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RESUMO

O presente trabalho analisa o consumidor, desde sua evolugdo juridica,
conceituacdo, localizagdo no mundo juridico, influéncia nos contratos de consumo, a
justificativa de sua protecdo legal, as clausulas abusivas, o dano moral e sua defesa em
juizo. Os dispositivos do Cddigo de Defesa do Consumidor incursionaram em areas nunca
dantes imaginaveis. Precisou a sociedade passar por muitas situacGes para que pudesse
aceitar as mudancas trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. O desequilibrio
estabelecido entre consumidor e fornecedor exigiu que o legislador criasse formas de
protecdo. E sobressaem, como objetivo desta obra, as regras de protecdo para aqueles que
contratam com instituicGes financeiras. O conceito dado a consumidor e fornecedor ndo é
unanime, havendo divergéncias e abrangéncias diferentes. Sua localizacdo a principio foi
dada na Constituicdo Federal, no titulo dos direitos e garantias fundamentais das pessoas.
O consumerismo existe desde os pré historicos, com as relacdes de troca. Com a tutela do
consumidor, os contratos e a relagdo de consumo foram os mais atingidos tanto de forma
direta como indireta, ja que alcancou toda a matéria contratual. Foi necessario ainda
analisar todos os principios fundamentais do contrato de consumo, para que se vedasse 0
uso de clausulas abusivas. Sob o aspecto destas clausulas foi necessario a abordagem de
seu conceito, as nulidades decorrentes destas e seus efeitos. Ainda se observou uma
matéria indiretamente relacionada com a formacdo do contrato de consumo, que Sdo 0S
bancos de dados e cadastro de consumidores, desde seu conceito, restri¢cdes e prejuizos. O
trabalho alcancou ainda o aspecto da defesa em juizo do consumidor.

Palavras-chave: Consumidor; Evolucdo Juridica; Contratos; Fornecedor; Clausulas
Abusivas.
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ABSTRACT

This academic paper analyses the consumer since his juridical evolution, concept,
location in the juridical world, influence on the consumption contracts, the justification of
his legal protection, the abusive clauses, the moral injury and his judicial defense. The
brasilian’s Consumer’s Defense Code disposals incursioned in areas never imagined
before. The society had to undergo varied situations in order to accept the changes brought
by it. The imbalance established between the consumer and the supplier demanded the
legislator to create protection ways. The objectives of this academic paper are the
protection rules for who contracts financial institutions. The concept given to consumer
and to supplier is not unanimous since there are different divergences and encloses. Its
location and principle were given at the Federal Constitution, under the people’s
fundamental rights and guarantees title. The consumption is historical, since it started with
the exchange relations. With the consumer’s protection the contracts and the relation of
consumption were the most affected, direct or indirectly, once it reached all the contract
matter. It was still necessary to analyze all the contract of consumption fundamental
principles in order to stop the use of abusive clauses. It was necessary to approach this
clauses concept, nullities and effects. It was still possible to observe a subject indirectly
related to the consumption’s contract formation, which are the databanks and customer
cadasters, since their concept, restrictions and losses. This academic paper also reached the
consumer’s defense juridical aspect.

Keywords: Consumer; Juridical Evolution; Contracts; Supplier; Abusive Clauses.
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INTRODUCAO

A presente monografia objetiva apontar os aspectos mais importantes das relagdes
contratuais no codigo de defesa do consumidor, bem como os exageros do credor em face
do consumidor.

Utilizando uma abordagem indutiva e dialética, este trabalho analisara os aspectos
gerais do consumidor, desde sua criacdo, passando por sua evolucdo e sua protecdo no
ordenamento juridico, observard a protecdo do consumidor e a formacdo do contrato de
consumo.

Sera este trabalho dividido de forma coerente e de crescente raciocinio, para que se

possa observar a importancia do estudo do consumidor e 0s exageros do credor.

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

sempre sujeito de direitos e obrigacdes.

Sendo a relacdo de consumo uma das atividades mais praticadas e generalizadas do
mundo, o seu ambito de aplicacdo torna-se inimagindvel de abrangéncia, passando,

enquanto atividade, a incidir na quase totalidade dos atos praticados pelos homens.

A amplitude de sua aplicacdo faz com que sua protecdo se estenda aos mais

variados e amplos campos do direito.

Assim, verifica-se a importancia do tema para a sociedade e para o ordenamento
juridico, para se coibir um fendmeno que ndo existiria se houvesse a sonhada igualdade

entre as partes nas relagdes de consumo.

Passou-se de uma visdo liberal e individualista do contrato, para uma visao social,
que valoriza a funcdo do direito como garantidor do equilibrio, como protetor da confianca
e boa-fé nas relagdes de consumo, recebendo o nome de dirigismo contratual, que é a
interferéncia do governo nos contratos privados, visando proteger as partes

economicamente mais fracas e os interesses coletivos.

O direito do consumidor visa adequar a ordem econémica a ordem social, ao

pretender a busca do equilibrio das relagdes de consumo.
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1- O CONSUMIDOR

1.1 - Breve sintese de sua evolucdo juridica

As expressdes “consumo”, “consumidor”, “fornecedor” eram raramente utilizadas
no Direito Privado Brasileiro, antes da promulgacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Essas expressOes pertenciam a ciéncia econdmica, muito embora ja tivessem sido

analisadas e estudadas sob a Otica de outras ciéncias.

Tais palavras foram retiradas do cenario juridico por todos os codigos. Tal
abstracdo resultou do sistema juridico e econdmico vigente a época. O liberalismo visava a
libertagdo do individuo em relacdo ao Estado, caracterizava-se pelo enaltecimento do
individuo. Dai, ndo ser dificil a compreensdo de que o “grupo” - coletivo - ndo existia
como concepcdo juridica a ser resguardada ou protegida pelo direito. Ademais, ao
utitilizarmo-nos da expressao “consumidor” estamos, por certo, a descaracterizar a pessoa
gue hd em cada consumidor, estamos a retirar-lhe sua individualidade enquanto pessoa e

passamos a caracteriza-lo como um componente de uma categoria, de um grupo maior.

O nosso sistema juridico entdo, encontrava-se apto para absorver mudangas sem

que nele se promovessem profundas alteracdes.

E o0 nosso ordenamento privado caracteriza-se por ser um sistema aberto e,
justamente, por assim constituir-se, por ser composto por normas abstratas e genéricas e
suscetiveis de valoracédo e de adaptacédo ao sistema fatico, &€ que persiste através dos tempos

e resiste as inumeras transformacdes e evolucdes sociais.

Com a promulgacédo, a lei adquire vida propria, autonomia relativa,
separa-se do legislador; contrapGe-se a ele como um produto novo; dilata e até
substitui o contetido respectivo sem trocas nas palavras; mostra-se sem ddvida
mais previdente que o seu autor. (MAXIMILIANO, 1957, p. 48)

Pela entdo sistematica do Cddigo Civil, o ato juridico para ser valido requeria
somente a conjugacao da capacidade dos agentes e a sua manifestacdo, do objeto licito e de
forma prescrita ou ndo defesa em lei. Assim, 0 que quer que as partes viessem a acordar,
desde que ndo ferisse ao disposto nos arts. 81 e 82 do Codigo Civil, satisfaria a ordem

juridica positiva.
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Conjugando esses elementos, constatou-se, face a evolucao contratual vivenciada, o
desaparecimento da autonomia da vontade com a imposi¢do do contrato ao adquirente que,

contendo clausulas ja pré-redigidas, sempre visavam ao beneficio do “vendedor”.

Parece entdo Obvio que o consumo ndo € mais um fato privado, mas um fato
publico; a tutela do consumidor ndo é mais preocupagdo de uns poucos, mas tornou-se uma
exigéncia generalizada. (ALPA apud DONATO, 1994, p. 40)

Faz surgir a partir de entdo, principalmente nos paises desenvolvidos, Orgaos
publicos voltados a tutela do consumidor; associa¢es de classe sdo reconhecidas como
legitimas a defender em juizo os interesses do consumidor; e, simultaneamente, através dos
orgdos legislativos promulgam-se leis especificas que visam protegé-lo contra as clausulas

abusivas contidas nos contratos, contra a publicidade ilicita etc.

Os paises nordicos foram os primeiros a demonstrar a sua conscientizacdo em

relagdo aos consumidores.

Foi assentado em inumeros paises, uma legislacdo voltada a protecdo dos
consumidores, que tem apresentado através de leis esparsas, porém especificas, as quais
possuem como finalidade a regulamentacdo de uma determinada situacdo, promovendo,

ainda que indiretamente, sua defesa.

Asssim, em determinados paises, por exemplo, como a Alemanha, conferiu uma
forma mais orientada de protecdo ao consumidor, como na lei da concorréncia, que releva,
especialmente, a situacdo dos consumidores; ou ainda na “Lei sobre a regulamentacdo das
condicBes gerais de contratacdo”, na Franca, promulgou-se a ja famosa, Lei Royer,
conferindo a sua protecdo aos pequenos comerciantes notadamente contra os grandes, e
também protecdo aos consumidores através da regulamentacdo de publicidade ilicita e a
legitimidade processual conferida as associagdes de consumidores no exercicio da acéo
civil.

Porém, apesar dessa conscientizacdo e preocupacdo em torno do consumidor,
constata-se que em muitas legislacGes, ainda que cuidem especificamente do Direito do
Consumidor, ha omissdo relativa a conceituacdo de seu principal destinatario - o

consumidor.

O movimento consumerista instala-se em nosso Pais, primeiramente em nossa

doutrina, aproximadamente em 1975.
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Aquela época, Fabio Konder Comparato, um dos pioneiros nesse estudo, ja
afirmava que “consumidor € aquele que se submete ao poder de controle dos titulares de
bens de producdo, isto é, os empresarios”. (COMPARATO, 1980, p. 476)

J4, Othon Sidou, em 1977, apresentava-nos, em sua obra Prote¢do ao Consumidor,
no Quadro Juridico Universal, um anteprojeto de lei de Defesa do Consumidor, e assim o
conceituava: “Denomina-se consumidor qualquer pessoa, natural ou juridica, que contrata,
para sua utilizacdo, a aquisi¢do de mercadoria ou prestacdo de servico, independentemente
do modo de manifestacdo da vontade”. (SIDOU, 1977, p. 107 e 108)

Posteriormente, através de outro segmento doutrinario, voltam-se as atencdes para
0 desenvolvimento dos estudos acerca da tutela dos interesses difusos que, em
consequéncia de sua prépria natureza, acabam por refletir sobre os problemas dos
consumidores. 1sso vem provocar maior atencdo e desenvolvimento nos estudos em torno

da protecdo aos consumidores.

Dentre os estudiosos sobre tais assuntos, destaca-se Waldirio Bulgarelli, que assim

0 conceituava:

Consumidor é aquele que se encontra numa situacdo de usar ou
consumir, estabelecendo-se por isso uma relacdo atual ou potencial, fatica sem
diavida, porém a que se deve dar uma valoragao juridica, a fim de protegé-lo,
quer evitando quer reparando os danos sofridos”. Desta forma, ampliando o
conceito, incluiam, todos que. estivessem aptos a consumir, independentemente
da qualidade com que o fizessem. (BULGARELLI, 1998, p. 113)

1.2 - Consumidor e Fornecedor. Conceito socioldgico e econdmico

Apesar de tais conceitos citados e elaborados por tdo conceituados juristas, por ndo
estarem o “consumidor” e 0 “consumo” inseridos na ordem juridica até entdo vigente em
nosso Pais, e, portanto, inexistentes enquanto “pessoa” ou “relacdo juridica” para essa

Ciéncia, poderiamos questionar esses conceitos em face de outras ciéncias.

No entanto, perante a realidade vivenciada, dada a omisséo de um sentido legal
deferido a esse novo personagem do cenério juridico, encontrariamos na Sociologia, p. ex.,
o consumidor sendo qualificado como qualquer pessoa que frui bens e servigos,
pertencente a uma determinada categoria ou classe social ou enquadrado dentro de uma
faixa de rendimentos. (ALPA apud DONATO, 1994, p. 43)
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Para a ciéncia da Sociologia, o consumidor pode ser analisado sob diversos
angulos. Analisam o consumidor de acordo com suas escolhas, seu comportamento, seu
nivel cultural ou, ainda mais amplamente, de acordo com as variacdes de pais a pais, em
termos internacionais. Ha uma confusdo, podendo, por vezes, o ato de aquisi¢do encontrar-
se unido ao ato de consumo e noutras vezes, o comprador ndo se identificando ao

consumidor.

José Geraldo de Brito Filomeno entende que o conceito socioldgico de consumidor
atrela o “movimento sindicalista ou obreiro” a0 movimento “consumerista”, uma vez que a
nocdo de melhor qualidade de vida pressupde certamente o proprio poder aquisitivo para
dar vazdo ao desejo de consumir produtos e contratar servicos em maior escala e
igualmente de melhor qualidade. (FILOMENO, 1992, p. 25)

Para a ciéncia juridica o estudo do “consumidor” possui basicamente dois
escopos: um, que considera 0 consumidor enquanto categoria, e por isso merecedor da
tutela juridica; e o outro, que considera o consumidor enquanto um dos participantes de

uma relacdo juridica de consumo.

O consumidor é estudado pela ciéncia do direito como um dos participantes da
relacdo juridica de consumo que, visando precipuamente a circulagcdo daqueles bens
protegidos a categoria, quer atraves de contratos ou outras espécies de relagdes juridicas,

tem nele o seu endereco final.

Conforme ensina Maria Antonieta Zanardo Donato:

Dessa maneira, em sua macroacep¢do, o estudo na ciéncia juridica estara
dirigido para a analise do consumidor em sua amplitude mor: enquanto categoria
social que tem direito a sadde, a informacédo, a seguranga, a protecdo contra a
publicidade enganosa. (1993, p. 48)

Assim, o consumidor, enquanto participe da sociedade de consumo, é estudado pela
sociologia como um ser que frui bens e servigos, sendo considerado sob determinada
classe. Ja para o direito, o consumidor, enquanto participe da categoria dos consumidores,
é visto como destinatario final daqueles bens e servi¢cos que devem ser circulados nos

ditames da ordem juridica positiva. Por isso é que os conceitos se confundem.

E para a ciéncia econdbmica qual é, o conceito atribuido ao consumidor?
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Conceituam-no os economistas, como sendo o destinatarios da producéo de bens,
seja ou ndo adquirente, seja ou ndo, por sua vez, produtor de rendas. Ou entdo, como

adquirentes de bens e servicos que sdo os produtos finais do ciclo econdémico.

Conforme ensina Maria Antonieta Zanardo Donato:

Mas o interesse que 0 consumidor desperta para a economia revela-se
basicamente através de sua atuacdo econdmica. O consumidor mostra-se
importante para a economia, a partir do momento que atua como comprador dos
bens e servigos oferecidos pelos fornecedores, realizando a circulagdo ou
finalizando a cadeia produtiva. (1993, p. 46)

Observa-se que os diversos conceitos de consumidor adotados pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) podem coadunar-se a Sociologia; a partir do momento que
qualifica como consumidor aquele que, adquire o produto ou utiliza o servico (art. 2°), ou
entdo, quando eleva a categoria de consumidor as vitimas de um acidente de consumo (art.
17), podendo abranger aqueles que efetivamente participaram direta ou indiretamente da
relacdo de consumo, bem como aqueles que de forma alguma intervieram na relagcdo de

consumo e por ela sdo atingidos em sua incolumidade fisica ou econémica.

E possivel verificar que o art. 29 do CDC exara um conceito ainda mais amplo do
que aquele disposto no art. 2, elencando como requisito a mera exposicdo ou sujeicdo
da(s) pessoa(s) as praticas comerciais para que seja deferida a tutela protecionista

extrapolando a dimensao dos conceitos preconizados pelas outras ciéncias.

Podemos dizer que o conceito econémico é pertinente a ciéncia juridica, como o
sdo, igualmente, o socioldgico, o psicoldgico. Como seria, identicamente, aquele que
emana da filosofia. Sao, contudo, isoladamente, insuficientes para 0 escopo que a ciéncia
juridica procura abranger. Da mesma forma, pretender-se que o conceito juridico de
consumidor seja desvinculado de todas as ciéncias, denotaria, contrariamente, a
normatizagdo de uma irrealidade. Cumpre ao legislador e ao jurista uni-los todos e, visando
a regular juridicamente as relagfes de consumo de uma categoria, formular um novo

conceito.

E curioso observar que a norma ndo se limitou ao conceito genérico, indo além, ao

se referir a alguns tipos especificos de consumidor que assim podem ser alinhados:

1 - coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que hajam intervindo nas relaces

de consumo (paragrafo Unico, art. 2°);
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2 - consumidor vulneravel (art. 4’ 1 — “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor

no mercado de consumo”);

3 - consumidor carente (art. 52, 1 — “manutencdo de assisténcia juridica, integral e

gratuita, para o consumidor carente”);

4 - consumidor vitima (art. 17 — “para os efeitos desta Sec¢do, equiparam-se aos

consumidores todas as vitimas do evento”);

5 - consumidor ameagcado (art. 29 — “para os fins deste Capitulo e o seguinte, equiparam-
re aos consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele

previstas”);
6 - consumidor hipossuficiente (art. 6, VIII).

