente designado pela clausula para responder pelos

danos causados pelo fornecedor.

Se a responsabilidade decorre da lei, “ndo pode o fornecedor, por meio de clausula
contratual (ato de vontade, portanto), procurar eximir-se dela, transferindo-a a terceiros”.
(ALMEIDA, 2000, p. 141);

d) Clausulas iniquas, abusivas e exageradas (artigo 51, IV);

Este inciso tem como objetivo preservar a dignidade do consumidor e o equilibrio
contratual, deste modo, a lei vedou clausulas iniquas (perversas, injustas, cruéis, contrarias

a equidade) e abusivas (que desrespeitem valores éticos da sociedade), que sejam



incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade®® ou que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada. O proprio Codigo define o que seja vantagem exagerada, a que
““ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence”, a que “restringe
direitos ou obriga¢des fundamentais inerentes a natureza do contrato, de modo a ameagcar
seu objeto ou o equilibrio contratual™, e por fim, a que ““se mostra excessivamente onerosa
para o consumidor, considerando-se a natureza e conteddo do contrato, o interesse das

partes e outras circunstancias peculiares ao caso” (artigo 51, 81°, I a Il);

e) Clausula- surpresa (artigo 51, V) VETADO.

O inciso que previa a proibicdo das clausulas-surpresa, por deliberada inspiragdo no
8 3° da AGB-Gesetz alemad, foi vetado pelo Presidente da Republica, o que néo significa
que essas clausulas estejam admitidas. Muito pelo contrario, tais clausulas continuam
proibidas por serem contrarias a boa-fe, ao dever de informac&o do fornecedor, ofendem o
direito de informacdo adequada do consumidor e o sistema de prote¢do do consumidor de
modo geral (artigos 6°, n°l1l, 46 e 51, n° IV e XV do Cddigo de Defesa do Consumidor).

Segundo Grinover et al. (2001), o inciso vetado tem por objeto proteger o
consumidor ingénuo e ndo informado. A surpresa do consumidor sobre determinada
circunstancia contratual pode decorrer ndo s6 da ma-fé do fornecedor na conclusdo do
contrato e da falta de esclarecimento adequado sobre o conteddo do contrato, mas também

da redacgdo obscura, dibia ou contraditéria de uma ou mais clausulas.

) Inverséo prejudicial do 6nus da prova (artigo 51, VI);

O dispositivo do Cddigo de Defesa do Consumidor ora analisado ndo proibe a

convencao sobre o 6nus da prova, mas sim, diz ser nula a convencao se trouxer prejuizo ao

%6 A doutrina registra certa dificuldade na conceituagio de eqilidade. Sobre ela diz o Prof. Washington de
Barros Monteiro: “eis ai a mais nitida manifestacdo do idealismo juridico. Mais sentida do que definida,
personifica sinteticamente a justica do caso concreto, a humanidade do direito (Butera)...Através dela,
suaviza o juiz o rigor da norma abstrata, tendo em vista as circunstancias peculiares do caso concreto” (Curso
de direito civil, parte geral. 12 parte, Sdo Paulo, Saraiva, 1968, p.45). Entende-a Tupinamba Nascimento
“como aquilo que, no se decidir um caso, ou conflito de interesse, esteja em harmonia com o sentimento do
justo, esteja em conformidade com a justica” (Comentarios ao Codigo do consumidor, 1991, p.32).



consumidor. Trata-se de norma salutar, adotada pelos mais modernos ordenamentos

juridicos que regulam relacdes consumeristas.?’

Para dar efetividade e impedir subversdo ao sistema protetivo do consumidor, em
boa hora o legislador proibiu o ajuste de clausula estabelecendo o contrario, ou seja, a
inversdo do 6nus da prova em favor do fornecedor, e, conseqlientemente, em prejuizo do

consumidor.

A titulo de exemplo sdo proibidas as clausulas de inversdo do dnus probante que
projetem a certeza ou refutabilidade da existéncia ou inexisténcia de um fato, as custas de
declaracdo do consumidor. Manifestacdo dessa proibi¢do é encontrada na clausula que
transfira para o consumidor o 6nus de provar que ndo foi adequadamente esclarecido pelo
fornecedor sobre o conteludo e consequéncias do contrato (artigo 46 do Codigo de Defesa

do Consumidor).?

Outros exemplos que podem ser citados ainda: 1) a declaragdo contida em contrato
de adesdo de que o consumidor recebeu o produto enviado, sem oferecer reclamacdes; 2)
declaracdo do consumidor que afirme estar corretos o projeto e os valores da escala de
“croquis”, de mdveis encomendados a fabrica; 3) declaracdo do vendedor de imdveis ou
construtor de que é conhecido nas relacdes negociais locais.”® Nesses casos, ndo se pode
carrear ao consumidor, por clausula contratual, o 6nus da prova de fatos que dizem respeito

a prépria atividade do fornecedor;

g) Arbitragem (artigo 51, VI1I);

As partes tém a faculdade de recorrerem a arbitragem, na via judicial ou
extrajudicial. Ninguém € obrigado a submeter-se ao juizo arbitral se assim ndo o desejar
(Lei 9307/96, Arbitragem).

T O artigo 333, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil, interpretado a contrario sensu, permite a
distribuicdo convencional do dnus da prova, de forma diversa da estipulada no diploma processual civil.
Apenas diz ser nula essa convencdo quando recair sobre direito indisponivel da parte ou tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

28 «Art.46- Os contratos que regulam as relacdes de consumo nao obrigardo os consumidores, se ndo Ihes for
dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteido, ou se 0s respectivos instrumentos forem
redigidos de modo a dificultar a compreensao de seu sentido e alcance.”

2% Exemplos retirados da jurisprudéncia alema, que reputa invélida a clausula de inversdo do 6nus da prova
em prejuizo do consumidor. Nessas decisBes, reputaram-se invalidas clausulas de inversdo do dnus da prova
derivadas de declaragdes do consumidor em contratos de adesdo, do seguinte teor: “eu mesmo li e entendi
todas as clausulas do contrato”; “fui pormenorizadamente aconselhado sobre o contrato”.



A escolha das partes pela arbitragem para solucédo de lides ndo significa renincia ao
direito de acd0®°, nem ofende o principio constitucional do juiz natural. Ao celebrarem o
compromisso arbitral as partes estdo apenas deslocando, transferindo a jurisdicdo, que de

ordinério é exercida por 6rgdo estatal, para um destinatario privado.

O compromisso arbitral € o negdcio juridico pelo qual as partes se obrigam a
instituir o juizo arbitral fora da jurisdicdo estatal e a submeter-se a decisdo do arbitro ou
arbitros nomeado pelas partes, podendo ser judicial ou extrajudicialmente (artigo 9° da Lei
9307/96).