N&o se trata, de uma classificacdo exaustiva, nem taxativa, podendo confundir-se na

pratica, as varias espécies, que a lei equiparou ao consumidor in genere referido no art. 2°.

Ja, a outra parte representada pelo conceito de fornecedor é oferecida pelo art. 3,
como sendo “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producéo,
montagem, cria¢do, construcdo, transformacédo, importacdo, exportagéo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos”. Entende-se como fornecedor todo
comerciante ou estabelecimento que abastece ou fornece habitualmente uma casa ou um
outro estabelecimento dos genéros necessarios a ser consumo, tendo assim como
caracteristicas a habitualidade e a comercializacdo. A enumeracdo do objeto da atividade
das pessoas fisicas ou juridicas ndo parece pretender apresentar-se como exaustiva e por
iSso com carater taxativo, surgindo mais como exemplificativa, ao que se poderia acrescer
outras com fundamento na funcédo da norma, que é a protecao e defesa do consumidor e a

imputabilidade do fornecedor.

A configuracdo do fornecedor corresponde como concebida pela lei a
caracterizacdo dos empresarios', abrangendo os varios tipos de atividades, sem contudo,
especificar os produtos e servi¢os decorrentes, o que seria, sem ddvida, tarefa quase
impossivel, a ndo ser através de um exercicio de refinada abstracdo, o que, alias, foi
tentado, no conceito de servigo. Certamente que poderia ter individualizado as atividades

em geral, como é de praxe na doutrina juridica com base em classificacbes econdmicas

! Nota-se que néo ha referéncia expressa da norma a empresa.



28

como, por exemplo, atividades agrarias, industriais, comerciais, financeiras, de transportes,
de seguros etc. Ficou, assim, a cargo da doutrina esse enquadramento, 0 que podera
acarretar algumas dificuldades, até porque pressupds o conceito a no¢do da atividade,

referindo-se a atividades em relagdo a produtos ou servigos.

E, com efeito, ao definir fornecedor, assim se manifesta Placido e Silva (1986, v.
1:138):

Derivado do francés “fournir” (fornecer, prover), de que se compds
“fornisseur” (fornecedor), entende-se todo comerciante ou estabelecimento que
abastece ou fornece habitualmente uma casa ou um outro estabelecimento dos
géneros e mercadorias necessarios a seu consumo.

E, nesse sentido, por certo que sdo compreendidos todos quantos propiciem a oferta
de bens e servigos no mercado de consumo, de molde a atender as suas necessidades,
pouco importando a que titulo, tendo relevancia a distin¢do apenas, como se vera, quando
se cuidar da responsabilidade de cada fornecedor em casos de danos aos consumidores, ou
entdo para os proprios fornecedores na via regressiva em cadeia das mesmas
responsabilidades, eis que vital a solidariedade para a obtencédo efetiva da protecdo que se
almeja daqueles mesmos consumidores. Em face das consideracGes ja feitas em torno da
protecdo e defesa do consumidor sobretudo diante de sua notdria fraqueza e desamparo,
tenha-se em conta que os proprios fornecedores, cada vez mais tém-se preocupado também
em propiciar servicos de atendimento e informacdo aos seus consumidores. E, ainda que
nas referidas atitudes se observe, antes de mais nada, medidas de salvaguarda do préprio
nome das empresas/fornecedoras de bens e servicos, atitudes tais que s6 merecem elogios e
estimulos e valem como incentivo para que um nimero cada vez mais delas assim passe a

agir.

1.3 — O consumidor. Conceito juridico

Do mesmo modo que os socidlogos encontraram dificuldades na elaboracdo de um
conceito para o consumidor, os juristas e estudiosos do direito sofrem as mesmas restrigdes

ao tentar conceituar o consumidor.
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Se fizermos uma comparacgéo entre o conceito que hoje é adotado pelo Caodigo de
Defesa do Consumidor, em seu artigo 2°, caput, e 0 conceito que nos é fornecido pela
ciéncia econbmica, observaremos que, de certo modo, a legislacdo recém-promulgada veio
a incorporar o conceito econémico de consumidor, transportando para o Direito. Verifica-
se a estreita ligacdo existente entre os dois conceitos - legal e econdmico pois, 0
consumidor também € naquele considerado a pessoa que obtém bens de produgdo, como
destinatario final para a satisfacdo de suas préprias necessidades, e ndo com vistas a
circulagio do bem produzido. E o estadio final do processo produtivo. E o consumidor o
destinatario final do produto.

De certo modo poderia-se dizer que consumidores somos todos nos, a partir do
momento que adquirimos um produto para nosso préprio uso e fruicdo, estamos nos

subsumindo aquele personagem.

O conceito de “consumidor”, assim como 0s demais conceitos, assentes na lei,
apresenta-se necessario em decorréncia da fixacdo dos limites da propria tutela a ser

conferida pelo Direito.

Segundo Antonio Herman V. 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 0 sujeito da
relagdo juridica de consumo tutelada pelo, Direito do Consumidor. (RT 628/67)

Vista a questdo de forma infraconstitucional, acreditamos ter sido o legislador
extremamente bem sucedido, aliando o conceito legal de consumidor ao conceito
econémico, pois, se admitirmos que o direito do consumidor foi concebido buscando
justamente o regramento das relacGes de consumo existentes entre o consumidor e 0
produtor, ndo poderiamos admiti-lo em conflito ao sistema econémico, vez que, em ultima
analise, a sua concepcao, engquanto ordenamento juridico, € voltada para as relacdes

juridicas ocorridas e decorrentes daquele sistema.

E imensa a abrangéncia que o conceito de consumidor pode assumir. Escapa aos
dominios dos estudiosos, talvez ja tdo reiteradamente adstritos aos moldes tradicionais, que

ndo alcangam toda sua amplitude a ponto de reduzi-lo a um mero conceito.
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Em seu campo de aplicacao insere-se desde o mais singelo direito subjetivo ao mais
complexo direito difuso. Abrange o direito de uma simples reclamacdo referente ao
produto in natura que fora comercializado em estado de deterioracdo, podendo atingir até

um principio de ordem econémica de um pais.

O conceito juridico de consumidor configura-se-nos, pois, como sendo intangivel
se pretendermos abarcar simultaneamente toda sua amplitude e extensdo. Reduzir a sua
magnitude a um mero conceito de poucas e simples palavras seria uma tarefa, senao

impossivel, com minimas chances de éxito.

Diante disso, nosso conceito de consumidor restringe-se a pessoa que adquire,
utiliza ou frui produtos ou servicos para seu proprio uso, e que lhe sdo colocados a

disposicao por pessoa que exerca uma atividade econémica.
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2 — OS DIREITOS DO CONSUMIDOR NA CONSTITUICAO FEDERAL

A atual Constituicdo Federal brasileira, nas suas disposicOes, trata em dois
momentos dos principios da tutela do consumidor, no primeiro momento no titulo dos
direitos e garantias fundamentais da pessoa no artigo 5, XXXII, e no capitulo sobre os
fundamentos da ordem econdmica, entre os quais insere o da defesa do consumidor em seu
artigo 170, V.

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

XXXIII - todos tém direito a receber dos érgdos publicos informagdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagcdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

Além desses momentos, had no decorrer do texto constitucional outras normas
espalhadas que fazem referéncia ao interesse do consumidor, como por exemplo os artigos
150, § 5, 175, paragrafo Unico e 11 e, ainda, no artigo 220, §8§3’, Il e 4°, além do artigo 48

do ato das disposicdes constitucionais transitdrias.

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

§ 5. A lei determinara 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 concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de
servicos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

Il - os direitos dos usuarios;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a
informacédo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.
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§ 3". Compete & lei federal:

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacgdes de radio e
televisdo que contrariem o disposto no artigo 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente.

§ 4'. A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restri¢oes legais, nos termos do inciso Il
do paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre 0s
maleficios decorrentes de seu uso.

Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacéo da Constitui¢do, elaborard Codigo de Defesa do Consumidor.

A introducédo do consumidor em tais artigos, decorre principalmente pela relevancia
no ambito juridico. Porém, tais normas ndo podem ser interpretadas isoladamente, nao
pode ser feita com abstracdo dos outros institutos juridicos de fundamental importancia
para a economia, como recomenda o proprio artigo 4°, do Cédigo de defesa do consumidor
em seu inciso 11, ao definir como principio da politica nacional de relaces de consumo a
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento

econdmico e tecnoldgico, em atencao aos principios da ordem econémica.

Art. 4°, A Politica Nacional das Rela¢8es de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacGes de
consumo, atendidos os seguintes principios:

11 - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (artigo 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores;

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a preocupacdo com oS
principios de defesa do consumidor inexistia para as demais e anteriores constituicdes
brasileiras. Até que em 1976 com a Constituicdo portuguesa, atribuiu ao Estado a
incumbéncia de “proteger o consumidor”. Porém, foi com a Constituicdo espanhola de

1978 que tratou detidamente o assunto, seguida pela Constituicdo de Portugal em 1982.

A partir da atual Carta constitucional, o direito nacional ndo pode mais deixar de
considerar, na disciplina juridica da economia, uma pertinente tutela para o consumidor.

Em outros termos, no direito brasileiro, os interesses do destinatario final dos bens e
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servigos oferecidos ao mercado devem ser adequadamente reconhecidos e prestigiados no

regramento da producéo e circulacdo de riquezas.

A insercdo dos direitos do consumidor entre os fundamentais da pessoa e entre 0s
principios béasicos da ordem econémica ndo significa apenas o reconhecimento da sua
importancia pelo constituinte, com repercussdes meramente politicas. Tem, ao contrario,
relevancia juridica para a interpretacdo das disposi¢des ordinarias de protecdo dos

consumidores. Com efeito, tais disposi¢cdes ndo podem ser interpretadas isoladamente.

Nesse contexto, a interpretagdo de qualquer lei ordindria protetora dos
consumidores ndo pode representar desestimulo a producdo pelos particulares, nem

contrariar outros aspectos do direito privado - basicamente do direito comercial.

3- 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

3.1 — Os direitos do consumidor antes do cédigo de defesa do consumidor
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Havia no direito brasileiro, antes do Codigo, um conjunto esparso e lacunoso de
normas administrativas voltadas a protecdo do consumidor de determinados bens. Como
exemplo, referia-se ao exercicio do poder de policia das varias instancias governamentais,
no controle da qualidade dos produtos alimenticios e farmacéuticos, atraves,

principalmente dos servigos de vigilancia sanitaria.

A partir da Segunda década de 70, com o surgimento do PROCON, em 1976, o
Poder Pablico pode dar inicio a atuacdo administrativa com o carater de promoc¢do do
consumidor, através de programas de orientacdo e conscientizacdo. Com esses 6rgdos
especializados, o Estado ampliou o ambito de sua acdo, antes limitada a mera repressdo

administrativa.

A maioria do atos juridicos na relacdo de consumo permanecia disciplinada no

Cadigo Civil ou Comercial.

Ao analisar as normas existentes aquela época, antes do CDC, é preciso ter
destaque as seguintes normas: lei 6435/77 (que dispGe sobre as entidades de previdéncia
privada, e da outras providéncias), artigo 77 (crimes contra economia popular), Dec. Lei n.
73/66 (que dispGe sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados, regula as operacoes de
seguros e resseguros e da outras providéncias), artigos 110 (crimes contra economia
popular) e 121, lei 1521/51 (que alterou dispositivos da legislacdo vigente sobre crimes
contra a economia popular), lei 4591/64 (que dispde sobre o condominio em edificacdes e
as incorporacfes imobiliérias), artigo 65, todos assim disciplinavam 0s crimes contra a
economia popular. E destaque ainda, a lei 5772/71, no sentido das normas da propriedade
industrial; lei 4137/62, do abuso do poder econémico, dec. Lei 7903/45, repressoras da

concorréncia desleal; lei 4137/62, referentes do abuso do poder econémico.

De qualquer forma, mesmo ndo se admitindo mudanca substancial de tal ordem,
ndo se pode deixar de acentuar pelo menos o carater indireto de tutela dos consumidores

representado por parte das normas de direito industrial e penal econémico.

Assim, € visto que a legislacdo brasileira apresentava normas esparsas de tutela
indireta dos interesses dos consumidores, por vezes, com meras referéncias implicitas a tais
interesses. E de notar que o nosso direito se encontrava um tanto quanto atrasado em
relacdo a tendéncia mundial. A famosa mensagem ao Congresso norte-americano do
presidente Kennedy, em 15 de marco de 1962, pode servir de marco representativo do

inicio dessa tendéncia, designada pela expressao “consumerismo”.
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3.2 — O Consumerismo

O nascimento do consumerismo ocorre com a preocupacdo em tutelar os interesses
dos que adquirem e se utilizam de produtos ou servigos oferecidos em grande escala ao
mercado. N&o se pode explica-lo, no entanto, apenas pelo aumento da consciéncia dos
consumidores, ou por uma pretensa evolucdo moral das relagbes sociais, na verdade,
corresponde a necessidades de desenvolvimento do capitalismo em sua fase superior. O
atraso da legislagdo brasileira em relacdo a tendéncia consumerista verificada nos paises
centrais do sistema econdmico, portanto, explica-se pela posicdo periférica de nossa

economia.

Durante muitos periodos da pré-histdria, o produto do trabalho do homem mal
bastava para garantir a reproducdo de suas energias. Tribos inteiras se extinguiram por nao
dominarem técnicas de conservacdo de alimentos no inverno. A partir de certo grau de
acimulo de forca de trabalho, proporcionado pelo desenvolvimento de instrumentos e
conhecimentos cientificos e tecnoldgicos, o0 homem pdde garantir para si mesmo pelo
menos a reproducdo de suas energias. Nesse segundo estdgio de evolucdo das forcas
produtivas, no entanto, se ja é possivel garantir socialmente a reproducdo da forca de
trabalho, ainda ndo ha excedente bastante para assegurar a sua recuperacao social em caso
de doenca ou velhice. Nesse periodo, a familia monogémica tem a fungdo econdmica de
zelar pelos seus membros impossibilitados, temporaria ou permanentemente, de trabalhar,
seja por quais circunstancias forem. Faz-se necessario maior desenvolvimento econémico e
mais acumulo de forca de trabalho para que se criem mecanismos de seguridade social,

liberando a familia desse encargo.

Desponta em meados do século XX, com a consolidacdo de eficientes sistemas
previdenciarios o que alguns economistas denominam “sociedade afluente”, em que a
riqueza geral possibilita dar atendimento as necessidades de todos e, inclusive, socorrer
outras sociedades mais atrasadas. Os infortinios decorrentes de acidentes de trabalho ou
doenca sdo socialmente atenuados por instituicdes publicas ou privadas de seguridade
social. O consumerismo reflete esse degrau da trajetoria de evolucdo da forca de trabalho

humana, ao superar o principio da relatividade contratual e introduzir a regra da
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responsabilidade objetiva do fabricante, entre outras caracteristicas proprias da tutela

juridica dos consumidores.

O nosso atual nivel de desenvolvimento econémico ndo autoriza, por certo,
considerar o Brasil uma sociedade afluente. O retardo em aderir a tendéncia consumerista
dos paises centrais do capitalismo, explicavel pela situacdo periférica de nossa economia,
pode, no entanto, ser relativamente compensado pelo espirito progressista do nosso Codigo

de Defesa do Consumidor.

Essa evolucao é também chamada de dirigismo contratual, onde o desequilibrio nas
relacdes contratuais trouxe como consequéncia abusos e leses patrimoniais de toda ordem
aos consumidores, que ndo encontravam resposta adequada no sistema até entdo vigente,
mormente em razdo da aplicacdo rigorosa do pacta sunt servanda, da falta de tratamento
legislativo acerca da modificacdo 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

contratual, entre outros motivos.

Conforme cita Jodo Batista de Almeida:

Numa primeira resposta a esse quadro, a doutrina e a jurisprudéncia
dispuseram-se a engendrar mecanismos de protecdo contratual ao consumidor,
tendo por objeto evitar a inclusdo ou a validade das clausulas abusivas, ou, pelo
menos, amenizar-lhes os efeitos.