“A instituicdo do juizo arbitral € uma espécie de justica privada”. (CARPI, 1983, p.
97 apud GRINOVER et al., 2001, p. 523)

A Lei de Arbitragem estipula regra especifica quanto a clausula compromissoria

nos contratos de adesao:

Art. 4°- ... § 2°- Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria s terd
eficécia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicao, desde que por escrito em documento anexo
Ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para esta clausula. ”

Este dispositivo ndo € incompativel com o Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo
51, inciso VII, razdo pela qual ambos os dispositivos legais permanecem vigorando

plenamente.

Segundo Grinover et al., (2001), é possivel nos contratos de consumo a institui¢ao
de clausula que estabeleca a arbitragem, desde que se obedeca, efetivamente a
bilateralidade na contratacdo e a forma da manifestacdo da vontade, ou seja, de comum

acordo;

h) Imposicéo de representante (artigo 51, VIII);

O que se tem por normal nas relagbes de consumo € a atuacdo pessoalmente pelo
consumidor ou mediante representante de sua confianca. Assim, ndo serd normal e até

beirara as raias do abuso e da fraude a imposicéo pelo fornecedor de representante para

% No sentido de que o juizo arbitral ndo constitui ofensa ao principio do direito de acdo, José Frederico
Marques, Instituicdes de Direito Processual Civil, 32 ed.,Rio de Janeiro, Forense, 1971, p. 278.

31 Nesse sentido: Nelson Nery Jinior e Rosa Maria Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil comentado, 42
ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, comentarios n° 14 e 15 ao artigo 51, VIl do CDC.



concluir ou realizar negécios em nome do consumidor, que restara vulneravel e submetido

ao poder econdmico do fornecedor.

E comum, principalmente em contratos bancérios e de cartdes de crédito, existir
clausula pela qual o devedor (consumidor) nomeie seu bastante procurador, em carater
irrevogavel e irretratavel, representante indicado de antemao pelo credor (fornecedor), que
pode ou ndo pertencer ao mesmo grupo financeiro do credor, para que, em nome do
devedor, emita nota promissoria, letra de cdmbio ou qualquer outra cambial. Mesmo com a
licdo da doutrina de considerar nulas e ineficazes essas clausulas, os tribunais tem

proclamado sua validade.

No entanto, de ora em diante, “na clareza da lei proibindo a clausula, ndo ha mais
lugar para a divergéncia entra a doutrina e jurisprudéncia: a clausula é, ex vi legis, nula de
pleno direito.” (GRINOVER et al, 2001, p. 526)

Mesmo antes dessa proibicdo pelo Codigo de Defesa do Consumidor, essa clausula

de mandato ja era nula.

A razdo para a adocdo, pela lei, dessa circunstancia como motivo de nulidade da
clausula de mandato que impde mandatéario ao consumidor é fundada: a) na possibilidade
de haver conflito de interesses entre mandante e mandatario; b) no desvirtuamento do

contrato de mandato.

Para que a representacdo exista validamente, € necessaria a presenca de dois

requisitos essenciais: a) a procuragdo ou poder representativo; b) a contemplatio domini.

A contemplatio domini € elemento constitutivo do conceito juridico de
representacdo: o representante age em nome alheio, como substituto do representado,
afastando de si os efeitos juridicos advindos da representacdo. Quando age em nome
alheio, deve agir no exclusivo interesse do representado. Esta € a caracteristica essencial da
representacdo, mandatario agir no interesse exclusivo do mandante, conforma ensina a

mais moderna doutrina;

1) Opcéo exclusiva do fornecedor (artigo 51, 1X);

Como regra, compete ao consumidor concluir ou ndo o contrato, assumindo as

obrigacdes decorrentes. Para preservar essa faculdade é que o Codigo de Defesa do



Consumidor proibe clausulas que ““deixem ao fornecedor a opcédo de concluir ou ndo o

contrato, embora obrigando o consumidor™.

Vé-se com essa norma que o legislador preocupou-se em dirigir o contrato de

consumo para o ponto de equilibrio ideal entre fornecedor e consumidor;

J) Alteracéo unilateral do preco (artigo 51, X);

Aqui se denota uma proibicdo pelas mesmas razdes do inciso IX, isto é, ndo pode o
fornecedor ficar com o poder de a qualquer tempo alterar unilateralmente o preco no
contrato de consumo, porque tal ato levaria ao desequilibrio contratual que o Cddigo de
Defesa do Consumidor proibe devido a hipossuficiéncia do consumidor, ofendendo o

artigo 4°, n® I11.

A via normal é a fixacdo do preco contratado para o0 produto ou servigco, por
consenso das partes. O acordo deve incidir sobre todas as condigdes do contrato,
principalmente sobre o preco, pois permitir que o fornecedor de maneira unilateral fixe o
valor do contrato ou a respectiva variacdo serd prestigiar a superioridade econdémica

daquele em detrimento do consumidor.

Inclui-se na proibicdo deste dispositivo a alteracdo unilateral das taxas de juros e

outros encargos;

k) Cancelamento unilateral do contrato (artigo 51, XI);

Depois de celebrado o contrato entre consumidor e fornecedor, o contrato devera
ser cumprido pelos contratantes. Para desfazer o contrato, havera necessidade do concurso
dos contratantes para tanto, ou, pelo menos, que tal faculdade seja outorgada a todos os
contratantes. O que ndo se permite é apenas o fornecedor ter a faculdade de por fim ao
contrato. A contrario sensu, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor permite a inclusdo de
clausula que permita o cancelamento do contrato por qualquer das partes, tentando assim

manter consumidor e fornecedor em situacao de igualdade e equilibrio;



I) Ressarcimento de custos (artigo 51, XII);

Clausula que confira somente ao fornecedor o direito de se ressarcir dos gastos com

cobranca é considerada abusiva, portanto nula de pleno direito.

Deste modo, sendo necessario o recurso a cobranga para que o fornecedor possa
fazer valer os seus direitos derivados do contrato de consumo, o Codigo de Defesa do
Consumidor permite a estipulacdo contratual de que esses encargos sejam carreados ao
consumidor, mas sé se a este ultimo for assegurado igual direito, ou seja, se precisar cobrar

0 cumprimento da obrigacdo do fornecedor ou prestador de servicos;

m) Modificacdo unilateral do contrato (artigo 51, XIII);

Essa norma é consequéncia do principio estatuido no artigo 4°, n° 111, do Cédigo de
Defesa do Consumidor: igualdade e o equilibrio contratual entre fornecedor e consumidor.
Disso deriva que toda alteracdo contratual superveniente a conclusdo do contrato de

consumo deve ser discutida entre fornecedor e consumidor.

Ndo é permitida a clausula que conceda ao fornecedor o direito de modificar
unilateralmente o contrato (conteddo ou qualidade), mediante estipulacbes como
modificacdo do preco, prazo de entrega do produto ou servico, prazo ou bases de garantia

contratual, taxas de juros e outros encargos financeiros, numeros de prestagdes etc.

O legislador quis com isso preservar o equilibrio nos negécios entre fornecedor e

consumidor e assegurar a este a igualdade nas contratagdes;

n) Violagcdo de normas ambientais (artigo 51, XI1V);

Neste inciso do artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor a preocupagéo nao é

com o consumidor, e sim com 0 meio ambiente.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 225 tutela o direito ao meio ambiente, sendo
dever de toda a coletividade sua preservacdo. Assim, impede a lei, que ambos 0s
contratantes, fornecedor e consumidor estipulem clausulas que ““infrinjam ou possibilitem
a violacdo de normas ambientais”. Ambos 0s contratantes sdo obrigados ao cumprimento

da legislacéo protetiva ao meio ambiente.



Se uma clausula tenha potencialidade para ofender o meio ambiente é considerada
abusiva pelo Codigo de Defesa do Consumidor. N&do ha necessidade da ofensa real ao meio

ambiente, basta que a clausula possibilite a ofensa ambiental.

Os termos meio ambiente e normas ambientais estdo no corpo do dispositivo de
forma ampla, incluidos neles 0 meio ambiente natural (ar, agua, florestas, fauna, flor etc.),
meio ambiente urbanistico (zoneamento, poluicdo visual e sonora etc.), meio ambiente
cultural (patrimdnio e bens de valor histérico, turistico etc.) e meio ambiente do trabalho

salubridade e seguranga no meio ambiente de trabalho etc.);

0) Desconformidade com o sistema protetivo (artigo 51, XV);

Esta disposicdo da ampla margem para o magistrado verificar o que esta inserido
nesta norma que € indeterminada, assim o juiz vai dizer o que significa “estar em

desacordo com o sistema de protecéo ao consumidor”™.

As leis de protecdo ao consumidor devem ser cumpridas integralmente. Normas de
ordem publica, imperativas que sdo, ndo podem ser derrogadas pela vontade das partes.
Deste modo, além da vedag&o especifica de algumas clausulas contratuais, o legislador, em
carater geral, procura coibir as clausulas que estejam em desacordo com o sistema de

protec&o ao consumidor.*

Clausulas que ofendam o sistema de protecdo do consumidor sdo portanto abusivas,
nulas de pleno direito conseqlientemente. Exemplos sdo clausulas de eleicdo de foro
diferente do domicilio do consumidor;

p) Benfeitorias necessarias (artigo 51, XV1);

O Cddigo Civil assegura ao possuidor de boa-fé o direito a indenizacdo por
benfeitorias necessarias, isto é, aquelas que tem por finalidade conservar a coisa ou evitar

que a mesma se deteriore.

%2 Fazem parte do sistema de protecéo ao consumidor as disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor, da
Lei de Economia Popular (Lei n® 1.512/51), da Lei Delegada n°® 4/62, da Lei n° 8.002/90, da Lei n°® 8.137/90
(Crimes contra a Ordem Econdémica), da Lei Antitruste (Lei n° 8.158/91). De outros diplomas legais que
tutelem, direta ou indiretamente, os direitos e interesses do consumidor, bem como das normas
administrativas que digam respeito a ordem econémica e aos direitos do consumidor.



O dispositivo ora em andlise ndo permite a clausula que importe em renuncia as
benfeitorias necessarias, isto €, o consumidor tera direito a ser indenizado por benfeitorias

necessarias, e se houver uma clausula que estipule a sua renuncia € nula de pleno direito.

Tal proibicdo também se encontra no inciso | deste mesmo artigo 51 que veda

clausula que implique rentncia ou disposicao de direitos;

q) Presuncdo relativa de vantagem exagerada (artigo 51, § 1°, 1, 11, 111);

Além das hipdteses descritas no 81° que é exemplificativo, podem existir outras
hipoteses a serem consideradas exageradas. A presuncdo mencionada no dispositivo é

relativa, podendo o fornecedor fazer prova em contrario.

O inciso | diz ser exagerada a vantagem que ofende os principios estabelecidos no

Caodigo de Defesa do Consumidor.

O inciso Il trata da ameaca do objeto ou do equilibrio do contrato, tendo em vista
que néo é preciso que haja desequilibrio contratual efetivo, pois a lei presume exagerada a
vantagem, sempre que o0 objeto do contrato estiver ameacado pelo contetdo da clausula. Se
se tratar de compra e venda por exemplo, se a vantagem de preco for de tal monta que
coloque em risco o equilibrio contratual, incide a presuncdo de que trata 0 inciso em

analise.

No inciso 111 do 8§ 1° do artigo 51 diz-se que a onerosidade excessiva pode ensejar 0
direito a modificacdo da clausula contratual para que se preserve o equilibrio entre as
partes (artigo 6°, V), a revisdo do contrato em virtude de fatos supervenientes (artigo 6°, V,
segunda parte) e a nulidade da clausula por trazer desvantagem exagerada ao consumidor
(artigo 51, 1°, I1).

Essa protecdo existe tendo em vista também que a onerosidade excessiva pode

propiciar o enriquecimento sem causa.

Importante ressaltar que somente as circunstancias extraordinarias é que entram no
conceito de onerosidade excessiva, dele ndo fazendo parte os acontecimentos decorrentes

de riscos normais do contrato;



r) Conservacao do contrato (artigo 51, §2°);

A nulidade de uma clausula contratual ndo invalida o contrato por inteiro. O
contrato podera ser mantido, no entanto sem a clausula que seja abusiva, dando-se

utilidade ao contrato.

N&o obstante isso, a conservagdo do contrato depende de ndo configurar 6nus
excessivo a qualquer das partes, porque, ndo teria sentido a manutencdo de um contrato em
detrimento de uma das partes, quando essa desvantagem lhe acarretasse 6nus excessivo no

cumprimento das prestacdes contratuais;

s) Controle administrativo das clausulas contratuais gerais pelo Ministério Puablico
(artigo 51, 8 3°) VETADO;

Segundo Grinover et al. (2001), o controle administrativo das clausulas contratuais
gerais pelo Ministério Publico ndo esta inviabilizado, pode e deve ser feito por intermédio
do inquerito civil, poderoso instrumento conferido ao Ministério Publico como expediente

preparatdrio da acdo civil publica.

O dispositivo vetado previa que a decisdo administrativa do Ministério Publico
sobre as clausulas submetidas a exame, tivesse carater geral, atingindo o universo

contratual do fornecedor em toda a sua extensao.

Dois foram os fundamentos do veto: a) somente poderiam ser atribuidas fungdes ao
Ministério Publico por lei organica federal (artigo 128, 85° da CF); b) o controle dos atos
juridicos somente poderia ser feito pelo Poder Judiciario (artigo 5°, XXXV da CF).