No Brasil, esse sistema préprio veio com a vigéncia do Codigo de Defesa
do Consumidor, por meio do qual foi outorgado amplo espectro de protecdo na
area contratual, coibindo costumeiros abusos e criando mecanismos poderosos
de prevencéo e repressao contra fraudes. (ALMEIDA, 2000, p. 133)

No entanto, pondera Bittar:

Foi somente com a constatacdo de desequilibrio contratual — ditado pela
formacao deficiente da vontade do consumidor face a pressao das necessidades —
nos negocios de consumo e da edificagdo de sistema proprio para a sua regéncia,
com proibicdes e exigéncias proprias, que se pdde chegar a um regime eficaz de
defesa do consumidor. (BITTAR, 1990, p. 60)

3.3 - O Cadigo de Defesa do Consumidor e a realidade brasileira




37

O artigo 48 do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitdrias anunciava a edicéo
do tdo almejado Cddigo de Defesa do Consumidor, que se tornou realidade pela lei 8078
de 11 de setembro de 1990, apds longos debates, muitas emendas e varios vetos, tendo por
base o texto preparado pela Comissdo de Juristas e amplamente debatido no d&mbito do
Conselho Nacional de defesa do Consumidor

Em marco de 1991, com a entrada em vigor do Codigo, foi esta cercada de grande
expectativa nos meios de comunicacdo em massa. Criou-se, na sociedade, um clima de
confianga e expectativa na inovacdo legislativa que o empresariado, em geral, identificou
na observancia dos preceitos do novo diploma a oportunidade para reforcar sua imagem
junto ao mercado e, assim, procurou adequar, o quanto péde ou mesmo totalmente, a oferta
de seus produtos e servicos aos padrdes da lei. Revelando-se o Cddigo, nesse sentido, um

texto eficaz.

N&o havia razfes, sequer econdmicas, para a reacao contraria ao Cédigo promovida
por alguns setores provincianos do empresariado nacional, porém, o que aconteceu foi uma
tentativa de postergacdo do inicio de sua vigéncia. Com efeito, com tal inovacdo legislativa
e eventual perda de faturamento ou mesmo prejuizo em fungdo do aumento da
responsabilidade pelo fornecimento de produtos ou servi¢os ao mercado, 0 empresario tem,
na verdade, trés alternativas ndo excludentes. A primeira alternativa é optar pela
melhoria da qualidade da pessoa juridica, investindo em treinamento dos funcionarios, em
aprimoramento tecnologico dos processos utilizados, substituicdo de equipamentos,
reformas de modo geral, etc. O investimento realizado, representa aumento de custos, que,
progressivamente, serd repassado ao preco dos produtos ou servigos pago pelo consumidor,
gerando assim lucro. A segunda alternativa abre a pessoa juridica a criacdo de reserva de
contingéncia para a cobertura de eventuais condenagdes em juizo ou desfazimento de
negocios. Para ter esta reserva, 0 empresario necessitara de recursos, os quais sé poderdo
ser obtidos, diretamente, junto aos proprios consumidores, com o aumento dos precos
pagos pelos produtos ou servicos adquiridos. Finalmente, a outra alternativa de que pode
se valer a pessoa juidica é a da contratagdo de seguro de responsabilidade civil ou de
prevencao de queda de faturamento, cujo prémio passa a compor um dos itens de custos
dos seus produtos ou servigos. No preco pago pelo consumidor uma cota ideal do prémio
sera, a médio prazo, embutida. Assim, da modernizacdo do mercado de consumo brasileiro
decorrente da vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor decorre a elevagdo do custo
de producdo ou circulacdo de bens ou servigos, que € absorvida, paulatinamente, pela
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majoracdo dos precos finais. A eficacia do diploma legal importa numa melhoria da
qualidade do mercado de consumo, mas quem suporta suas repercussdes econémicas € o
proprio consumidor. Tem ele, a partir da obediéncia pelos empresarios a lei de tutela dos

seus direitos, acesso a produtos e servigos de melhor qualidade, mas paga por isso.

E estranha & nossa cultura de consumo a nogéo de que o proprio consumidor paga
pelos seus direitos que o Codigo de Defesa do Consumidor, chegando este a apresentar
tracos, em certa medida, patemalistas e irrealistas. Alguns dos contornos da legislacéo
brasileira afastam-na, muitas vezes, das solu¢Ges encontradas pelos paises centrais do

capitalismo.

Os tracos de paternalismo e irrealismo que marcam o direito brasileiro de defesa do
consumidor, se comparado com o de paises centrais do capitalismo harmonizam-se afinal

com 0 nosso estagio de desenvolvimento econémico, nossa cultura consumerista e juridica.

O legislador levou em conta o fato econdmico da socializagdo entre oS
consumidores dos custos do incremento qualitativo da producao, ao estabelecer a limitacéo
da responsabilidade objetiva, de modo a possibilitar ao planejamento empresarial definir o
repasse ao preco do produto ou servigo da cota-parte daqueles custos. Longe de se
configurar regra anticonsumerista, a definicdo do limite global propicia adequada
distribuicdo de encargos entre 0s agentes econémicos (produtor e consumidor) pelos danos

causados sem culpa das partes por bens ou servi¢os de consumo.

O 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 multidisciplinar,
abrangente de varios ramos do Direito, tanto do Direito Privado como do Direito Publico.
Trata-se, portanto, de norma especifica e caracteristica dentro do ordenamento legal
brasileiro, oriundo das novas concepc¢des que orientam o Direito empresarial moderno, o
que, certamente, reflete sobre as formas e métodos da sua compreensdo, interpretacéo e

aplicacdo dos seus dispositivos perante os casos concretos. (BULGARELLI, 1998, p. 24)

Conforme Explica José Geraldo Brito Filomeno:

Pelo 0 que se pode observar, por conseguinte, trata-se de uma lei de
cunho inter e multidisciplinar, além de ter o carater de um verdadeiro
microssistema. Ou seja: ao lado de principios que Ihe séo préprios, no ambito da
chamada ciéncia consumerista, o0 Cddigo Brasileiro do consumidor relaciona-se
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com outros ramos do direito, a0 mesmo tempo em que atualiza e d& nova
roupagem a antigos institutos juridicos. (GRINOVER, 2000, p. 29)

O Codigo ditou, por definicdo, os destinatarios principais (fornecedores e
consumidores) e, mais dois protagonistas se inserem no sistema juridico, os fornecedores e

0s consumidores, ligados por uma relagdo de consumo.

No que tange a relacéo juridica de consumo, pode-se observar, desde logo, que nos
dois pdlos se encontram respectivamente, de um lado, o consumidor, e de outro, 0

fornecedor.

A norma esta voltada para um campo estritamente delimitado, que é o das relagBes
de consumo, 0 que em termos econdmicos corresponde ao mercado de consumo, que se
distingue e se contrapde nitidamente ao mercado produtivo. Situando-se o mercado de
consumo no final da cadeia produtiva, o conceito de consumidor pde em evidéncia o termo

destinatério final, certamente excluindo as posi¢oes intermédias.

E importante salientar que a norma ndo revogou as leis e principios vigentes, pelo

contrario os ressalva expressamente através do disposto no seu artigo 70.

Em sendo assim, permanecem em vigor, as normas que regulam expressamente as
operagdes de credito, financeiras e de producdo e intermediacdo, em geral, no ambito
produtivo, e ainda, as normas que disciplinam os ajustes nesse campo, inclusive seus

principios interpretativos.

A analise da estrutura da norma revela que projetou casos concretos, com inclusdes
e excecOes, expressamente consignadas. Assim, tém-se como exemplos: o de exclusdo: o
das relacBes trabalhistas (art. 2° § 2°), de riscos & salde e & seguranca (art. 8, in fine); de
inclusdes, as referentes aos arts. 52 e 53 e paragrafos em que sdo referidas operacGes de
crédito ao consumidor, em geral (art. 52) e especificas (art. 53 e paragrafos); de excecoes,
a responsabilidade por culpa, por exemplo, dos profissionais liberais, conforme disposto no
§4°, do art. 14.

A estrutura da norma, portanto, ndo se revela neutra, como se pensou ha algum

tempo, tese defendida por uma certa doutrina e que aqui ndo encontra acolhimento.

Apesar da referéncia no artigo 3', pardgrafo 2° do Cédigo de Defesa do
Consumidor, nenhuma outra, entretanto, fez-se as operacdes de crédito e financiamento.

Mesmo o disposto no art. 52, revela que a lei voltou-se para o crédito direto ao consumo, 0
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que, dito em linguagem vulgar, abrange os lojistas e prestadores de servigos (eletricistas,
encanadores etc), pois refere-se ao preco do produto e do servigo e outras avencas que sdo
proprias das chamadas compras a crédito (cf. art. 52 e paragrafos), o que revela também

gue sé estdo consignadas para os fins que especifica, sem maior abrangéncia.

E nesse sentido que se tera de identificar exatamente o que constituem servicos de
crédito, bancarios e de seguros inseridos nas relacdes de consumo. Dai surgir, desde logo, a
primeira distincdo entre servicos diretamente prestados aos consumidores, e outros
“Indiretamente”, e ainda a distin¢cdo das operagdes de crédito, as quais como se sabe, se

inserem no mercado produtivo.

Quanto aos servicos bancarios, por exemplo, tém-se anotado alguns, como
cobrancas de carnés. Outros ddo maior extensdo, como Marcos Paulo de Almeida Salles

que, a partir do contrato de adeséo, entende que:

Neste caso, a partir do contrato de abertura de conta-corrente livremente
movimentavel por cheques, dos formularios cadastrais e de outros servigos como
0 cartdo 24 horas, os cartdes multiplos etc, podem ser consideradas prestacdes de
servico bancéario que, por ndo implicarem diretamente em mutuo, podem estar
abrangidas por este dispositivo. (SALLES, 1991, p. 53)

As promessas de crédito rotativo, com cobranca de quotas de clubes ou
condominios horizontais etc, que podem representar promessas cumuladas de prestacdo de
servico e mutuo estardo todas abrangidas por estas normas protecionistas do aderente em
relacdo aquele que predispde as condi¢des gerais dos contratos. Julga, ainda mais, que aos
Juizes serd dado aplicar a analogia, perante o siléncio das leis em relagdo aos contratos de
adesdo.

Claddia Lima Marques, consciente dos limites da aplicacdo do Codigo sO as

relacdes de consumo, conclui:

Resumindo, podemos concluir que as novas normas do Cédigo sobre a
protecdo contratual serdo aplicadas a todos os contratos (exceto os trabalhistas
envolvendo consumidores e fornecedores de bens e servicos). Contratos estes
agora denominados de contratos de consumo sejam eles de compra e venda, de
locacdo, de depdsito, de seguro, de abertura de conta corrente, de prestagdo de
servigos profissionais, de empréstimo, de financiamento ou de alienagdo
fiduciéria, de transporte, de salde ou seguro-salde, sé para citar 0s mais comuns.
(MARQUES, 1998, P. 37)
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3.4 - A importancia

Com o surgimento do novo modelo econdmico e a necessidade de agilizacdo das
transacOes as partes comecaram a se ver privados da liberdade de estipulagdo do conteudo
contratual, e depararam com as técnicas de padronizacdo dos contratos.

A necessidade de intervencdo do Estado tornou-se uma constante para a busca do
equilibrio entre as partes contratantes e para um controle de conteddo dos contratos

firmados entre fornecedores? e consumidor através do adesao.

Conforme nos ensina Jodo B. L. da Fonseca, a agcdo governamental no sentido de

proteger efetivamente o consumidor tera como objetivo:

Assegurar a boa-fé e o equilibrio nas relagdes, entre consumidores e
fornecedores, garantindo-se aos consumidores o direito a modificacdo das
clausulas contratuais que estabelegam prestaces desproporcionais ou sua revisao
em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas (cf,
inciso V art.6’, da lei no. 8.078/90). Cria-se; assim uma verdadeira politica de
protecdo contratual. (1995, p..87)

Dessa forma, o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor surge para
reestabelecer o equilibrio da relacdo contratual e com esse objetivo impde varias medidas

para:

Viabilizar a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que
as tornem excessivamente onerosas (art. 6  inciso V). O capitulo VI da Parte |
institui principios de protecdo contratual que revelam a inser¢do da relacao
contratual no &mbito de atuacdo do Estado no esforgo de implementacdo de uma
politica econdmica para concretizar a justica social. Destarte o contrato deixa de
pertencer & esfera de atuagdo dos individuos para se inserir no &mbito da ordem
econdmica e social. E passa a ser um instrumento da politica econémica e social,
o Estado devera proteger e defender o consumidor na relacdo contratual. E essa
defesa tem como ponto central propiciar-lhe, na relacdo contratual tipica do
nosso tempo, na concretizagcdo do contrato de adesdo, uma protecdo contra as
clausulas contratuais abusivas. (FONSECA 1995, p.. 105)

2 “Fornecedor é todo comerciante ou estabelecimento que abastece ou fornece habitualmente uma casa ou
um outro estabelecimento com géneros e mercadorias necessarios a seu consumo ( .. ) (...) sdo
compreendidos todos quantos propiciem a oferta de bem e servigos no mercado de consumo, de molde a
atender as suas necessidades”. (Placido e Silva apud Filomeno,1991,pg 29)
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Face ao exposto, o CDC se propde a restringir e regular, através de normas
imperativas, 0 espaco antes reservado totalmente para autonomia da vontade, instituindo
como valor maximo a equidade contratual, normas estas que visam garantir uma nova
protecdo do consumidor, inspirando-lhe confiangca no vinculo contratual e as praticas
comerciais, como a publicidade, evitando prejuizos graves ao consumidor. Neste contexto,
0 principio da boa-fé ganha uma funcdo positiva, impondo novas obrigacOes e,
concomitantemente, uma funcao negativa, limitando a liberdade contratual de estipulacdo
de clausulas ou de praticas comerciais consideradas como abusivas. O resultado ¢ uma
maior transparéncia, um maior equilibrio na relacdo contratual e uma execucdo mais

proxima das exigéncias de boa-fé e de protecdo da confianca despertada pelo consumidor.

Nota-se que interesse publico se vé afetado precisamente porque o desequilibrio de

direitos e obrigacOes afeta, ndo a um individuo, mas a uma massa de individuos.

Ha que se reconhecer nos dias atuais as notorias o inegaveis diferencas entre os

contratantes na ordem econémica, social e juridica.

Como o consumidor é parte vulneravel nas relacbes de consumo, principalmente
diante do titular de posi¢cdo dominante, necessita ser protegido, pois esta facilmente sujeito

a sofrer abusos.

Nos contratos de adesdo, os mais utilizados atualmente, o Unico ato de vontade do
aderente consiste em colocar-se em situacdo tal que a lei da outra parte é soberana. E,
guando pratica aquele ato de vontade, o aderente é levado a isso pela imperiosa
necessidade de contratar. Sendo que a ndo ser que nao utilize agua, eletricidade, gas, ndo

use transporte comum, sendo assim, impossivel deixar de contratar.

Assim, o contrato formulado unilateralmente pelo predisponente pode ser
desvantajoso para o aderente. A lesdo ao interesse de ndo ser sacrificado estd em relagdo

direta com a posic¢do de inferioridade econdmica em que este se encontra ao aceita-lo.

Portanto, pode-se dizer que o contrato muitas vezes é imposto pela parte mais forte,
e 0 consumidor necessitando do bem ou servico oferecido e ndo tendo outra op¢éo, aceita a

oferta de tais bens ou servicos nas condigfes propostas.

Além disso, diante desta imperiosa necessidade de contratar, o consumidor, na
maioria das vezes, sequer Ié completamente o instrumento contratual ao qual vai aderir.
Estes aderem sem conhecer as clausulas, confiando nas empresas que as pré-elaboram ou

na protecdo que esperam lhes seja dada por um direito mais social.
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Portanto, quanto a esses contratos deve o intérprete perquirir se 0 consumidor ao

aderir conhecia o contetdo ou a extensdo das clausulas que lhes sdo prejudiciais, ou

mesmo sabendo que era, ndo teve sua vontade reduzida pela necessidade de contratar.

Conforme aponta Jodo B.L. da Fonseca:

Dessa forma:

A forma pela qual essa prepoténcia se concretiza na relagdo entre dois
polos de uma operacdo econdmica se da pela insercdo de exigéncias destinadas a
garantir aquela situacdo concreta de vantagem, atribuindo maiores porcdes a
parte que j& detém maior poder. Para concretizar e reafirmar esse objetivo de
fortalecimento cada vez maior da parte mais forte economicamente, vale-se esta
do fendbmeno contratual e, através deste, da inser¢do de clausulas garantidoras de
sua, situacdo de prevaléncia, que tende a se tornar cada vez maior, Assim, 0
instrumento que se destinava, no plano objetivo, a efetuar o deslocamento de
riquezas em condi¢des de equivaléncia de quantidade e riqueza transposta de
parte a parte, assume no plano subjetivo, uma funcdo propiciadora de
desigualdade e até mesmo garantidora e incrementadora da prepoténcia de uma
das partes na relacdo juridica. (1995, p. 58)

Devemos observar que, hoje, falar-se em limitagdo extremada da
autonomia da vontade, mais do que repudio ao ranco criado pelo liberalismo, é
uma exigéncia de aplicacdo de justica. No momento em que a sociedade se
dividiu em duas categorias, 0s economicamente mais fortes e o0s
economicamente mais fracos, e a liberdade fundada na autonomia da vontade
mostrou-se como sendo a liberdade do mais forte impondo-se sobre 0 mais fraco,
0 contrato passou a ser um instrumento de dominagdo. (MANDELBAUM, 1996,
p. 55).