Na concepcao de Grinover et al. (2001, p. 537) lemos que:

As razdes do veto sdo injuridicas, duplamente, primeiro porque qualquer lei
ordinaria pode atribuir fungbes ao Ministério Publico (artigo 129, IX, CF) e
segundo porque a decisdo do Ministério Pablico seria administrativa, ndo ferindo
os principios constitucionais do direito de acdo e da inderrogabilidade da
jurisdicéo;



t) Representacdo ao Ministério Publico para o ajuizamento de agdo visando a declaracéo
de nulidade de clausula contratual contraria ao disposto no Codigo de Defesa do
Consumidor (artigo 51, § 4°);

Este dispositivo ndo encerra hipdtese de legitimidade exclusiva para agir ao

Ministério Publico, porque qualquer legitimado pelo artigo 82 do Cddigo de Defesa do

|33

Consumidor poder mover qualquer tipo de acdo judicial® necessaria para a efetiva

protecdo que o Caodigo proporciona ao consumidor, conforme decorre do artigo 83 do

mesmo diploma legal.

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Cddigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao
juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum.

Art.82. Para os fins do art. 81, pardgrafo Unico, sdo legitimados
concorrentemente:

| - o Ministério Publico;

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

I11 - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este Cédigo;

IV - as associagdes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
Cadigo, dispensada a autorizagdo assemblear.

8 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas a¢Bes
previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensédo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido.

§ 2° (Vetado).

8§ 3° (Vetado).

O consumidor ou entidade que o represente podera pedir ao Ministério Publico que

ajuize acdo judicial para o controle de clausulas contratuais.

O membro do Ministério Publico ao defender o interesse a pedido de um

consumidor que pode ser classificado como um direito individual, estara defendendo um

¥ «Art.83 — Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cadigo séo admissiveis todas as
espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada tutela. Paragrafo Gnico — Vetado.”



direito de interesse social como o proprio Codigo de Defesa do Consumidor reza em seu

artigo 1°.

Deste modo, podera entdo o Ministério Publico propor acdo visando o controle
concreto de clausula contratual abusiva, mas ndo pode mover agdo para obter indenizagdo
individual em favor de um determinado consumidor. Ndo obstante isso, somente estard
legitimado para obter indenizacdo em a¢Oes coletivas para a defesa de direitos e interesses
individuais homogéneos, ndo poderd entdo defender direitos individuais puros, nao

homogéneos.

7.2 Clausulas Abusivas Acrescidas

Dentre todas as garantias de protecdo contra clausulas abusivas em rol
exemplificativo que o consumidor dispbe, o Cddigo de Defesa do Consumidor abre um
leque vasto onde cada vez mais se busca o equilibrio entre as partes nos contratos de
consumo, como no artigo 6°, inciso IV, que traz como direito basico ao consumidor, a
protecdo contra clausulas abusivas, e no artigo 51, incisos e paragrafos, que trata das

clausulas abusivas.

Além de toda essa garantia e protecdo ao consumidor prevista no Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/90), o Decreto n. 2.181, de 20 de marco de 1997 que dispde
sobre a organizacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), e estabelece
as normas gerais de aplicacdo das sancdes administrativas previstas na Lei 8.078/90,
determina em seu artigo 56 que a Secretaria de Direito Econémico divulgue, anualmente,
elenco complementar de clausulas abusivas. Esse elenco que é meramente exemplificativo
tem o objetivo de orientar os 6rgédos integrantes do SNDC e, principalmente possibilitar a
fiscalizacéo e a aplicacdo de sancdes quando o fornecedor estabelecer obrigacdes iniquas
ou abusivas, que coloquem o consumidor em situacdo ruim, em desvantagem exagerada ou
sejam incompativeis com o principio basilar da boa-fé e a equidade (CDC, artigo 51, IV,
c/c Decreto n. 2881/97, artigo 22, 1V).

Artigo 56 — “Na forma do art.51 da Lei n° 8.078, de 1990, e com 0 objetivo de
orientar o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, a Secretaria de Direito
Econdmico divulgara, anualmente, elenco complementar de clausulas contratuais
consideradas abusivas, notadamente para o fim de aplicacdo do disposto no
inciso 1V do art.22 deste Decreto.



8 1° Na elaboracdo do elenco referido no caput e posteriores inclusdes, a
consideracdo sobre a abusividade de clausulas contratuais se dard de forma
genérica e abstrata.

§ 2% O elenco de clausulas consideradas abusivas tem natureza meramente
exemplificativa, ndo impedindo que outras, também, possam vir a ser assim
consideradas pelos 6rgdos da Administragdo Publica incumbidos da defesa dos
interesses e direitos protegidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e
legislacéo correlata.

§ 3°- A apreciacgdo sobre a abusividade de clausulas contratuais, para fim de sua
inclusdo no elenco a que se refere o caput deste artigo, se dara de oficio ou por
provocacdo dos legitimados referidos no art. 82 da Lei n° 8.078, de 1990. ”

O elenco complementar que o Decreto 2181/97 trata, € divulgado por meio de
Portarias, como por exemplo a Portaria n.4, de 13 de marco de 1998, do Secretario de
Direito Econémico (SDE), publicada no DOU, da Secédo I, de 16 de marco de 1998 que
trouxe dentre outras as seguintes clausulas abusivas: 1) clausulas que estabelecam prazos
de caréncia na prestacdo ou fornecimento de servi¢os, em caso de impontualidade das
prestacdes ou mensalidades; 2) imponham, em caso de impontualidade, interrupcédo de
servico essencial, sem aviso prévio; 3) imponham limite ao tempo de internacéo hospitalar

que ndo o prescrito pelo médico etc.

7.3 Caracteristicas Gerais das Clausulas Abusivas

Para que haja uma definicdo de clausula abusiva dois caminhos podem ser
seguidos, uma aproximacdo subjetiva na qual se conecta a abusividade com a figura do
abuso de direito, como se sua caracteristica principal fosse 0 uso (subjetivo) malicioso ou
desviado de suas finalidades sociais de um poder concedido a um agente, ou uma
aproximacdo objetiva, que conecta a abusividade mais com paradigmas modernos, tal
como a boa-fé objetiva, isto é, como se seu elemento principal fosse o resultado objetivo
gue causa a conduta do individuo, o prejuizo grave sofrido objetivamente pelo consumidor,
o desequilibrio resultante da clausula imposta, a falta de razoabilidade ou comutatividade

do exigido no contrato.

Para Marques (2002), o primeiro caminho estd muito ligado a propria expressao
“clausula abusiva”, e apesar de criticado, tal caminho pode ser util, porque s6 pode ser
abusivo o que excedeu os limites, e na viséo tradicional de plena liberdade contratual, os

limites na fixacdo das clausulas contratuais praticamente inexistem. Portanto, denominar



uma clausula do contrato como sendo abusiva é pressupor a reacao do direito contratual, é
aceitar a imposicao de novos limites ao exercicio de um direito subjetivo, no caso, o da

livre determinacdo do contetido do contrato.

Se a expressdo contém em si inseparavel juizo de valor, ao identificar a conduta do
elaborador da clausula como abusiva, seria necessario, portanto, tragar um paralelo entre a

abusividade detectada em algumas clausulas contratuais e a figura do abuso de direito.

O abuso do direito na concepcdo de Marques (2002, p. 770), seria a “falta praticada
pelo titular de um direito, que ultrapassa os limites ou que deturpa a finalidade do direito
que lhe foi concedido, assim, apesar de presentes o0 prejuizo causado a outrem pela

atividade do titular do direito a sua hipdtese de incidéncia é diferenciada.”

O que ofende o ordenamento € o modo com que foi exercido um direito,

acarretando um resultado, este sim, ilicito.

No pensamento de Bricks (1982) apud Marques (2002, p. 774) vemos que:

Todas as clausulas abusivas apresentam como caracteristica ou pontos em
comum justamente o seu fim, que seria melhorar a situacdo contratual daquele
que redige o contrato ou detém a posicdo preponderante, o fornecedor,
transferindo riscos ao consumidor, e seu efeito, que é o desequilibrio do contrato
em razdo da falta de reciprocidade e unilateralidade dos direitos assegurados ao
fornecedor.

A tendéncia hoje no direito comparado e na exegese do Cédigo de Defesa do
Consumidor € “conectar a abusividade das clausulas a um paradigma objetivo, em especial
ao principio da boa-fé objetiva; observar mais, seu efeito, seu resultado e ndo tanto

repreender uma situacdo maliciosa ou ndo subjetiva.” (MARQUES, 2002, p. 774)

7.4 Nulidade das Clausulas Abusivas

As nulidades das clausulas abusivas tém sistema préprio dentro do Cddigo de

Defesa do Consumidor.

As normas sobre nulidades inscritas no Codigo Civil, Codigo Comercial, Cédigo de
Processo Civil ou outras leis extravagantes ndao sao inteiramente aplicaveis as relacdes de
consumo, devido aos sistemas de nulidades ndo serem uniformes, variando de acordo com

a peculiaridade de cada ramo da ciéncia do Direito.



O Cadigo de Defesa do Consumidor afastou-se do sistema de nulidades do Codigo
Civil, deste modo ficou superado o entendimento de que as nulidades pleno juri
independem de declaracdo judicial para se fazerem atuar,* e de que as nulidades absolutas

precisam de sentenga judicial para produzirem seus efeitos no ato ou negécio juridico.

O Cddigo de Defesa do Consumidor apenas reconhece as nulidades de pleno direito
quando enumera as clausulas abusivas, porque tais clausulas ofendem a ordem publica de
protecdo ao consumidor, base normativa de todo o Codigo como se observa no artigo 1° da
Lei 8078/90.%

Tanto na lista exemplificativa das clausulas consideradas abusivas, do artigo 51 do
Codigo de Defesa do Consumidor quanto em seu artigo 53, que se refere aos contratos de
compra e venda a prazo, a sancdo escolhida pelo legislador para coibir os abusos foi a de

nulidade absoluta.®

Segundo Grinover et al. (2001), nulidade da clausula abusiva deve ser reconhecida
judicialmente, por meio de acdo direta (ou reconvencao), de exce¢do substancial alegada
em defesa (contestacdo), ou, ainda, por ato ex officio do juiz. A sentenca que reconhece a
nulidade ndo é declaratéria, mas constitutiva negativa.” Quanto & subsisténcia da relagdo
juridica de consumo contaminada por clausula abusiva, o efeito da sentenca judicial que
reconhece a nulidade da clausula abusiva é ex tunc , pois desde a concluséo do negocio
juridico de consumo ja preexistia essa situacdo de invalidade, de sorte que o magistrado

somente faz reconhecer essa circunstancia fatica anterior & propositura da acéo.

Como a nulidade das clausulas abusivas é matéria de ordem publica (artigo 1°
CDC), ndo é atingida pela preclusdo, de modo que pode a nulidade ser alegada no processo
a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, impondo-se ao juiz o dever de pronuncia-la de
oficio. Aplica-se, por extensdo, o Cadigo de Processo Civil, artigos 267, § 3° 301, 84° e
artigo 303.

% Entendimento dominante na doutrina. Ver, por todos, Martinho Garcez, Nullidades dos actos juridicos, 22
ed., Rio de Janeiro, Jacintho Ribeiro dos Santos Editos, 1910, vol. , n® 44 e seguintes.

% Art. 1°- O presente Cédigo estabelece normas de protecéo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos dos artigos 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de
suas Disposi¢des Transitorias.

% Neste sentido, observe-se a recente deciséo do STJ, no REsp 243764/RS, Min. Carlos Alberto Menezes e
Min. Nancy Andrighi, 06.02.2001.

3 Neste sentido Miranda, Pontes de. Tratado de direito privado. 4.ed., Sdo Paulo: RT, 1983, p. 75-76 e
206.



O legislador brasileiro preferiu instituir uma so lista de clausulas abusivas, que esta
descrita no artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor, sancionando as clausulas ali

descritas com a nulidade absoluta.

Segundo Almeida (2000), o Cddigo de Defesa do Consumidor sancionou as
clausulas abusivas com nulidade absoluta, com conseqiiéncias juridicas tais como a de as
clausulas nunca terem eficécia, ndo convalescerem pela passagem do tempo, nem pelo fato
de ndo serem alegadas pelo interessado, podendo, ser pronunciadas de oficio pelo juiz,
dispensada a arguicdo da parte, e também ndo sdo supriveis e ndo produzem qualquer

efeito juridico, pois a declaracéo de nulidade retroage a data da contratacéo.

A doutrina majoritaria conclui que a nulidade dos artigos 51 e 53 € uma nulidade
cominada e absoluta (artigo 145 do Cadigo Civil de 1916 e artigo 166, incisos VI e VII do
Cadigo Civil de 2002) , isto porgue como ja dito acima as normas do Cédigo de Defesa do

Consumidor sdo de ordem pablica e origem constitucional.*®

“Isso € de suma importancia, para que se permita a atuacdo eficaz do Judiciario
brasileiro, identificando de oficio tais clausulas, apesar da passividade e submissdo dos
consumidores individualmente considerados.” (MARQUES, 2002, p. 777)

Trata-se de acdo € imprescritivel, tendo em vista que o Codigo de Defesa do
Consumidor ndo fixou nenhum prazo para o exercicio do direito de pleitear em juizo a

nulidade da clausula abusiva.