Conforme ensinamentos da ilustre Claudia Lima Marques, a protecdo ao

consumidor assume maior importancia em matéria contratual:

A fragilidade do consumidor manifesta-se com maior destaque em trés
momentos principais de sua existéncia no mercado: antes, durante e ap6s a
contratagdo. E, portanto, com os olhos voltados para o iter contratual do
consumidor que o legislador e os érgdos de implementacdo atuam (....) toda a
vulnerabilidade do Consumidor decorre, direta ou indiretamente, do
empreendimento contratual e toda a protecdo é ofertada na dire¢do do contrato.
(1998 p. 10)

Assim, esta protecdo faz-se principalmente pelo controle antecipado do conteido

contratual ou pela possibilidade de revisdo, interpretando-se a favor do aderente ou

vedando o estabelecimento de condic¢des que sejam consideradas abusivas, pois a protecéo

do consumidor deve abranger todos os aspectos do mercado de consumo, pois as vezes 0



44

consumidor € lesado mesmo antes de contratar, por exemplo, com a ocorréncia de praticas

abusivas®, mas é a partir da contratacéo que sua fragilidade mais se destaca.

Como visto, os contratos nas relacdes de consumo, principalmente os de adesao,
largamente utilizados, ndo podem ser considerados um assunto de interesse restrito e
exclusivo das partes, uma vez que sdo do interesse de todos, pois todos estéo
potencialmente expostos a se sujeitar a eles. Assumem, entdo uma feicdo coletiva que

interessa a sociedade controlar.

E, assim, conforme Jodo B. L da Fonseca, “0 contrato insere-se assim, num
contexto que enfatiza a preponderancia do publico sobre o privado como forma de reforcar
o controle social para que os individuos alcancem uma igualdade concreta” (1995, p. X1V).
Dessa forma, podemos concluir que as medidas legais decorrem do reconhecimento de que
a desigualdade real entre os contratantes favorece o abuso do mais forte. Procura-se
corrigi-la, compensando-se a inferioridade econdémica ou circunstancial de uma das partes
com uma superioridade juridica, com a possibilidade de restauracdo da equivaléncia de

forgas.

3.5 - Regimes Juridicos

Novo regime para os vicios do produto.

Conforme ensinamentos da ilustre Diniz, o Codigo de Defesa do Consumidor

introduziu novo regime para os vicios do produto:

Analisar a regime legal dos vicios do produto, no sistema introduzido
pelo CDC, é analisar o problema da responsabilidade civil. Os vicios
representam na sistematica do CDC a imputacdo da responsabilidade dos danos
(contratuais, extracontratuais, patrimoniais ou morais) ao fornecedor. Os vicios
no CDC, segundo a melhor doutrina, sdo os vicios por inadequacdo (arts. 18 e
ss.) e 0s vicios por inseguranca (arts. 12 e ss.). O novo regime dos vicios possui
assim aspectos contratuais e extracontratuais.... Assim, no sistema do CDC, da
tradicional responsabilidade assente na culpa passa-se a presuncdo geral desta e
conclui-se com a imposicdo de uma responsabilidade legal. O novo regime de
vicios no CDC caracteriza-se como um regime de responsabilidade legal do
fornecedor, tanto daquele que possui um vinculo contratual com o consumidor,

% E a desconfomidade com os padrées mercadolégicos de boa conduta em relacdo ao consumidor. (Benjamin
apud Almeida, 2000, p. 119) . O CDC elenca, no art.39, algumas praticas consideradas abusivas. Pretende-se,
dessa forma inibir a ocorréncia de condutas condendveis que tumultuam o relacionamento com o
consumidor, trazendo-lhe prejuizo.
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quanto daquele cujo vinculo contratual é apenas com a cadeia de fornecedores.
(1998, p. 576/579)

Quando o Codigo diz fornecedor, pretende alcancar todos os participes do ciclo
produtivo-distributivo, vale dizer, todos aqueles que desenvolvem as atividades descritas

no artigo 3’ do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Com relacdo a matéria de responsabilidade por danos, no entanto, o artigo 12
discrimina alguns fornecedores, responsabilizando somente o fabricante, o produtor, bem

como o importador, portanto, em primeira intencéo, a figura do comerciante.

Conforme bem denota Zelmo Denari:

Conforme o artigo 12, ao dispor, que o fabricante, produtor, construtor e o
importador respondem pela reparacdo dos danos causados aos consumidores,
independentemente da  existéncia de culpa, o Codigo acolheu,
desenganadamente, o0s postulados da responsabilidade objetiva, pois,
desconsidera, no plano probatério, quaisquer investigagdes relacionadas com a
conduta do fornecedor.

Se ao comerciante, em primeira intencdo, couber a reparacdo dos vicios
de qualidade ou quantidade — nos termos previstos no § 1° do artigo 18 — podera
exercitar acdo regressiva contra o fabricante, produtor ou importador, no ambito
da relagdo interna que se instaura ap6s o0 pagamento, com vistas a recomposicao
do status quo ante. (GRINOVER, 2000, p. 157)

Novo regime para os vicios do servico

Conforme ensinamentos da ilustre Diniz, também houve implantacdo de novo

regime para vicios do servico:

O CDC inova o sistema brasileiro ao introduzir uma nocédo de vicio do
servico, no art. 20. N&o que no sistema do direito civil tradicional ndo existisse
remédio juridico para a falha na execucdo do servico contratado; simplesmente, 0
caso era considerado como inadimplemento contratual e ndo como vicio
redibitério. O CC regulava apenas os vicios redibitérios, aqueles vicios ou
defeitos ocultos, que tomem a coisa recebida em virtude do contrato comutativo
imprépria ao uso a que é destinada ou Ihe diminuam o valor (art. 1101 do CCB).

A nova idéia de vicio do servico, capaz de originar até a rescisdo do
contrato, facilita a satisfagdo do contratante e agiliza o processo de cobranca da
prestacdo ou da reexecucdo do servico, isto porque concentra-se na
funcionalidade, na adequacdo, do servico prestado e ndo na subjetiva existéncia
da diligéncia normal ou de uma eventual negligéncia do prestador de servicos e
de seus prepostos. A prestacdo de um servico adequado passa a ser a regra, ndo
bastando que o fornecedor tenha prestado o servico com diligéncia. (1998, p.
592/593)
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O artigo 20 do Cddigo de Defesa do Consumidor disciplina a responsabilidade do

fornecedor, por vicios de qualidade e de quantidade dos servigos.

Os servigos padecem de vicio de qualidade quando sdo improprios ao consumo, ou
seja, quando se mostram inadequados para os fins que deles se esperam ou ndo atendam as

normas regulamentares de prestabilidade.

Conforme bem denota Zelmo Denari:

Seguramente, o indice de defectibilidade dos servigos prestados na sociedade de
consumo, é muito mais elevado que o dos produtos fornecidos. Somente para
destacar os aspectos multifarios da prestacdo de servicos em economia de
mercado, podemos lembrar, dentre outros: os servigos profissionais, de todo
género; os servicos de construcdo civil; agenciamento; transporte;
armazenamento de bens e mercadorias; estacionamento de veiculos; conserto e
restauracdo de quaisquer bens moveis; decoracdo de ambientes; diversdes
publicas; servicos de seguros; bancérios; de crédito etc. (GRINOVER, 2000, p.
188)

4 - OS CONTRATOS E A RELACAO DE CONSUMO

As maiores inovacdes no direito brasileiro trazidas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor residem no ambito da matéria contratual. A legislacdo nacional sobre o
assunto (Cddigo Civil e Codigo Comercial), produzida por uma sociedade pré-industrial,
de algumas décadas, ja se revelava insatisfatoria na segunda metade do século XX. Havia
uma demora na revisao dos cddigos e o tratamento doutrinario do tema eram obstaculos a
atualizacdo de nosso direito privado pelo seu conservadorismo. A aprovacao do Codigo de
Defesa do Consumidor, principalmente na parte referente a tutela contratual, motiva a

discussdo de conceitos juridicos ja ultrapassados no processo econdmico, criando as
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condigdes para revolucionar a mentalidade de doutrinadores, juizes e profissionais do

direito.

A apropriacdo do regramento dos contratos de consumo com o atual estagio da
economia é de tal ordem que a sua aplica¢do analdgica a contratos civis e comerciais, em

condigdes na sequiéncia delineadas, se revela de todo oportuna.

4.1 - Contrato e obrigacdes

O contrato, nas concepgdes liberais, era visto como a fonte Unica de obrigacdes.
Hoje em dia, muitos dos institutos juridicos buscam ainda a sua sustenta¢do Ultima em

idéias préximas a do contrato.

Os contratos na concepcao liberal, o direito positivo sobre o seu contetdo e forma,
direitos e deveres das partes, tem nitido carater supletivo. Isto é, aplica-se apenas nas

omissdes dos contratantes relativamente a regulacdo dos seus proprios interesses.

Hoje, com a afirmacdo das concepcdes neoliberais, 0 contrato ndo é mais definido
como a fonte Unica das obrigagdes. Esta é identificada na lei, ou, mais apropriadamente, no
direito positivo. Se a vontade das partes pode dispor acerca de alguns de seus direitos e
deveres, entende-se que isso decorre da ordem juridica e ndo de atributos derivados da
condicdo natural de liberdade do homem. De instrumento supletivo da vontade dos
contratantes, passa a ser entendido como cogente, delimitador do campo de atuacdo da
auto-regulacdo dos interesses privados.

De acordo com Kelsen o contrato é espécie de norma juridica individual. E o é
porgue a ordem juridica estatuida assim o define, ao atribuir aos individuos a ela sujeitos o
poder de, através de normas criadas pela via juridico-negocial, regular as suas relagdes,
observados os limites tragados pelas normas gerais criadas pela via legislativa ou pela via

consuetudindria.

As obrigacBes podem ser de trés categorias, de acordo com o veiculo operador de
sua existéncia e extensdo. Em primeiro lugar, as obrigacOes estritamente legais, cuja
existéncia e extensdo sdo definidas, totalmente, pelo direito positivo, como os tributos, 0s
alimentos, as verbas previdenciarias, as obrigacGes decorrentes de atos ilicitos,

sucumbéncia judicial e outros. A vontade do credor eventualmente pode influir na
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existéncia ou extensdo dessas obrigacfes, mas apenas com o sentido geral de renlncia ao
credito legalmente reconhecido (anistia de débitos tributarios, ndo-exercicio do direito
etc.). A vontade do devedor, por seu turno, é de todo irrelevante para a definicdo da
existéncia e extensdo da obrigacdo, submetendo-se ele aos ditames legais, a despeito de sua
eventual discordancia. No outro extremo, ha as obrigacGes estritamente volitivas, em que a
existéncia e extensdo do crédito dependem exclusivamente da vontade do credor e do
devedor. Sao as obrigac6es naturais, desprovidas de eficécia juridica, cujo descumprimento
ndo induz a qualquer san¢do do direito. Como exemplo o dizimo devido as igrejas e outras
obrigacGes morais sdo exemplos dessa categoria. Por fim, situadas em zona intermediéria,
encontram-se as obrigacGes mistas cuja existéncia e extensdo sdo definidas em parte pelo
direito positivo e em parte pelas pessoas diretamente envolvidas. Nesse conjunto, ha, de
um lado, as obrigacGes institucionais, como a participacdo em sociedade por a¢des ou em
associacéo civil, a criacdo de fundacéo, as decorrentes do casamento etc.; e, de outro, as

contratuais. Nem todos os contratos, contudo, representam obrigacdes mistas.

4.2 - Definicdo de contrato de consumo

Entende-se por contrato de consumo aquele em que uma das partes se enquadra no
conceito de consumidor (CDC, art. 2°) e a outra no de fornecedor (CDC, art. 3"). Em razdo
da natureza relacional desses conceitos, a caracterizacdo de apenas uma das partes como
consumidor ou fornecedor, sem a correspondente e inversa caracterizacdo da outra parte,
importa na configuracdo de contrato estranho a relacdo de consumo, isto €, contrato de
natureza civil, comercial, trabalhista, administrativa etc., e, portanto, ndo submetido em

principio as regras do Codigo de Defesa do Consumidor.

A inclusdo a tutela contratual da legislagdo consumerista independe da forma
especifica do contrato. A compra e venda, a locacdo, o depésito, 0 mandato, o seguro, 0
transporte, a alienacdo fiduciaria em garantia etc., podem revestir-se de natureza civil,
comercial ou de consumo. Nao existem, em outros termos, tipos especificos de negécios
que sempre se caracterizem como contrato de consumo. Dependera tal caracterizacéo,

como se notou, da qualidade dos sujeitos contratantes.

No entanto, ha contratos que, ja pela forma, ndo podem ser considerados de

consumo, pois se encontram necessariamente inseridos em relagdes interempresariais. S&o
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desse grupo os contratos de franchising, factoring, licenca de uso de marca, transferéncia
de tecnologia, hedging, locacdo empresarial, desconto bancéario, financiamento de
atividade econdmica, representacdo comercial (agéncia), subscri¢cdo ou venda de acBes ou
de valores mobiliarios, underwriting, acordo de acionistas, etc. Ha, também, contratos que,
pela forma, sdo necessariamente civis, como a cessdo de direitos autorais, constituicdo de
sociedade civil, associacdo ou cooperativa etc. Esses contratos comerciais e civis, por
natureza, nao se referem a relacbes de consumo e, assim, ndao se submetem, em principio, a

legislagdo consumerista.

Também o contrato de trabalho, por sua forma, ndo se pode definir como de
consumo em nenhuma circunstancia. Alias, o préprio legislador expressamente referiu-se a

tal exclusdo no art. 3’, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

4.2.1 - A Evolucao das relacfes de consumo

E incontestavel que as relacdes de consumo evoluiram enormemente nos Gltimos
tempos. Das operagOes de simples troca de mercadorias e das principiantes operacgoes
mercantis chegou-se progressivamente as sofisticadas operagdes de compra e venda,
arrendamento, leasing, importacao etc., envolvendo grandes volumes e milhdes de délares.
H& muito as relacBes de consumo deixaram de ser pessoais e diretas, transformando-se,
principalmente nos grandes centros urbanos, em operac¢des impessoais e indiretas, em que
ndo se da importancia ao fato de ndo se ver ou conhecer o fornecedor. Surgiram os grandes
estabelecimentos comerciais e industriais, os hipermercados e, mais recentemente, 0s
shoppings centers. Com a mecanizacdo da agricultura a populacdo rural migrou para a
periferia das grandes cidades, causando o inchago populacional, os formigueiros humanos,
a conturbacdo e a deterioracdo dos servi¢os publicos essenciais. Os bens de consumo
passaram a ser produzidos em serie, para um numero cada vez maior de consumidores. Os
servicos se ampliaram em grande medida. O comércio experimentou extraordinario
desenvolvimento, intensificando a utilizagdo da publicidade como meio de divulgacao dos
produtos e atracdo de novos consumidores e usuarios. A producdo em massa e 0 consumo

em massa geraram a sociedade de massa, sofisticada e complexa.
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Ja 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.

4.2.2 - Politica nacional das relacdes de consumo

A defesa do consumidor ndo pode ser encarada como instrumento de confronto
entre produgéo e consumo, sendo como meio de compatibilizar e harmonizar os interesses
envolvidos. O Cddigo de Defesa do Consumidor, antes de cuidar da Politica Nacional de
Protecdo e Defesa do Consumidor, cuida da Politica de Relagcdes de Consumo, dispondo

sobre 0s objetivos e principios que devem nortear o setor.

4.2.3 - Objetivos da Politica nacional das relacées de consumo

Dessa forma, tal Politica deve ter por objetivos, em primeiro plano, o atendimento
das necessidades dos consumidores, mas deve preocupar-se também com a transparéncia e
harmonia das relagcbes de consumo, de tal forma a pacificar e compatibilizar interesses
eventualmente em conflito. O objetivo do Estado, ao legislar sobre o tema, ndo serad outro
que ndo o de eliminar ou reduzir tais conflitos, sinalizar para a seriedade do assunto e
anunciar sua presenga como mediador, primeiramente para garantir protecdo a parte mais

fraca e desprotegida.

Objetivo importante dessa Politica é também a postura do Estado de garantir a
melhoria da qualidade de vida da populacdo consumidora, quer exigindo o respeito a sua
dignidade, quer assegurando a presenca no mercado de produtos e servigos ndo nocivos a
vida, a salde e a seguranca dos adquirentes e usuarios, quer, por fim, coibindo os abusos
praticados e dando garantias de efetivo ressarcimento, no caso de ofensa a seus interesses

econdmicos.