7.5 Autorizacao Excepcional para Modificacdo de Clausulas

O artigo 6°, V, do Cadigo de Defesa do Consumidor abre uma exce¢do no sistema
da nulidade absoluta das clausulas contratuais, permitindo que o juiz revise ou modifique,
a pedido do consumidor, as clausulas que estabelecam prestacdes desproporcionais ou que
sejam excessivamente onerosas para ele em razdo de fatos supervenientes. Trata-se de um

direito basico do consumidor:

Art. 6°- Sdo direitos basicos do consumidor:

% \/eja sobre a divisdo da doutrina, entre os que consideravam nulidade relativa (FERREIRA DA SILVA,
Luis Renato. Revisdo dos contratos: do codigo civil ao cédigo de defesa do consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 62.



(..)

V- a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacfes
desproporcionais ou sua revisao em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas;

O inciso supramencionado traz uma novidade na protecdo contratual do
consumidor, permitindo que o Poder Judiciario modifique as clausulas referentes ao preco,
ou qualquer outra prestacdo a cargo do consumidor, se “desproporcionais”, isto €, se
acarretarem desequilibrio contratual, o desequilibrio de direitos e obrigagdes entre as partes

contratantes, a lesdo.

Na concepcao de Marques (2002, p. 781), lemos que:

O Poder Judiciario, o Estado, em Gltima analise, intervém na relagdo contratual
de consumo, para sobrepor-se a vontade das partes, para modificar uma
manifestacdo livre de vontade, para impor um equilibrio contratual. Nao
desconhecemos o fato de que, ao retirar-se de um contrato a clausula considerada
abusiva e substituir seu contetido pelo regramento legal na matéria, ja estamos
“modificando” o texto contratual, colmatando a lacuna, integrando o contrato de
forma a que se possa dar execucdo a este, segundo os novos principios de boa-fé
e equilibrio contratual. Queremos aqui chamar a atencdo para o fato do CDC
autorizar uma modificacdo nas clausulas de preco, onde geralmente ndo ha regra
supletiva apta a preencher a lacuna. Nesse sentido, a san¢do de nulidade absoluta
ndo seria apta a preencher sua funcao, era necessario autorizar o juiz a agir de
forma excepcional, revisando as clausulas do contrato referente ao preco para
reencontrar o equilibrio perdido com a atual excessiva onerosidade.

Prevé também o inciso V do artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, a
possibilidade da revisdo judicial de uma clausula que trate de preco, que quando do
fechamento do contrato era equitativa, mas que em razao de fatos supervenientes tornou-se

excessivamente onerosa para o0 consumidor.

O artigo 6°, inciso V, ndo exige que o fato superveniente seja imprevisivel ou
irresistivel, apenas exige a quebra da base objetiva do negdcio, a quebra de seu equilibrio
intrinseco, a destruigdo da relacdo de equivaléncia entre as prestacOes, ao desaparecimento
do fim que é almejado pelo contrato.*® Basta que se demonstre objetivamente a excessiva

onerosidade advinda para o consumidor.*

¥ Assim ensinou o0 STJ, no caso do leasing em délar: “Revisdo contratual — Arrendamento mercantil
(leasing) — Relacdo de consumo — Indexacdo em moeda estrangeira (délar) — Crise cambial de janeiro de
1999 - Plano real. Aplicabilidade do art. 6°, inciso V, do CDC — Onerosidade excessiva caracterizada — Boa-



7.6 Protecdo Contra Clausulas Abusivas

A protecéo contra clausulas abusivas é o mais importante instrumento de defesa do
consumidor. Tanto assim que constitui seu direito, previsto no artigo 6°, inciso V, do
Codigo de Defesa do Consumidor, a “modificacdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes
gue as tornem excessivamente onerosas.” Trata-se de um dos direitos basicos do

consumidor que esta previsto no artigo 6°, inciso 1V, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Deste modo, esse direito basico funciona para proteger o consumidor contra a
enumeracdo do artigo 51 que é um rol meramente exemplificativo. Além disso, vale
ressaltar o que previsto no artigo 47 do mesmo Cddigo: “as clausulas contratuais serdo
interpretadas de maneira mais favordvel ao consumidor”, tanto nos contratos de adesdo

guanto nos de “comum acordo”.**

“Nao é demais lembrar que as relacGes de consumo sdo informadas pelo principio
da boa-fé (artigo, 4°, caput e inciso, Ill, do CDC), de sorte que toda clausula que infringir
esse principio é considerada, ex lege, como abusiva.” (GRINOVER et al., 2001, p. 464)

Com o Cdodigo de Defesa do Consumidor foram introduzidas normas que proibem
expressamente as clausulas abusivas nos contratos, dando, garantia ao consumidor de uma
maior prote¢do, bem como um controle judicial das clausulas contratuais, desta forma, com
fundamento na Lei 8078/90, o consumidor podera solicitar, em juizo, a alteracdo ou

exclusdo de uma clausula considerada abusiva.

O Codigo de Defesa do Consumidor refor¢ando a teoria da lesdo, impede que os
abusos continuem sob pretexto do Pacta Sunt Servanda , porque, se houver desequilibrio

na relacdo contratual, havera necessidade da revisdo das clausulas contratuais, isto porque,

fé objetiva do consumidor e direito de informagao — Necessidade de prova da captagdo de recurso financeiro
proveniente do exterior.

0 A jurisprudéncia tem aceito, como motivo suficiente para a revisdo contratual e para a acdo corretora do
equilibrio contratual pelo judiciério, situages em principios individuais, como por exemplo a perda do
emprego.

L E suficiente que seja uma relacdo juridica de consumo para que o negdcio juridico receba protecdo contra
clausulas abusivas.



a parte economicamente mais forte impGe sua vontade, na maioria das vezes ferindo o

Principio da Igualdade.

A protecdo contra clausulas abusivas passou a ser um dos mais importantes
instrumentos de defesa do consumidor, devido & multiplicacdo dos contratos de adesdo,
concluidos com base nas clausulas contratuais gerais, sem que se esquece que 0 principio
maior da interpretacdo dos contratos de consumo esté previsto no artigo 47*? do Cédigo de
Defesa do Consumidor, onde estd claro que todo e qualquer contrato de consumo sera
interpretado de modo mais favoravel ao consumidor e ndo apenas as clausulas que gerem

davida nos contratos de adeséao.

Deste modo, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, o Pacta Sunt
Servanda cedeu as exigéncias da ordem publica ficando assim, limitada a autonomia da

vontade diante do interesse geral da coletividade.

7.7 Clausulas Abusivas nos Contratos de Adeséo

Tendo em vista a evolucdo da sociedade que passou a necessitar cada vez mais dos
bens de consumo, conseqlientemente a producédo e distribuicdo de tais bens aumentaram,

de modo que, os contratos de adeséo tém sido utilizados por grande nimero de pessoas.