E de se ressaltar ainda o exemplo contido no art. 40 que define a Politica Nacional
de RelacGes de Consumo (“A Politica Nacional de Rela¢fes de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, saude e

seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida,
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bem como a transferéncia e harmonia das relacbes de consumo atendidas os seguintes
principios”). A questdo, aqui, se prende ao significado do termo transferéncia anteposto ao
de harmonia, que, em bom vernaculo, ficou sem significacdo precisa. Por isso foi

entendido como “transparéncia” *

sem maior exame, pois, a traducdo do termo inadequado
e impreciso empregado pelo Coédigo. Comportaria varios outros, como o de equilibrio
(empregado, alias, na parte final do inciso Ill, do mesmo artigo) ou caracterizacdo, a
significar a configurago das relacdes de consumo. Também a expressdo do artigo 8., ndo
acarretardo riscos, surge como mal empregada, pois 0 que se pretendeu é que ndo devem
acarretar riscos; sao pois exemplos, significantes que devem advertir o intérprete na leitura

da lei.

4.3 - Aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos civis € comerciais

E de se notar que os contratos entre particulares, no direito brasileiro, submetem-se
a trés regimes juridicos distintos: o civil, o comercial e o da tutela do consumidor

(resultante das normas-estabelecidas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor).

E necessario salientar que o regime contratual de direito civil se consubstancia a
partir do Codigo Civil e sua legislacdo complementar, e o de direito comercial seguindo o
previsto na correspondente codificacdo e leis comerciais especificas. Ressalvada a
disciplina particular de determinadas modalidades contratuais, objeto de legislacbes mais
recentes, o feitio dos regimes juridico-contratuais de direito civil e comercial ndo atende
plenamente as exigéncias da realidade econémica de uma sociedade industrial. No novo
Caodigo Civil, que entrara em vigor no ano de 2003, o regime contratual foi totalmente

extraido do codigo, restando somente 0s contratos maritimos.

Ao contrario da opcdo adotada pela legislacdo de outros paises, que disciplinam as
condigbes gerais de contrato independentemente da natureza da relagdo entre o0s
contratantes, a brasileira incorporou 0s avancos juridicos na matéria apenas no tocante aos

negocios de consumo.

* Cf. MUKAI, Toshio. Comentarios ao Cédigo de Protegdo ao Consumidor. Ed. Sao Paulo, 1991, arts. 1°. a
11, SOUZA, James M. Marins: Cbédigo do Consumidor Comentado. Ed. Sdo Paulo, 1991. p. 21;
FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor, Ed. Sdo Paulo, 1991. p. 39, que chega
a reproduzir o artigo 4' com a substituicdo do termo por transferéncia
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Houve a fracdo do direito privado brasileiro em vigor, em trés distintos regimes, e,
em regra, as lides entre partes de contratos civis e comerciais ndo podem ser resolvidas a
luz do disposto no Cddigo de Defesa do Consumidor. Apenas por excecdo a tal regra,
pode-se cogitar da aplicacdo analdgica da lei tutelar dos consumidores, com vistas a
integrar a lacuna na legislagdo de inspiragdo liberal referente aos neg6cios em massa. Mas,
segundo qual critério seria licito aplicar-se o Codigo de Defesa do Consumidor a contratos
civis e comerciais? Para Marques (1992, p. 66/74), se o profissional provar que, a
frustracdo de sua qualidade, se encontrava perante o outro contratante em situacdo de
vulnerabilidade, podera invocar em seu favor a legislagdo tutelar dos consumidores. Se a
tutela contratual dos consumidores tem por fundamento racional a vulnerabilidade do
adquirente de bens ou servicos em suas relacdes com 0s empresarios em uma economia de
massa, entdo qualquer outra pessoa que se encontre nessa mesma situagao deveria receber
do direito igual protecdo. Por certo, segundo acentua Marques (1992, p. 72/73), presume-se
que os profissionais ndo se encontram, a exemplo dos consumidores, sempre em situacdo
de vulnerabilidade técnica, juridica ou socioecondmica. A primeira € derivada do
desconhecimento da realidade do objeto contratado, de que podem resultar enganos quanto
as suas caracteristicas; a segunda é pertinente a falta de conhecimentos juridicos
especificos que possibilitem o exato entendimento do alcance das tratativas empreendidas,
inclusive quanto as suas repercussdes econdmicas; e a Ultima espécie de vulnerabilidade

diz respeito as diferencas decorrentes da situacdo econémica de cada negociante.

E evidente que os empresarios por vezes podem se encontrar vulneraveis, técnica,
juridica ou socioeconomicamente falando, diante de seus parceiros comerciais. Contudo,
had a presuncéo de que eles tém condices de superar a vulnerabilidade cercando-se das
informacdes necessérias ou do auxilio de especialistas. Nas relacBes interempresariais,
portanto, a prova da vulnerabilidade cabe ao empresario que aderiu aos termos contratuais
gerais propostos pela outra parte. Inverte-se, assim o 6nus probatdrio, uma vez que, em

relacdo aos consumidores, a vulnerabilidade é presumida em termos absolutos.

Esta vulnerabilidade do contratante ndo estd necessariamente associada a
hipossuficiéncia. Pode-se verificar hipoteses em que empresarios de porte se mostrem
vulneraveis, porém ndo hipossuficientes diante de outros agentes econdémicos mais
poderosos, como bancos, por exemplo. Se o legislador civil e comercial tivesse meios de
antever o extraordinario desenvolvimento da economia de massa neste século, certamente

teria criado mecanismos de protecdo semelhantes aos do Cddigo de Defesa do
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Consumidor. Recai sobre o empresario que invocar essa aplicacdo analogica, contudo, a
demonstracdo de seu pressuposto fatico, isto €, da sua vulnerabilidade no momento da

celebracdo do contrato.

O tema relativo a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos de
consumo celebrados anteriormente a sua vigéncia, tem contornos de dificil
equacionamento, na medida em que se conflitam dois principios constitucionais de igual
importancia, inscritos entre os direitos e garantias fundamentais, quais sejam o da tutela
dos consumidores e o da irretroatividade das leis (cf. Marques, 1992, p. 95). A
compatibilizacdo desses principios, de modo direto, aponta para a aplicacdo da legislacdo
consumerista unicamente em favor dos consumidores cujos contratos foram concluidos a
partir de 11 de marco de 1991, excluindo-se de sua disciplina os anteriores. Assim, como
leciona Nery Jr., se os efeitos Uteis pretendidos pelas partes se encontravam ja as-
segurados antes daquela data, a sujeicdo do contrato ao Codigo de Defesa do Consumidor

esbarraria na proibicao constitucional de leis retroativas (1991b, p. 667/668).

Em relacdo aos contratos de duracdo em que as obrigacdes assumidas pelos
contratantes ndo podem ser executadas em uma oportunidade Unica, essa equacao direta de
superacdo do conflito constitucional em referéncia ndo subsidia a melhor solugéo para
todas as hipdteses. Ha, com efeito, contratos de assisténcia médica, seguro, depdsito
bancério e outros, que, celebrados anteriormente a vigéncia do Cddigo de Defesa do

Consumidor, projetam os seus efeitos para muitos anos apos.

Entre estes contratos de duragcdo, devem-se destacar os celebrados com prazo
determinado, em relacdo aos quais a legislacdo consumerista é aplicavel a partir da
primeira renovacdo contratual operada posteriormente a entrada em vigor do Cddigo de
Defesa do Consumidor. J& em relacdo aos contratos de duragdo com prazo indeterminado,
a legislacdo consumerista deve ser aplicada quanto aos fatos juridicos verificados apds 11
de marco de 1991. Desse modo, por exemplo, contratados os servicos de assisténcia
médica em novembro de 1989, com prazo de dois anos, as clausulas incompativeis com a
disciplina legal introduzida em margo de 1991 permaneceriam integras até o término
daquele prazo em novembro de 1991. Em ocorrendo, nessa oportunidade, a renovagao do
vinculo contratual, perdem validade tais clausulas. Ja se o contrato de assisténcia médica
tivesse sido celebrado sem prazo, as clausulas incompativeis com o Cédigo de Defesa do
Consumidor perdem validade j& a partir de 11 de margo de 1991, ndo devendo ser
observadas quanto aos eventos ocorridos a partir de entdo. Aplica-se, portanto, o Codigo de
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Defesa do Consumidor aos contratos de consumo de duracdo anteriores a sua vigéncia

quando celebrados sem prazo ou a partir da renovacao do prazo determinado.

E necessario o exame que compreende, a referéncia do art. 6, IV (“a protecdo
contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem
como contra préaticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
servigos”), e a relacdo das clausulas abusivas enumeradas pelo art. 51, que as considera
sumariamente nulas de pleno direito e como ndo poderia deixar de ser aos contratos de

adesao.

Verifica-se que o legislador valorou alguns pontos que certamente lhe pareceram
salientes, em tema de protecéo contratual, nos arts. 46 a 50, 0s quais convém transcrever a

seguir, para que se tenha deles uma idéia precisa.

Assim é que as Disposicdes Gerais do Capitulo VI destinado a protecéo contratual,
dispdem:

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

Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.

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

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a
contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre
que a contratacdo de fornecimento de produtos 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
o0 prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.

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

Paragrafo 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 0s
onus a cargo do consumidor, devendo ser-lhe entregue, devidamente preenchido
pelo fornecedor, no ato do fornecimento, acompanhado de manual de instrugdo,
de instalacéo e uso de produtos em linguagem didatica, com ilustragdes.
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Negam-se as clausulas abusivas nos contratos, consideradas nulas de pleno direito
pelo Codigo, as quais, observe-se desde logo, podem estar inseridas tanto em contratos de
adesdo como em contratos paritarios, de vez que, como é conveniente, sdo ambos

instrumentos da préatica negocial e normalmente utilizados para prejudicar o consumidor.

A enumeracdo do art. 51 ndo é taxativa, autorizando interpretacéo extensiva, ao teor
da expressdo empregada, entre outras, nos contratos de fornecimento de produtos ou

Servigos.

Assim, deve-se ressaltar ainda, a colocacdo do inciso IV, do citado art. 51, que
dispde: estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade, do que decorre uma amplitude relevante na andlise in concreto dos dispositivos
contratuais na area das relagdes de consumo. Destaca, na especificacdo dos dispositivos
contratuais, as clausulas que se refiram a obrigagdes: (1) iniquas (2) abusivas (3) que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada (cf. o § 1" do artigo que traz algumas
especificacbes do que se deve considerar desvantagem exagerada) e (4) sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade. Verifica-se que se pretende um equilibrio
contratual. Certamente que a aspiracdo inserida na Politica Nacional de Relagdes de
Consumo, inciso Ill, do art. 4°, assim escrita: “harmonizacdo dos interesses dos
participantes das relacbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor a
necessidade de desenvolvimento econdémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170 da Constituicdo Federal) sempre
com base na boa-fé e equilibrio nas relac@es entre consumidores e fornecedores”, envolve
um desafio dadas as dificuldades em harmonizar os interesses contrapostos em jogo, o que
se pretendeu fazer preservando de um lado, o chamado direito ao progresso que se refere
ao desenvolvimento das atividades produtivas, e de outro, protegendo o consumidor contra
certos tipos de abusos, 0s quais, bem analisados, nada tém com o direito ao progresso das
empresas, constituindo manifestagdes aberrantes do uso de um poder incontrolado sobre o
contratante mais fraco. E em relagdo a este ponto, pois, que se centra a funcdo do Codigo
ao enumerar as series de préaticas e clausulas abusivas, que por serem assim, extrapolam o
direito normal das empresas de produzirem e colocarem 0s seus produtos e servi¢cos no
mercado consumidor. N&o é de se estranhar, por outro lado, que pela impossibilidade de se
enumerar até casuisticamente todas as hipéteses relativas aos abusos, tenha sido dada tanta
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énfase aos principios da boa-fé e da equidade, conquanto o primeiro, o da boa-fé seja
reconhecido pela doutrina como manifestacdo da propria equidade. (WIACKER apud
BULGARELLI, 1998, p. 41)

A invocacdo desse principio da boa-fe, acrescido da eqlidade, e ainda mais
modernamente, da chamada funcéo social do contrato, ndo € nova, tendo vindo, clara ou
subentendida, se inserindo na visdo juridica dos contratos. A respeito, é significativo que o
nosso velho Cadigo Comercial de 1850, ja a boa-fé tenha feito referéncia, nas regras que
ditou sobre a interpretacdo contratual, sendo de recordar a norma do art. 131 e alinea 1,

que dispde:

Sendo necessério interpretar as clausulas do contrato, a interpretacao,
além das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases:

- a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa-fé e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e
restrita significacdo das palavras.

A Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica, em atendimento ao
comando dos artigos 22, 1V, e 56, do Regulamento do Cddigo de Defesa do Consumidor
(Decreto no. 2181, de 20.03.97), editou a portaria no. 4, de 13.3.98, que estabelece rol
exemplificativo de clasusulas abusivas, tendo em vista experiéncia da casuistica dos 6rgaos
de prote¢do do consumidor e dos tribunais do Pais. Esse rol serve de pardmetro para
orientacédo de todos aqueles que lidam com a matéria de clausulas abusivas nas relagoes de
consumo. N&o é vinculante, mas apenas esclarecedor das hipoteses concretas de clausulas

abusivas.

Ainda ha a portaria no. 3, de 19.03.99, a no. 3 de 15.03.01, e a no. 5 de 27.08.02,

ou seja, o rol do Artigo 51 € anualmente aditado.
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5 - PRINCIPIOS DA TUTELA CONTRATUAL DOS CONSUMIDORES

Pode ser retirado dos contratos de consumo a vedacao das clausulas abusivas, que

se norteia em trés principios fundamentais.

Primeiro, o da transparéncia de acordo com o qual o consumidor deve ser
informado da exata extensdo das obrigacdes assumidas por ele e pelo fornecedor. Um

exemplo € o dever de informacdo imposto ao fornecedor;

Segundo, o principio da irrenunciabilidade de direitos que fulmina com a nulidade
de todas as clausulas contratuais restritivas dos direitos dos consumidores. Um exemplo €

a margem residual da autonomia da vontade

Terceiro, o principio do equilibrio, pelo qual o contrato ndo pode estabelecer
prerrogativas ao fornecedor, sem concedé-las também ao consumidor. Um exemplo é a

vulnerabilidade do consumidor.

5.1 - Principio da transparéncia e o direito & informacao

O amplo acesso dos consumidores ao conjunto de informacdes relativas ao
fornecimento e ao contrato a ser celebrado é condicdo para 0 exercicio consciente e
racional das opc¢bes no mercado de consumo, porém, a idéia do consumidor racional - é
bem verdade - nem sempre corresponde a realidade. S&o notaveis, na cultura consumista de
nossos tempos, as escolhas fundadas apenas em motivacfes emocionais: auxiliares de
escritorio gastam o salario do més na aquisicao de ténis importado com griffe. No entanto,
cria-se a presuncdo absoluta de que nos movemos todos por critérios de estrita
racionalidade no momento de consumirmos o0s bens e servi¢os necessarios a satisfacdo de

nossas necessidades.

O acesso a informacdo é pressuposto inafastavel para o consumidor realizar suas
escolhas, ao qual corresponde o dever do fornecedor no sentido de franquia-lo o mais
largamente possivel. O Cddigo de Defesa do Consumidor, no art. 6 Ill, elenca como

direito basico dos consumidores o direito a informacao adequada e clara sobre os produtos
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e servicos, com corretas especificacdes quantitativas, qualitativas, de preco e sobre riscos

apresentados.

O cumprimento do dever de informar pelo empresario é aspecto que atravessa todos
os grandes assuntos referidos pelo Codigo: a inversdo do 6nus de prova relaciona-se com o
monopdlio da informacéo; a definicdo de fornecimento perigoso, por exemplo, é funcéo da
adequabilidade e suficiéncia das informacGes prestadas sobre 0s riscos a seguranca e a
salde dos consumidores. Ha defeito de comercializacdo na impropriedade das informacdes
prestadas acerca do uso do produto ou servico; considera-se vicio de qualidade o
descompasso entre as informagdes constantes de publicidade, embalagem, rotulagem ou
recipiente e a realidade do fornecimento; toda a disciplina da publicidade gravita em torno
da questdo do conteudo veiculado nas mensagens. Alids, em varios ramos do direito, o
transito das informagdes ganha, progressivamente, relevancia. A repressdo as praticas de
insider trading no direito societario (LEAES apud COELHO, 1993, p. 137), o controle do
Executivo pelo Legislativo no direito constitucional e o fim do sigilo bancario na apuracéo
de crimes ndo relacionados com o sistema financeiro no direito penal sdo exemplos de
como o assunto desperta debates atuais e instigantes para varios ramos do conhecimento
juridico.

A sociedade capitalista criou o direito de consumo, que se traduz na tutela
contratual dos consumidores pelo principio da transparéncia (CDC, art. 4"; por evidente

equivoco, constou do texto legal a expressao “transferéncia”. (cf. Filomeno, 1991:36).

O principio da transparéncia, encontra-se num primeiro momento no art. 46 do
Codigo de Defesa do Consumidor, que garante a exoneracdo dos consumidores em relagao
as clausulas contratuais que ndo foram prévia e adequadamente apresentadas ao seu
conhecimento ou formuladas por redacdo que dificulte a sua compreensdo. Isto é, o
consumidor n&o se vincula aos termos do contrato se restar demonstrado que néao lhe tinha
sido dada a oportunidade de os conhecer com a antecedéncia, indispensavel ao seu perfeito

entendimento.

N&o vincula o consumidor as clausulas contratuais redigidas de modo a dificultar a
compreensdo de seu sentido e alcance. Independentemente da intencdo do fornecedor, que
pode nédo ter agido de ma-fé, se a clausula ndo possibilita imediata compreensdo pelo
consumidor-padrdo (o mais desprovido de conhecimentos entre 0s consumidores
especificos do fornecimento em referéncia), ela ndo tem, objetivamente, aptiddo para

obrigar o aderente. Assim, ndo ha por que se indagar das qualidades subjetivas, grau de
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instrucdo, profissdo ou experiéncia de vida do consumidor concretamente considerado.
Basta, com efeito, que a clausula em tese, tdo-somente pela sua exteriorizacdo, crie

dificuldades a pronta inteleccdo pelo consumidor- padrdo, para que resulte ineficaz.

O art. 50 do Cédigo de Defesa do Consumidor, guardam relacdo direta com o
principio da transparéncia, onde estabelece a obrigatoriedade da forma escrita e o carater
complementar da garantia contratual. Se o fornecedor, oferece aos consumidores garantia
suplementar, deve fazé-lo, de acordo com a legislacdo brasileira, obrigatoriamente por
escrito, adotando instrumento padronizado que esclarecga a extenséo da garantia e a forma,
0 prazo e o lugar de exercicio do direito correspondente. Devera, também, esclarecer se ha

onus a cargo do consumidor, especificando-os.

Segundo o texto do art. 51, V, relativo as clausulas-surpresa, que sintetizava e
reafirmava o principio da transparéncia, considerava-se nula a clausula que surpreendesse
o consumidor, ap6s a conclusdo do contrato, segundo as circunstancias e a sua aparéncia
global. Porém, o dispositivo parece ter despertado receios no espirito do Chefe do

Executivo, que o vetou, alegando encontrar-se a matéria ja abrangida pelo art. 51, 1V.

Podem-se pressentir repercussdes do principio da transparéncia na vedacdo da
clausula-mandato (art. 51, VIII). Segundo o principio, o consumidor deve ter precisa e
completa idéia da extensdo das obrigacdes que ele esta assumindo ao contratar com o

fornecedor.

Referida clasusula € mecanismo juridico bastante feliz sob o ponto de vista
operacional, na medida em que possibilita 0o saque ou aceite de titulo de crédito
englobando apenas o valor do saldo devedor em aberto. Desse modo, além de propiciar o
protesto cambial (meio eficaz, na cultura brasileira, de forcar o adimplemento da
obrigacdo), dispensa o credor de valer-se de acBes de conhecimento em busca de titulo
executivo. Com o advento da legislacdo consumerista, ndo mais se pode admitir, nos
contratos de consumo, a insercdo de previsao contratual dessa natureza, pois inviabiliza o

pleno conhecimento das obrigacdes derivadas do negdcio.

Também, as clausulas que possibilitam ao fornecedor, direta ou indiretamente e de
modo unilateral, alterar as condi¢des do negdcio ou o preco do fornecimento sdo, também,
abusivas e invalidas (CDC, art. 51, X e XIII), pois ofendem o principio da transparéncia,
na medida em que inviabilizam a mensuracdo exata, pelo consumidor, da extensdo das

obrigacdes por ele assumidas no contrato. Na vedacgéo legal ndo se enquadra, no entanto, a
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utilizacdo de indices de atualizagdo monetaria setoriais calculados por entidade sindical a
que esteja filiado o fornecedor, desde que publicos tanto o indice quanto o método de seu

calculo.

Outras manifestagdes do principio da transparéncia extrai-se do Cddigo nos arts.
30, acerca do carater vinculativo da publicidade, 47, pertinente a regra da interpretacdo dos
instrumentos contratuais favoravel aos consumidores, e 52, relativo a concessao de crédito

ao consumidor.

5.2 - Principio da irrenunciabilidade de direitos e a autonomia da vontade

Como ja citado, na disciplina dos contratos civis e comerciais, 0 direito positivo
tem, em regra, carater supletivo, ou seja, as normas legais destinam-se, em geral, a
disciplinar as situacOes ndo expressamente, regradas pelas partes. Dizem respeito aos
temas omitidos pelo instrumento contratual. H& excecdes, mesmo nas codificacOes
oitocentistas, em que certas disposi¢cdes vinculam a vontade dos contratantes, mas o
espirito global da disciplina juridica dos contratos, em direito civil e comercial, tem 0
objetivo de apenas complementar o quadro resultante da autonomia da vontade.

Ja na disciplina dos contratos de consumo, as normas de direito positivo tem carater
cogente e ndo podem ter a sua incidéncia afastada por vontade dos contratantes, ou seja,
em termos outros, o consumidor ndo pode, por via de contrato, renunciar a direito
assegurado pela lei, ainda que seja clara a sua inten¢do nesse sentido no momento da
contratacdo. O beneficiado pela disposicdo legal pode renunciar apenas de fato ao seu
direito, através do ndo-exercicio da acdo correspondente, mas ndo esta, em nenhuma
circunstancia, vinculado a clausula contratual de renuncia de direitos. A legislacdo

consumerista ndo é supletiva da autonomia da vontade.

Nas matérias negociais relativas a tais situacdes, ainda vigora o principio da
autonomia da vontade, podendo as partes livremente dispor sobre os seus interesses. Porém
ndo se reproduz, no direito de consumo, a extraordinaria amplitude do direito do trabalho,
que reserva estreitissimos espacos para a negociacgdo direta entre empregado e empregador.
Nas relacOes entre fornecedor e consumidor, ha consideraveis aspectos que podem ser

objeto de tratativas especificas.
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Nesse campo deixado pela lei a livre composicdo dos interesses pelos préprios
contratantes, a possibilidade de discussbes especificas entre consumidor e fornecedor,
acerca das condi¢cdes do negocio que vao realizar, é consideravelmente restrita apenas por
uma razdo econdmica e ndo juridica. Isto €, ndo ha muito espaco para a absor¢do das
demandas de consumidores isolados, em termos de alteragfes nos padrdes gerais de
contrato estabelecidos unilateralmente pela empresa. Contudo, ndo impede, sob o ponto de
vista juridico, que, uma vez interessando as partes, realize-se a negociacdao pontual atra-
tiva ao consumidor isolado, no tocante aos temas reservados pela legislacdo consumerista a

disciplina da autonomia da vontade.

O principio da irrenunciabilidade de direitos manifesta-se atraves, principalmente,
da defini¢do da nulidade de diversas clausulas abusivas. Sdo, nesse sentido, exemplos de
clausulas desobedientes ao principio em questdo: as que inviabilizam, exoneram ou
restringem a responsabilidade do fornecedor por vicios ou defeitos nos produtos ou
servigos, ressalvada a limitacdo justificAvel dessa responsabilidade nas relacGes de
consumo em que o consumidor € pessoa juridica (art. 51, I); as que impossibilitam o
exercicio, pelo consumidor, da opcéo de reembolso da quantia paga nas hipdteses em que a
lei lhe assegura essa alternativa (art. 51, II); as que transferem a terceiros a
responsabilidade imputada pelo Codigo ao fornecedor (art. 51, I11); as que invertem o 6nus
de prova judiciaria em prejuizo dos consumidores (art. 51, VI); as impositivas de
arbitragem necessaria (art. 51, VII); as contrérias ao sistema de protecdo ao consumidor
(art. 51, XV); e as que importam em renuncia a indenizacdo por benfeitorias necessarias
(art. 51, XVI).

A transferéncia de responsabilidades a terceiro ndo € possivel, dentro da sistematica
adotada em relacdo as clausulas abusivas. Se o legislador imputa determinada
responsabilidade a certo fornecedor, nenhum acordo entre as partes pode exonera-lo,

substituindo o sujeito passivo da obrigacéo.

Revela-se nula, qualquer disposicdo de contrato que vise a dissolver, mesmo

parcialmente, as presuncgdes estabelecidas em beneficio do consumidor.

Pode constar do instrumento de contrato, desde que o0 socorro ao arbitro nao seja
obrigatorio, mas facultativo, a clausula arbitrar que é plenamente compativel com a
legislacdo consumerista, até porque um dos alicerces da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo €, exatamente, a criacdo de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos (art.

4, V, do CDC). Se o consumidor pode optar por submeter sua reclamagdo ao terceiro
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nomeado em contrato para arbitragem ou, desde logo, valer-se de seu direito constitucional
de acesso ao Judiciario, nenhuma abusividade compromete a clausula arbitrar. A nulidade
refere-se a hipdtese em que o consumidor renuncia contratualmente ao direito de recorrer

ao Judiciério antes de tentar a composicao do conflito por meio do &rbitro.

Sdo as incompativeis com os principios da Politica Nacional de Relagbes de
Consumo (art. 4° ) ou com os direitos basicos do consumidor (art. 6), as clausulas
consideradas abusivas por afronta ao sistema de protecdo ao consumidor. Exemplo de
clausula abusiva dessa categoria pode-se encontrar na disposicdo de contrato em que o
consumidor assume a obrigacdo de abster-se de procurar 6rgdos de tutela, oficiais ou néo,

ou mesmo de divulgar pela imprensa a eventual reclamagéo que tiver contra o fornecedor.

A mencao especifica da abusividade da clausula de rendncia ao direito de pleitear
indenizacdo por benfeitorias necessarias, em principio, ndo se justificaria, ja que a hipotese
esta contemplada pelo art. 51, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor (cf. Nery Jr., 1991b,
p. 365). Contudo, a previsdo dessa particular modalidade de benfeitoria, sem qualquer
referéncia as Uteis e voluptuarias, suscita a conclusao de que € valida a clausula contratual
de renuncia, pelo consumidor, de indenizacdo pela realizacdo dessas duas outras

modalidades de benfeitorias.

5.3 - Principio do equilibrio contratual e a vulnerabilidade do consumidor

A lei deve assegurar aos menos providos de recursos econdémicos as condigdes
necessarias para iniciar entendimentos com os mais providos de acordo com a igualdade
das partes, no ambito das relacdes de direito privado, para a ordem juridica correspondente
as concepcdes neoliberais do capitalismo superior. Em outras palavras, tratar igualmente as
pessoas ndo significa, mais, ignorar as diferengas, porque isso acarreta a prevaléncia dos
interesses dos economicamente mais fortes. O tratamento isonémico das pessoas privadas
consiste, na atualidade, na outorga de privilégios e no reconhecimento de preferéncias aos
economicamente mais fracos, com vistas a dota-los de meios indispensaveis para a
negociacdo em condicOes equitativas. Nas relagcdes de consumo, o consumidor se encontra
em situacdo de vulnerabilidade, ndo tem, em regra, conhecimentos sobre os produtos e
servigos a ponto de aferir a pertinéncia das informacdes repassadas pelo fornecedor, cujo

interesse é o da realizacdo do negdcio, chamada de vulnerabilidade técnica. Ndo tem,
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geralmente, conhecimentos sobre os contornos juridicos do negdcio, e suas repercussoes
econbmicas, suficientes para dialogar com o fornecedor acerca das condicdes gerais
propostas, intitulada como vulnerabilidade juridica. E ndo tem, normalmente, as mesmas
condigdes sociais e econdmicas de seu parceiro negocial chamada de vulnerabilidade

socioeconfmica.

Diante de tal situacdo procura a legislacdo consumerista conceder aos consumidores
direitos que nivelem, pelo menos sob o ponto de vista juridico, os personagens da relagédo
de consumo socioeconomicamente bastante diferentes. O principio do equilibrio contratual
manifesta-se, principalmente, na invalidacdo de certas clausulas abusivas, como as que
estabelecem obrigacdes incompativeis com a boa-fé, com a equidade ou exageradamente
desvantajosas para os consumidores (art. 51, 1V); as que obrigam o consumidor, mas
abrem ao fornecedor a alternativa de concluir ou ndo o negécio (art. 51, I1X); as que
facultam apenas ao fornecedor o cancelamento unilateral do contrato (art. 51, XI); e as que
obrigam apenas o consumidor a ressarcir despesas com cobranca de obrigacdo contratual
(art. 51, XII).

Qualquer das outras nulidades pode ser descrita como espécie de obrigacao
incompativel com a boa-fé, a eqlidade ou exageradamente desvantajosa para O
consumidor. Como ensina Nery Jr., a clausula geral da boa-fé, a partir desse dispositivo do
Caodigo de Defesa do Consumidor, passa a ser implicita em todos os contratos de consumo
(1991b, p. 345).

Por fim, a nulidade das clausulas que facultam ao fornecedor concluir ou ndo o
contrato, rescindi-lo ou ressarcir-se das despesas de cobranca, sem que a mesma faculdade
seja reconhecida ao consumidor, deve ter o seu alcance bem definido. Dessa nulidade
parece ndo decorrer a extensdo em favor do consumidor da prerrogativa concedida
contratualmente ao fornecedor. Se a regra define como nulas tais clausulas, entende-se que,
prevendo-as o contrato, nem fornecedor nem consumidor poderiam valer-se das faculdades
em questdo. O fornecedor ndo poderia exercé-las porque a clausula seria absolutamente
nula e, assim, sem nenhum efeito; e o consumidor ndo poderia exercé-las porque o contrato

nédo Ihe reconheceria essa possibilidade.

6 — MOTIVO DA PROTECAO DO CONSUMIDOR

6.1 - Definicdo de Clausula Abusiva
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Nery Jr., ao definir clausula abusiva diz ser “aquela que é notoriamente
desfavoravel a parte mais fraca na relacdo contratual, que, no caso de nossa analise, é 0
consumidor, alias por expressa definicdo do art. 4., inciso | , do CDC. A existéncia de
clausula abusiva no contrato de consumo torna invéalida a relagdo contratual pela quebra do

equilibrio entre as partes” ( 1995, p. 339)

Fernando de Noronha define clausula abusiva como sendo:

Agquelas que em contratos entre partes de desigual forca reduzem
unilateralmente as obrigac6es do contratante mais forte ou agravam as do mais
fraco, criando uma situacdo de grave desequilibrio entre elas. (... ) CA sdo
aquelas, especialmente em contratos de consumo, em que uma parte se aproveita
da sua posicdo de superioridade para impor em seu beneficio vantagens
excessivas, que ou defraudam os deveres de lealdade e colaboragéo pressupostos
pela boa-fé, ou, sobretudo, destroem a relacdo de equivaléncia objetiva
pressuposta pelo principio da justica contratual. O resultado ser4 sempre uma
situacdo de grave desequilibrio entre os direitos e obrigagcdes de uma e outra
parte (NORONHA apud MANDELBAUM, 1996, p. 207)

Porém, conforme ensina C. L. Marques, para definir a abusividade dois caminhos

podem ser seguidos.

Uma aproximacdo subjetiva, que conecta a abusividade mais com a
figura do abuso do direito, como se sua caracteristica principal fosse 0 uso
(subjetivo) malicioso ou desviado de sua finalidades sociais de um poder
(direito) concedido a um agente, ou uma aproximacéo objetiva, que conecta a
abusividade mais com paradigmas modernos, como a boa-fé objetiva ou a antiga
figura da lesdo enorme, como se seu elemento principal fosse o resultado
objetivo que 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. (1998, p.
402/403).

A redacdo de Clausula Abusiva expressa o chamado abuso de poder econdmico,
verdadeiro abuso de fato, sem revestimento formal de direito. Assim, as Vvarias
modalidades de limitacGes possiveis fundar-se-iam na proibicdo genérica de abuso de uma
posicao juridica.

Sempre que verificar a existéncia de desequilibrio na posi¢édo das partes no contrato

de consumo, o juiz podera reconhecer e declarar abusiva determinada clausula abusiva,
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atendidos os principios da boa-fé e da compatibilidade com o sistema de protecdo ao

consumidor.

A lei deixa claro que o art. 51 do CDC é exemplificativo, e ndo taxativo. Ja no

caput consta a expressao “entre outras”.

Posteriormente estabelece que toda clausula abusiva estard estabelecendo
“obriga¢es iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade” e estara “em desacordo com o sistema de
protecdo ao consumidor”. Sendo, assim, vedado todas as clausulas que, implicita ou
explicitamente, contrariem o Sistema de Protecdo ao consumidor, que sdo de ordem

publica e ndo podem ser derrocadas pelas partes contratantes.

Ante o exposto, conclui-se que toda vez que uma determinada clausula gerar um
desequilibrio, falta de razoabilidade ou comutatividade exigido no contrato configurara
transgressdo aos incisos IV e XV e, assim, estar-se-a caracterizada a Clausula Abusiva.