A forma pela qual apareceram e se fixaram os contratos de adesdo veio propiciar o
surgimento de clausulas por demais onerosas para o aderente, destinadas a fortalecer cada
vez mais a posicdo do empresario predisponente trazendo para a grande massa
economicamente mais fraca um peso a mais para suportar, decorrente do rompimento do

equilibrio que deveria existir entre as prestacdes no contrato.

Nao se pode dizer que a clausula abusiva, ou excessivamente onerosa, seja uma
consequéncia légica ou juridico-formal do contrato de adesdo. Podera vir a ser
uma decorréncia de carater econbmico, justamente porque cria maior peso,
maior énus para 0 contraente fraco, e exonera cada vez mais o predisponente.
(FONSECA, 1995, p.110)

Se por um lado os contratos de adesdo*® de certa forma trazem vantagens para o

consumidor por ser um método de contratacdo mais rapido e sem burocracias,

2 «Art. 47 As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoréavel ao consumidor.”

*3 \Ver conceito de contrato de ades&o no artigo 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor.



proporcionando a obtencdo de bens de consumo de maneira rapida, ele pode ser
extremamente prejudicial ao consumidor, uma vez que o fornecedor é quem o elabora
unilateralmente o contrato, e assim o fazendo, torna-se mais facil de serem incluidas

clausulas abusivas.

O fornecedor ao elaborar o contrato unilateralmente e inserir as clausulas que bem
entender, oferece a adesdo do consumidor que pode ou ndo aderir ao contrato. Entretanto,
em algumas situac@es o consumidor nédo tera escolha, tendo que aderir ao contrato mesmo

tendo conhecimento das clausulas abusivas.

E comum ocorrer na elaboracio do contrato a insercdo de clausulas abusivas por
meio de redacdo que dificulta a interpretacdo do consumidor, como também nédo coloca as
clausulas que restringem direitos e ainda ndo oferece oportunidade de conhecimento prévio
do contrato e quando o consumidor adere a tais contratos pode se ver prejudicado por

clausulas abusivas.

O consumidor como sendo parte vulneravel na relacdo de consumo tem a garantia a
efetiva protecdo contra clausulas abusivas, assim, o Codigo de Defesa do Consumidor
reconhece a sua vulnerabilidade e estabelece uma série de normas que visam a protecdo do
consumidor, mas que ndo tem a finalidade de prejudicar o fornecedor apenas por ser a

parte economicamente mais forte, mas sim reestabelecer o equilibrio contratual.

Como a lista de clausulas abusivas previstas no artigo 51 do Codigo de Defesa do
Consumidor é meramente exemplificativa, outras podem ser reconhecidas e declaradas
abusivas pelo Juiz, desde que se verifique a existéncia de desequilibrio na relacdo

contratual.

Inimeras clausulas consideradas abusivas pela jurisprudéncia tem sido editadas
pela Secretaria de Direito Econdmico por meio das Portarias de n°3 de 13 de margo de
1998, n° 4 de 15 de marco de 2001, n° 5 de 27 de agosto de 2002.

Também o artigo 53 do Cadigo de Defesa do Consumidor garante ao consumidor

protecdo contra clausulas abusivas declarando-as nula de pleno direito.

O legislador fez bem em estabelecer que o rol do artigo 51 do Codigo de Defesa do
Consumidor é exemplificativo, de maneira que os fornecedores ndo possam inserir outras

clausulas que nao as previstas no referido artigo.




7.8 Quadro Comparativo das Clausulas Abusivas — Paises do Mercosul

Como j& estudado acima, o Brasil € um pais que tem uma legislacdo sobre Direito
do Consumidor muito vasta, que se materializa pelo Codigo de Defesa do Consumidor, Lei
8078/90, isto gracas a Constituicdo Federal de 1988 que, pela primeira vez na historia
juridica, contemplou os direitos no consumidor nos artigos 5°, inciso XXII, 170, inciso V, e

ainda nas Disposi¢Oes Transitorias em seu artigo 48.

A protecdo juridica do consumidor ndo é tema que diga respeito a um Unico pais,
isto é, “é tema supranacional, pois abrange todos os paises, desenvolvidos ou em vias de
desenvolvimento.” (ALMEIDA, 2000, p. 4)

A relevancia do tema levou a ONU a se preocupar com a defesa do consumidor,
alias atitude esperada do organismo internacional, que em 1985 com a Resolucdo n.
39/248, de 16 de abril baixou normas sobre a protecdo do consumidor, reconhecendo
assim, ‘““que os consumidores se deparam com desequilibrios em termos econdmicos,

niveis educacionais e poder aquisitivo™.

O elogiavel trabalho da ONU nas palavras de Almeida (2000), ndo constitui
iniciativa isolada, mas sim é um resultado de constante verificacdo dos problemas que
afligiam os consumidores e de como se processavam 0S mecanismos de protecdo nos

varios paises, notadamente os da Europa.

Antes mesmo da manifestacdo da ONU, varios paises ja cuidavam do tema,
elaborando legislacdo pertinente, criando 6rgdos que pudessem garantir a protecdo do
consumidor etc.
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Os paises que fazem parte do Mercosul™ também ddo garantias a seus

consumidores, protegendo-os dentre outras coisas contra as clausulas abusivas.

No Brasil, no Codigo de Defesa do Consumidor a protecdo contra clausulas

abusivas esta prevista no artigo 51 e menciona o seguinte texto:

* Os artigos que protegem o consumidor na Argentina, Paraguai e Uruguai, e que serdo citados abaixo foram
extraidos da obra “A Protecdo Contratual ao Consumidor no Mercosul”, de Patricia Helena de Avila Jacyntho
e Paulo Roberto Colombo Arnoldi, 2001, p. 87 e seguintes.



Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servigcos ou impliquem rendncia ou
disposicdo de direitos. Nas relacBes de consumo entre o fornecedor e o
consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situacdes
justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opgédo de reembolso da quantia ja paga, nos casos
previstos neste Codigo;

I11 - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade;

V - (Vetado);
VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
VII - determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico
pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opcdo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de
maneira unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual
direito seja conferido ao consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua obrigacéo,
sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

XIIl - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contelddo ou a
qualidade do contrato, ap6s sua celebracéo;

X1V - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;
XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizacdo por benfeitorias
necessarias.

8§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obriga¢des fundamentais inerentes & natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

Il - se mostra excessivamente onerosa para o0 consumidor, considerando-se a
natureza e conteldo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato,
exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integracéo, decorrer dnus
excessivo a qualquer das partes.

8§ 3° (Vetado).

§ 4° E facultado, a qualquer consumidor ou entidade que o represente, requerer
ao Ministério Publico que ajuize a competente agdo para ser declarada a nulidade
de clausula contratual que contrarie o disposto neste Codigo, ou de qualquer
forma néo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes.