6.1.1 — Das clausulas abusivas e sua nulidade

A nulidade das clausulas referidas nos incs. 1V, IX, X, XI, XII e XIII do art. 51 do
Codigo de Defesa do Consumidor nédo € absoluta, podendo ser em casos concretos, no
interesse dos consumidores, objeto de modificacdo judicial, com vistas a compatibiliza-las
com a regra da equidade. Isso significa que o juiz pode estender ao contratante consumidor
as faculdades reconhecidas em favor exclusivamente do fornecedor, ao invés de
simplesmente considerar invalidas as clausulas em que se baseiam aquelas mesmas

faculdades.

Conforme bem elucida Jodo Batista de Almeida:

Apobs tipifica-las, o Codigo sancionou-as de nulidade absoluta (art. 51,
seus incisos e paragrafos), com as decorrentes consequéncias juridicas: tais
clausulas nunca terdo eficécia, ndo convalescem pela passagem do tempo, nem
pelo fato de ndo serem alegadas pelo interessado; podem ser pronunciadas de
oficio pelo juiz, dispensando arguicdo da parte; ndo sdo supriveis e nao
produzem qualquer efeito juridico, pois a declaracdo de nulidade retroage a data
da contratagdo. (ALMEIDA, 2000, p. 140)

Em sintese, da interpretacdo sistematica do Codigo resulta a classificacdo das

clausulas abusivas em duas grandes categorias: as absolutamente invalidas, que ndo



66

configuram desproporcionalidade nas prestacbes, embora apresentem outro género de
abuso (incs. I, II, 111, VI, VII, VIII, XIV, XV e XVI do art. 51), e as relativamente
invalidas, que estabelecem prestacdes desproporcionais (incs. 1V, 1X, X, X1, XII e XIII do
art. 51). Em relacdo as clausulas abusivas da primeira categoria, o juiz deve se limitar a
declarar a sua nulidade e, conseqlientemente, negar-lhes qualquer eficacia. Em relacdo as
da segunda categoria, 0 juiz, sopesando os interesses do consumidor, pode considera-las

invalidas ou modifica-las no sentido da equidade.

As clausulas abusivas, nos termos do art. 51, § 2°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, somente importam na invalidagdo do contrato como um todo se, em razdo de
sua auséncia e apesar dos esforcos de integracdo, resultar dnus excessivo ao consumidor ou
ao fornecedor. E o principio da conservacdo do contrato, adotado pela lei tutelar do
consumo (cf. Nery Jr., 1991b, p. 367).

Pode-se dizer que as nulidades tém sistema préprio dentro do Cédigo de Defesa do
Consumidor. N&o séo inteiramente aplicaveis as relages de consumo as normas sobre
nulidades inscritas no Codigo Civil, Codigo Comercial, Cédigo de Processo Civil ou outras
leis extravagantes, como por exemplo a lei 9870/99 que trata do valor das anuidades
escolares, onde além de ser uma norma consumerista, elenca a clausula abusiva; outro
exemplo ¢ a lei dos planos de saude, lei 10185/01, que tambem trata desse assunto. Mesmo
porgue os sistemas de nulidade ndo sdo uniformes, variando de acordo com a peculiaridade

de cada ramo da ciéncia do Direito.

O Cddigo de Defesa do Consumidor afastou-se do sistema de nulidades do Cddigo
Civil, restando, pois, superado o entendimento de que as nulidades pleno jure independem
de declaracdo judicial para se fazerem atuar, e de que as nulidades absolutas precisam de
sentenca judicial para produzirem seus efeitos no ato ou negdcio juridico. Abandonou-se,
no sistema do CDC, a dicotomia existente entre as nulidades do Direito Civil (nulidades
absolutas e relativas)®, pois o Codigo do Consumidor sé conhece as nulidades de pleno
direito quando enumera as cléusulas abusivas®, porque ofendem a ordem publica de

protecéo ao consumidor’, base normativa de todo o Cédigo, como se vé no art. 1" do CDC:

> Clévis Bevilaqua identifica apenas duas ordens de invalidades no sistema do Codigo Civil: a) as nulidades
de pleno direito (art. 145); h) as anulabilidades (art. 147) (Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
comentado, cit., vol. I, observagéo no.1 ao art. 145, p. 331).

® Nesse sentido, é o texto expresso do art. 10, § 4, da Ley General para la Defensa de los Consumidores, da
Espanha (Ley 20/1984, de 19 de julho), que assim dispde, depois de enumerar as clausulas abusivas: “Seran
nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas las clausulas, condiciones o estipulaciones que
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“O presente Cddigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem

publica e interesse social...”

A nulidade da clausula abusiva deve ser reconhecida judicialmente, por meio de
acdo direta (ou reconvencdo), da defesa (contestacéo), ou, ainda, por ato ex officio do juiz.
A sentenca que reconhece a nulidade ndo é declaratéria, mas constitutiva negativa®. O
efeito da sentenca judicial que reconhece a nulidade da clausula abusiva é ex tunc, pois
desde a conclusdo do negdcio juridico de consumo ja preexistia essa situacdo de
invalidado, de sorte que o magistrado somente faz reconhecer essa circunstancia fatica

anterior a propositura da acao.

Se a matéria for de ordem publica (art. 1', CDC), a nulidade de pleno direito das
clausulas abusivas nos contratos de consumo ndo é atingida pela preclusao, de modo que
pode ser alegada no processo a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, impondo-se ao juiz o
dever de pronuncia-la de oficio. Aplicam-se, por extensio, o § 3° do art. 267, 0 § 4’ do art.
301 e o art. 303, todos do Cddigo de Processo Civil. O Codigo ndo fixou nenhum prazo
para o exercimento do direito de pleitear em juizo a nulidade da clausula abusiva.

Consequientemente, na auséncia de norma nesse sentido, a acdo é imprescritivel.

6.2 - Das clausulas abusivas no Coédigo de Defesa do Consumidor

Como estabelece o art. 6, incisos 1V e V, do Cédigo de Defesa do Consumidor, 0
consumidor tem o direito basico de protecdo contra clausulas abusivas. Esse direito é dado

incumplan los anteriores requisitos™ (texto integral da lei in José Angel Torres Lana e Santiago Cavanillas
Modgica, Cddigo de Derecho del Consumo, cit., § 25, p. 50)

” Sobre a ordem publica de protecdo ao consumidor, ver Jacques Ghestin e Bemard Desché, Traité des
contrats (la vente), cit., no. 26, ps. 22-23, na linha de entendimento do nosso CDC.

® Nesse sentido, Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, 4" ed., Sd0 Paulo, RT, 1983, tomo 1V, §§
380 e 408, ps. 75-6 e 206. Na esteira da licdo de Pontes de Miranda, o entendimento de Renata Helena Petri
Gobbet, Aspectos doutrinarios da invalidade de negdcio juridico no Direito Privado, Dissertacdo, Sdo Paulo,
USP, 1985, p. 50. A autora faz interessante abordagem da classificacdo das invalidades, sob os planos da
existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico, com consideraces sobre o negocio inexistente. Diz ser
desconstitutiva a sentenca que pronuncia a nulidade, assim como a que decreta a anulagdo, pois “s6 se pode
sustentar o contrario, quando nao se admite a diferenca entre inexisténcia juridica e invalidade (aqui, um
outro corolario da aceitacdo do plano da existéncia como distinto do plano da validade)” (grifado no
original). Corno diz Kazuo Watanabe, a sentenca que decreta a nulidade declara essa situacdo preexistente e
desconstitui a juridicidade do ato. Quer dizer que, quanto ao ato ou negécio nulo em si, a sentenca tem
contedo meramente declaratdrio; quanto a juridicidade do ato ou negdcio, a sentenca é desconstitutiva
(“Breve reflexdo sobre a natureza juridica da sentenca de nulidade de casamento”, in Revista dos Tribunais,
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com amplitude, sendo aplicavel a todos os contratos de consumo, escritos ou verbais, “de
comum acordo” ou de adesdo, estando inseridos dentro do sistema de protecdo contra

clausulas abusiva.

Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

IV - a protegdo 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 servicos;

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

As secdes 1V, V e VI do mesmo capitulo V do Cédigo do Consumidor cuidam da
protecdo elencada no inc. 1V do artigo 6, descrevendo condutas condenaveis sobretudo ao
ensejo da contratacdo, na cobranca de dividas contraidas pelo consumidor e no registro de
dados desabonadores sobre si.

Fica ainda definitivamente consagrada entre nds a clausula rebus sic stantibus,
implicita em qualquer contrato, sobretudo no que impuserem ao consumidor obrigacfes

iniquas ou excessivamente onerosas.

No artigo 51, o CDC elencou algumas que ja se tornaram classicas nas relacdes
contratuais em geral, todavia, deixou bem claro que apenas exemplificativa, reconhecendo

a possibilidade do surgimento de outras hipdteses.

Com essas vedacdes o CDC visa preservar o equilibrio negociar entre fornecedor e
consumidor (art. 4', 111) e assegurar a este igualdade nas contratacdes (art. 6, I1).

Art. 51 Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais

relativas ao fornecimento de produtos e servi¢cos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos 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 situaces justificaveis;

Como as normas do CDC s&o de ordem publica’ e interesse social, ndo se empresta
validado a clausula de rendncia ou disposicdo de direitos pelo consumidor, pois

vol. 542 (1980), Sao Paulo, ps. 25-28).

9 Pode-se afirmar que a ordem publica implica a precedéncia do interesse geral pUblico ou sobre o individual. Como acentuam Enrique R. Aftalic')n,
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repercutiria em quebra do equilibrio contratual. Sendo, assim, proibida qualquer clausula

na qual o consumidor renuncie direitos que Ihe sdo assegurados.

E valido ressaltar, que na parte final deste inciso, o legislador reconhece que o
consumidor pessoa juridica, estd em melhores condigdes para defender seus interesses, o
que justifica, em certos casos, a insercdo de clausula contratual limitando a
responsabilidade do fornecedor pelos vicios apresentados pelos produtos ou servigos

colocados no mercado.

O Cddigo Civil, em termos de responsabilidade do vendedor, distingue trés
hipoteses, conforme Waldirio Bulgarelli (1998, p. 44) ensina:

1 - se o vendedor conhecia o vicio, fica obrigado a restituir o que recebeu com

perdas e danos;

2 - se 0 ndo conhecia, tdo-somente restituira o valor recebido, mais as despesas do

contrato;

3 - existéncia de clausula expressa no contrato eximindo de responsabilidade o
alienante (cf. arts. 1.102 e 1.103 do Cdédigo Civil). Verifica-se assim que para os fins da
relacdo de consumo, ficam derrogadas essas disposi¢Oes, estando sempre obrigado o
vendedor ou prestador de servicos, pelos vicios, os quais pelo inciso I, ora em exame, séo
de “qualquer natureza”, impossibilitando as distin¢cdes, muitas vezes, até sutis, que se
pretendia em relacdo ao tipo de vicios verificados. Note-se que o dispositivo inicial é
incisivo na imperatividade da sua linguagem, dando pela nulidade de qualquer disposi¢ao
que “impossibilite, exonere ou atenue” a responsabilidade do fornecedor.

Com relacdo a renuncia ou disposicdo de direitos por parte do consumidor, a préatica
comercial vem demonstrando algo comum nos Vvarios tipos de contratos, sobretudo, os de
duracdo, em que o consumidor se vé constrangido a renunciar a certos direitos, como a
indenizacdo plena com correcdo monetéria de prejuizos, a devolugdo de sinal ou de

prestacdes ja dadas (caso comum em relagdo a contratos de consorcios e outros), a

Fernando Garcia e José Vilaova, «embora seja indiscutivel que todas as leis tém fina“dade social é certo que em algumas a ﬁna"dade social

aparece num plano ainda mais destacado ... ... A dificuldade de conceituagéo da ordem publica reside no fato de que esta se assenta na valoragéo juridica vigente em

indissoluvelmente éncia "tural
sua mutagéo no espago e no tempo, destacando-se, neste sentido, a ampliagdo moderna do seu contetido, paralela ao retrocesso do individualismo Iiberal perante as

diversas ideologias de tipo «ssocials» préprias do Estado contemporaneo. As leis de ordem publica apresentam os seguintes efeitos: 1) revogando as convengdes entre

dado momento histérico. Do fato de que a ordem publica esta ligada aos valores sociais vigentes deriva, como conseqi

particulares, nd0 \alendo, contra elas, a autonomia da vontade individual 2) contra elas n&o valem os direitos

adquirido, constituindo tais diplomas, j& se V&, excec¢do ao principio da irretroatividade da lei.” (Acquaviva,
1994, pg. 777/778)
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impossibilidade de se opor a certas medidas tomadas pelo fornecedor (como nos cartdes de

credito) e uma infinidade de outras.

Com relacdo a parte final do dispositivo em exame, que assevera que nas relacdes
entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagcdo podera ser limitada, em
situacdes justificaveis, ja que aparenta ser uma norma de sentido geral, pois que a
indenizacdo em regra ¢ fixada em bases determinadas pela situagao concreta. Fica dificil ao
intérprete assim atinar com o caso especifico que teve em vista o Codigo ao prescrever

essa limitacdo da indenizagdo em casos justificaveis.

Cabe também observar para a men¢do consumidor pessoa juridica, entendido pelo
Caodigo, como mais um tipo ou espécie do consumidor in genere, para efeito de distingui-lo
na relacdo de consumo, quanto a indenizagdo. Observa-se a respeito que, afinal, a pessoa
juridica consumidor, que pelo conceito geral do art. 2° afasta os intermediarios, s entra
para a relacdo de consumo quando destinataria final.

Certamente que a referéncia a pessoas juridicas pelo Codigo se circunscreve,
apenas, aquelas integradas na cadeia de consumo, que adquirem produtos ou servicos para
consumo proprio ou dos seus associados, e exemplos tém sido dados, como associagoes,

clubes etc., sem finalidade lucrativa.

Il - subtraiam o consumidor a opc¢do de reembolso da quantia ja paga, nos
casos previstos neste Codigo,

Neste inciso o Codigo quis deixar clara e expressa a nulidade da clausula que
subtrai o direito de op¢do do consumidor de receber o que pagou e ao se referir aos casos
previstos neste Codigo, certamente, teve em mente: o disposto nos incisos Il e 11, do art.
18, § 1" que dispde: I - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada,
sem prejuizo de eventuais perdas e danos; Il - o abatimento proporcional do preco; neste
ultimo caso, quando o consumidor ja tiver pago o preco inicial integralmente; e também o
disposto no inciso 1V, do art. 19; a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos, e ainda do inciso Il do art. 20 que
estatui: a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada sem prejuizo de
eventuais perdas e danos; e também o inciso 11, do art. 35 que dispde: rescindir o contrato,
com direito a restituicdo de quantia eventualmente antecipada, monetariamente atualizada,
e a perda e danos; o paragrafo Unico do art. 49, a saber: Se o consumidor exercitar o direito

de arrependimento previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
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durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados; o
§ 2 do art. 52, a saber: “E assegurada ao consumidor a liquidacdo antecipada do débito,
total ou parcialmente, mediante reducdo proporcional dos juros e demais acréscimos”; e
ainda o art. 53: “Nos contratos de compra e venda de moveis ou imdveis mediante
pagamento em prestacdes, bem como nas aliena¢des fiducidrias em garantia, consideram-
se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das prestacfes pagas
em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolucdo do contrato

e a retomada do produto alienado”.
111 - transfiram responsabilidades a terceiros;

Comumente o consumidor ndo tem nenhuma relacdo juridica com terceiro,
eventualmente designado pela clausula para responder pelos danos causados pelo

fornecedor.

Uma clausula nesse sentido violaria o regime de responsabilidade instituido pelo
codigo no art. 18 em que dispde “os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo
duraveis respondem solidariamente e, ainda, os dispositivos dos arts. 12; 14; 19; 20, §2";
25, §2": 28; 34, violando também o Sistema de Protecdo ao Consumidor e o inciso | por
impossibilitar a responsabilidade do fornecedor.

Vale ressaltar as palavras de Bulgarelli de que ndo seria indcuo relembrar as formas
mais comuns utilizadas no comércio com a intencdo de isentar o comerciante da
responsabilidade, sendo comum as adverténcias em varios estabelecimentos comerciais de
“ndo nos responsabilizamos”, o que incide em outras disposi¢es do Codigo, inclusive, na
vedacdo contratual ja vista do inciso I, do artigo em questdo, ou de transferir a

responsabilidade para terceiros.

Uma das formas mais comuns utilizadas no comércio juridico tem sido a de ou se
isentar da responsabilidade, sendo comum as adverténcias, nos mais variados
estabelecimentos desde os pontos de estacionamento de veiculos, até os restaurantes, lojas
etc. configurados na expressido: NAO NOS RESPONSABILIZAMOS, o que incide em
outras disposi¢des do Cadigo, inclusive, na vedagdo contratual ja vista do inciso I, do art.