Importante relembrar que ndo séo apenas essas as clausulas abusivas, pois o rol do
artigo 51 é exemplificativo, e além disso, anualmente sdo publicadas Portarias com elenco

complementar de tais clausulas.

Na Argentina, a protecdo contra clausulas abusivas, esta prevista no artigo 37 da lei
que protege os consumidores argentinos, e ndo é tdo detalhada como a lei brasileira:

Artigo 37- Sao consideradas abusivas segundo a lei argentina, as clausulas que
desnaturalizem as obrigacdes ou limitem a responsabilidade por dano, importem
rendncia ou restituicdo aos direitos do consumidor ou ampliem os direitos da
outra parte, invertam o 6nus da prova em prejuizo do consumidor.

No Paraguai, a protegdo contra clausulas abusivas esta descrita no artigo 28 e tem o seguinte
contetido:

Artigo 28- Séo clausulas abusivas aquelas que desnaturalizem as obrigacdes ou
que eliminem ou restrinjam as responsabilidades por danos, importem rendncia
ou restricdo aos direitos do consumidor ou ampliem os direitos da outra parte,
contenham qualquer preceito que imponha a inversdo do énus da prova em
prejuizo do consumidor, imponham a utilizagdo obrigatéria de arbitragem,
permitam ao prestador a variagdo unilateral de preco e de outras condi¢des do
contrato, violem ou infrinjam normas meio ambientais, impliquem rendncia do
consumidor do direito de ser ressarcido ou reembolsado de qualquer obrigacdo
que seja legalmente a cargo do prestador, imponham exageradamente condi¢des
injustas de contratacdo, exageradamente onerosas para 0 consumidor ou o
tornem indefeso.

No Uruguai, o consumidor também tem meios para se proteger contra clausulas

abusivas, em um rol apenas exemplificativo, nos artigos 30 e 31:

Artigo 30- E abusiva, por seu contetdo, ou por sua forma, toda clausula que
determine claros e injustificados desequilibrios entre os direitos e obrigac6es dos
contratantes em prejuizo dos consumidores, assim como toda aquela que viole a
obrigacdo de atuar de boa-fé. A apreciacdo do carater abusivo das clausulas nao
referira ao produto ou servigo nem ao prego ou contraprestagdo do contrato,
sempre que ditas clausulas se redigirem de maneira clara e compreensivel.

Artigo 31- Sdo consideradas abusivas sem prejuizo de outras, as seguintes:

A) As que exonerem ou limitem a responsabilidade do provedor por vicios de
qualquer natureza dos produtos ou servicos, salvo se uma norma de direito o
habilite ou por qualquer outra justificada;

B) As que impliquem rendncia dis direitos do consumidor;
C) As que autorizem o provedor a modificar os termos do contrato;

D) A clausula resolutéria pactuada exclusivamente a favor do fornecedor. A
inclusdo da mesma deixa a salvo a opcéo pelo cumprimento do contrato;

E) As que contenham qualquer preceito que imponha o 6nus da prova em
prejuizo do consumidor quando legalmente ndo corresponda;



F) As que imponham representantes ao consumidor;

G) As que impliquem rendncia do consumidor ao direito de ser ressarcido de
qualquer obrigacdo que seja legalmente a cargo do fornecedor;

H) As que estabelegam que o siléncio do consumidor se terd por aceitagdo de
qualquer modificacdo, restricdo ou ampliagéo do pactuado no contrato.

Diante do que foi tratado € de notar-se qudo importante € o tema da protecdo do
consumidor no mundo, principalmente quando se trata de clausulas abusivas, no qual

muitos dos paises que dao essa protecdao tém um rol amplo que protege seus consumidores.

8 CONCLUSAO

As transformacdes vivenciadas pela sociedade no século passado, exigiram
profundas alteracdes no cenario mundial, nos ambitos politico, econémico e juridico. O
percurso evolutivo da protecdo do consumidor estd ligado as mudangas tecnoldgicas e
econbmicas implantadas pela Revolucdo Industrial, que trouxe grandes mudancas para a
sociedade no que se refere as relagdes de consumo.

No final do século XIX, com a evolucdo do liberalismo, no qual se assegurava a
liberdade individual no campo da politica, economia, moral etc., na sociedade, novas
transformacdes surgiram, o individuo é substituido pelo grupo, as sociedades comerciais
concentram os meios de producdo, organizam-se de forma a criar situacées de monopolio.

Através do elevado desenvolvimento produtivo, surge a sociedade de consumo.



Os produtores, com alta tecnologia visavam buscar um nimero cada vez maior de
consumidores, alcancando dessa forma o almejado lucro. Dai surge as técnicas para buscar
consumidores, 0 marketing etc.

Diante disso, o consumidor, destinatario de todo esse processo altamente produtivo
no qual deveria aparecer como maior beneficiario, torna-se o rei do sistema, pois era para
ele e pensando nele que se produzia porque conseqlientemente seriam 0s consumidores que
comprariam 0s produtos.

N&o obstante isso, embora estivesse o consumidor considerado como elemento
imprescindivel no processo produtivo, ainda era vulnerdvel e fragil em face ao poderio
econémico da classe produtora.

Assim, ndo poderia o Estado manter-se indiferente e inerte ao desequilibrio que
existia entre os consumidores e produtores. A protecdo do consumidor configurou-se numa
necessidade a todas as nacOes desenvolvidas, precisando de medidas preventivas e
punitivas.

No Brasil, com a entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078,
de 11 de setembro de 1990, o consumidor vé-se diante de uma grande garantia de tutela em
todas as areas necessarias para a protecdo na relacdo de consumo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, com o intuito de proteger o consumidor em
suas relagdes de consumo devido a ocorréncia de abusos por partes de fornecedores e
prestadores de servicos impds limites a liberdade contratual, e além disso, protege o
consumidor contra clausulas abusivas, que sdo vedadas, para que se fosse estabelecida a
igualdade entre as partes.

O Cddigo trouxe essa protecdo no artigo 51, em um rol meramente exemplificativo,
pois pode haver outras clausulas que ali ndo estdo escritas, além do que Portarias,
anualmente lancam listas com novas clausulas abusivas.

O consumidor é protegido quando celebra contratos com clausulas abusivas, nao
sera lesado pois 0 Cédigo reconhece a nulidade absoluta da clausula abusiva.

Conclui-se entdo, que o consumidor, para que fique em pé de igualdade com o
fornecedor, tornando assim uma relagcdo equilibrada tem uma lei que o protege quando
caracterizados abusos, como por exemplo as clausulas abusivas.

Vedando abusos, o legislador busca estabelecer o equilibrio nas relagdes contratuais
e negociais que celebram consumidores e fornecedores.
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