51, ou de transferir a responsabilidade para terceiros. E a esta Gltima que visa o dispositivo,
embora do conjunto de normas sobre a responsabilidade encontradas no Cadigo, talvez
pareca redundante. Ha que se entender, entretanto, que se tratando de norma proibitiva e

que se distancia bastante daquele dos contratos tradicionais, a repeticdo ndo é uma
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demasia, mas, um reforco significativo impediente de artificios interpretativos para fugir a

responsabilidade.

IV - estabelecam obrigacdes iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em

desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

O inciso refere-se a boa-fé objetiva, indicando a regra de conduta que deve orientar
0 comportamento dos contratantes nas relacfes de consumo. Esta disposicdo permite que o

juiz crie uma norma de conduta para o0 caso concreto, atendo-se sempre a realidade social.

Podemos concluir que clausula exagerada é a que “ofende os principios
fundamentais do sistema juridico a que pertence”, que “restringe direitos ou obrigacdes
fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal ameacar seu objeto ou o equilibrio
contratual”, que “se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza o contetdo do contrato, o interesse das partes o outras circunstancias peculiares

do caso”.

Porém, o Codigo parece ndo ter querido invalidar qualquer clausula que traga
limitacGes ao direito do consumidor, pois que, na parte referente aos contratos de adesao,
as admite, dispondo no § 4°, do art. 54 que: “As clausulas que implicarem limitacéo de
direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil

compreensdo”, mas somente aquelas de carater abusivo e iniquas.

Ha também de se saber o que sejam efetivamente obrigacdes iniquas, abusivas ou
gue coloquem o consumidor em desvantagem exagerada. As iniquas sdo facilmente
identificaveis, pois rompem de maneira excessiva o equilibrio contratual, afetam a
comutatividade e o chamado sinalagma; por seu turno as abusivas se avizinham das
iniquas, e se expressam geralmente também pelo carater de potestatividade com que sao
colocadas. O fez com a terceira mengdo a de desvantagem exagerada, que procurou
explicar, através de presuncdo legal, no § 1° do art. 51, estatuindo que se deve assim

considerar, entre outros casos a vantagem que:
| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence,

Il - restringe direitos ou obrigaces fundamentais inerentes a natureza do contrato,

de tal modo a ameagar seu objeto ou o equilibrio contratual;
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Il - se mostra excessivamente onerosa para 0 consumidor, considerando-se a
natureza e o conteido do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares

ao caso.
V - (VETADO);
VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

E proibida a insercéo de clausula que deixe o dnus da prova a cargo do consumidor.
Conforme disposto no artigo 6, inciso V111, do CDC, é um direito basico do consumidor a
“facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu
favor”. Dessa forma, uma clausula que venha a inverter o 6nus da prova em seu desfavor,

causando-lhe prejuizo, sera abusiva.

Segundo ensinamentos de Nelson Nery Jr. (1995, pg. 353 in CDC comentado pelos
autores do anteprojeto), tal dispositivo ndo proibe a convencgéo sobre o énus da prova, mas

sim, taxa de nula a convencao, se trouxer prejuizo ao consumidor.
VII - determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem;

A instituicdo do juizo arbitral, a escolha do arbitro, é questdo que depende de
profundo conhecimento das partes e que deve ser deliberada em pé de igualdade real de
forma a ndo haver preméncia alguma de uma sobre a outra. Assim, ndo seria viavel esta
instituicdo em uma relagdo de consumo, onde as partes ndo estdo em pé de igualdade e,

poderia repercutir em graves prejuizos para a parte mais fraca, o consumidor.

Arbitragem é utilizada a fim de se dar solucdo ao litigio ou divergéncia, havida

entre duas ou mais pessoas.

A escolha de um arbitro pelas partes para solucionar as lides existentes entre elas
ndo significa renuncia ao direito de acdo, nem ofende o principio constitucional do juiz
natural. Com a celebracdo do compromisso arbitral, as partes apenas estdo transferindo,
deslocando jurisdicdo que, de ordinario, é exercida por érgdo estatal, para um destinatario
privado. Como o compromisso sé pode versar sobre matéria de direito disponivel, € licito

as partes assim proceder.

O que parece faltar em todos esses tipos de contratos sdo especificagcOes, claras e

expressas, ditas em linguagem inteligivel.

VIl - imponham representante para concluir ou realizar outro negocio

juridico pelo consumidor;
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Tais clausulas obrigavam o aderente a conceder poderes especiais a procuradores

do fornecedor, para atuar em favor deste e ndo em favor do aderente.

Por si s6 essas clausulas ndo seriam vexatdrias nem excéntricas, prejudiciais ao
aderente, ao se referirem por exemplo, a gestdes junto a autoridades financeiras ou
registros de imoveis e outros. Entretanto, muitas revestem-se de um componente perverso,
ao obrigarem o aderente a conceder poderes especiais a procuradores do fornecedor, para
atuar em favor deste e ndo em favor do aderente, como por exemplo o artigo 12 da portaria

04/98 da Secretaria de Direito Econdmico (SDE), em anexo:

Artigo 12 - permitam ao fornecedor emitir titulos de crédito em branco ou
livremente circulaveis por meio de endosso na representacdo de toda e qualquer
obrigacgdo assumida pelo consumidor;

IX - deixem o fornecedor a op¢do de concluir ou ndo o contrato, embora

obrigando o consumidor;

E vedado a inclusdo de clausula que dé ao fornecedor a opcdo exclusiva para
concluir ou ndo o contrato embora obrigando o consumidor. E uma clausula puramente

potestativa, e ja ora vedada pelo Codigo Civil.

Este € o caso especifico de arrependimento unilateral de conclusdo do contrato, em
favor do fornecedor, o qual, apesar de o consumidor ja ter se obrigado contratualmente,

podera deixar de concluir o contrato.

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

maneira unilateral;

Trata-se de mais um caso de clausula potestativa, em que é dado poderes ao

fornecedor sem que 0 mesmo direito seja dado ao consumidor.

N&o se trata de nulidade decorrente da falta de fixacéo de prego ou de preco fixado
unilateralmente, conforme a lei civil e comercial vedam nos contratos de compra e venda, e
sim, de acréscimos ao preco ja fixado de modo unilateral, o que dispensa maiores

consideracdes, sobre o prejuizo do consumidor.

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que

igual direito seja conferido ao consumidor;

O contrato ndo pode conter clausula que deixe a critério do fornecedor conclui-lo

ou ndo de forma que s6 ele tenha esse direito, escolhendo o que lhe convém.
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Trata-se de mais um caso de clausula potestativa, dando poderes ao fornecedor de
cancelamento do contrato unilateralmente, sem que o mesmo direito seja dado ao
consumidor, o que costuma acontecer com frequéncia nos contratos de duracdo

(fornecimento, por exemplo).

XIl - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua

obrigacgéo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor:

O codigo permite a estipulacdo contratual de que esses encargos sejam carreados ao
consumidor, se igual direito for assegurado a este, se precisar cobrar o cumprimento da

obrigacao do fornecedor.

Continua aqui uma clausula que ofende o equilibrio do contrato, fixando obrigacgdes
apenas para uma das partes, no caso o mais fraco, o consumidor, ndo necessitando dizer

mais nada a respeito.

XI1l - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteldo ou a

qualidade de contrato, apds sua celebragao,

Os incisos IX, X, XI, XII, XIlI referem-se as clausulas relativas a opcao de concluir
ou ndo contrato, a variagdo do prego, a possibilidade de cancelar o contrato, e a
possibilidade de receber de volta os custos da cobranca da divida, sempre que igual direito
ndo seja conferido ao consumidor. N&o sdo consideradas nulas por seu contetido, mas pela

unilateralidade da vantagem concedida, o que as torna abusivas.

Qualquer alteracdo contratual deverd ser discutida entre os contratantes em

igualdade de condigdes.

A clausula unilateral, tem proibicdo consagrada pelos principios gerais do Direito,
vez que seria outorga a préatica do abuso, da arbitrariedade. Se admitisse esse absurdo, seria
violagdo dos mais sagrados direitos do consumidor, que ficaria & mercé do fornecedor.

Valendo ressaltar que o Cddigo Civil ja dispunha a proibicéo destas clausulas.

E esta outra clausula que se insere no rompimento do equilibrio contratual e se
assemelha aquela permitindo ao fornecedor alterar o preco do produto ou do servico a qual

em termos de redagéo, poderia ter sido acrescida ao inciso X.

X1V - infrinjam ou possibilitem a violacdo de normas ambientais;
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O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado € garantia constitucional
elencado no art. 225 da CF. Tal dispositivo ultrapassou o simples relacionamento entre as

partes, para alcancar a protecdo ao meio ambiente.

A preocupacdo do Codigo aqui foi mais além do simples relacionamento entre as
partes, para alcangar o0 meio ambiente, vedando qualquer dispositivo contratual violador de

normas a respeito.

N&o precisaria insistir sobre a importancia da conservacdo do meio ambiente contra
a sua depredacdo e deterioracdo. E, sem dudvida, sem exce¢do da maior importancia,

introduzindo elemento inovador nas relagGes contratuais de consumo.
XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

Fica vedado todas as clausulas que, implicita ou explicitamente, contrariem o
Sistema de Prote¢do ao consumidor, que sdo de ordem publica e ndo podem ser derrocadas
pelas partes contratantes.

Esta disposicdo possibilita ampla margem de aplicacdo. Esse dispositivo
combinado com o caput do artigo, onde expressa “entre outras”, permite a consideracéo de

outras hipdteses de clausulas proibidas aléem destas enumeradas.

Haveria desde logo uma duvida referente a se saber se o dispositivo se reporta aos
dispositivos que integram o Titulo 1V, do Caodigo, intitulado Do Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, ou ao conjunto de principios de normas organizados
coerentemente para a protecdo do consumidor, tanto constantes do préprio Codigo, como
os disperses por varias legislacbes especificas. Tudo estd a indicar que o dispositivo em
exame quis se referir a todo o sistema de protecdo ao consumidor vedando que através de
qualquer espécie de clausula se contrariassem os dispositivos integradores das normas de

prote¢édo ao consumidor.

XVI - possibilitem a rentncia do direito de indenizacdo por benfeitorias

necessarias.

Tal proibicdo ja esta contida na norma geral do inciso I, mas a repeticdo ndo é uma
demasia, mas um reforgo significativo que impede de usar de artificios interpretativos para

fugir & responsabilidade.
§ 1" Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

Trata-se de presuncao relativa, admitindo, assim, prova em contrario do fornecedor.
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I - ofende os principios fundamentais do sistema Juridico a que pertence;

Sistema de Protecdo do Consumidor ha que entender todas as normas, além da Lei
no. 8.078, outras como a Lei, de Economia Popular (Lei 1.521/51), a Lei Delegada (Leli
4/62), a Lei dos Crimes Contra a Ordem Econémica (Lei 8.137/90), a Lei de Plano e
Seguro-Saude (Lei 9.656/98), além dos principios gerais.

Il - restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do

contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual;

A lei presume exagerada a vantagem sempre que 0 objeto do contrato estiver
ameacado pelo contetdo da clausula, ndo sendo necessario o desequilibrio contratual

efetivo.

O codigo visa preservar o equilibrio do negdcio entre fornecedor e consumidor

(artigo 4', 111) e assegurada a este igualdade nas contratacdes (artigo 6, 11).

I11 - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza e conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias

peculiares ao caso.

Ndo se permite clausula que vulnere os principios basicos do direito do
consumidor, e impede clausula que venha restringir o direito ou a obrigacdo inerentes a
natureza do contrato, restricdo esta que comprometa quanto ao objeto ou ao equilibrio

econdmico.

§ 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato,
exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integracdo, decorrer dnus

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 acdo 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 obrigacfes das partes.

Assim, o artigo 51 dispde hipdteses exemplificativas, podendo ser outras também
consideradas, observadas as circunstancias que envolveram a relacdo juridica do caso

concreto.
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6.3 - Efeitos

Cabe ao direito a fungdo de disciplinar o conteido de condic¢Ges gerais, de maneira

a controlar estes abusos.
Este controle pode ser de 2 espéies:
- preventivo, limitando o legislador o contetudo contratual ou,

- repressivo, punindo o utilizador de clausulas abusivas, através do controle do
Poder Judiciario destas clausulas e da sua substituicdo por outras, sem que o fornecedor

possa se desvincular do contrato assumido com o consumidor.

De modo geral a ordem juridica constitui-se de numerosas leis, que ordenam ou
proibem, determinando o que se deve e ndo se deve fazer. Em Direito Contratual as regras
imperativas e proibitivas visam a seguranca da relacdo contratual que se pretende criar ou
se destinam a protecdo de uma das partes no contrato. Assim, a consequéncia da celebracéo
de um contrato que contenha clausulas abusivas ndo € inevitavelmente sua nulidade.
Assim, o contrato deve ser mantido, desconsiderando-se as clausulas abusivas, excluindo

as mesmas e mantendo o contrato em si.

Assumindo grande importancia, o valor dos principios morais, da equidade, nao
podendo o contrato ser convertida em instrumento do poderoso contra o fraco, numa época
em que as diferencas sociais e econdmicas se acentuam, e sendo o Cddigo de Defesa do
Consumidor uma grande inovacgdo legislativa, neste, da-se um enfoque mais amplo a
caracterizacédo da lesdo, e, diferentemente do codigo civil, ndo fala-se em anulacao do ato,

mas sim em sua nulidade.

7 - FORMACAO DO CONTRATO DE CONSUMO

Quando o consumidor procura o fornecedor para obter as informagdes preliminares
acerca das especificacdes, preco e condicdes de pagamento do fornecimento, deve a lei

assegurar-lhe a prestacdo de informacGes suficientes e adequadas, em um ambiente
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comercial marcado pela transparéncia, lealdade e boa-fe, e, € nessa oportunidade que o
consumidor necessita de especial tutela da lei para decidir conscientemente pela aquisicéo

do produto ou do servico que deseja.

Com efeito, uma vez firmado o contrato de consumo, a simples negativa de eficacia
as clausulas abusivas poderia revelar-se insuficiente a protecdo daquele consumidor que,
por ndo ter sido adequadamente informado acerca do produto ou servigo ofertado, acabou

por adquirir algo que ndo atende perfeitamente as suas necessidades.

Desta forma a lei disciplina os requisitos que devem constar de toda oferta e
apresentacdo de produtos ou servigos, tais como a corregdo, clareza, precisao,

ostensividade e vernaculidade das informagdes (CDC, art. 30).

7.1 - Dever de contratar

O dever de contratar esta restrito aos termos de sua oferta, que vincula o fornecedor
estritamente. De acordo com o art. 35 do Cddigo, o consumidor pode optar entre o
cumprimento forgoso da obrigacdo segundo o conteddo da oferta, apresentacdo ou
publicidade, a aceitacdo de fornecimento equivalente, ou, ainda, a rescisdo do contrato.

O consumidor optando por forcar o cumprimento da obrigacdo, poderad este
promover a execucao especifica da oferta, apresentacdo ou publicidade, comparecendo em
juizo munido da prova da existéncia dessas, para requerer a busca e apreensdo, no
estabelecimento do fornecedor, do produto em referéncia ou a expedi¢cdo de mandado

judicial de execucéo do servico.

J4, se houver a aceitacdo de outro produto ou servico equivalente é opcao que
pressupde a oferta, pelo empresario, do fornecimento alternativo. Como a lei se refere,
especificamente, a aceitacdo, isso significa que deve se operar, antes, uma proposta do
fornecedor, seja destinada aos consumidores em geral, seja especialmente formulada para
atender a reclamacdo de um consumidor em particular. Sem a conduta do fornecedor, no
sentido de formular a proposta alternativa, ndo ha como o consumidor exercitar o direito
referido no inc. Il do art. 35 do Cddigo de Defesa do Consumidor, isto &, do dispositivo em

questdo ndo se pode concluir qualquer direito de o consumidor exigir do fornecedor a
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procura e aquisi¢do, no mercado, de produto ou servico equivalente, para fins exclusivos

de atendé-lo.

Porém, a escolha pela rescisdo do contrato importa no dever de o fornecedor
restituir ao consumidor, de imediato, o valor eventualmente pago, com atualizagdo
monetéria e perdas e danos. O pressuposto especifico dessa alternativa €, por evidente, a
existéncia de contrato ja concluido entre as partes. Para se evitar o enriquecimento sem
causa do consumidor optante pela rescisdo do contrato, impGe-se-lhe a devolucdo do
produto (ou parte dele) eventualmente ja entregue ou a indenizacdo pelos servigos

parcialmente executados, se for o caso.

As hipoteses do art. 1.081 do Codigo Civil, referentes aos fatores temporais que
importam na desconstituicdo do carater obrigatorio da proposta, tém aplicacdo as relacfes
de consumo, em vista da omissdo da lei especial. Apenas a norma referente a liberagdo
derivada de retratacdo tempestiva ndo vigora (CC, art. 1.081, 1V), uma vez que a legislacéo
consumerista contempla dispositivo inconciliavel com referida hipotese (precisamente, o
art. 35 do CDC). As demais previsfes daquele dispositivo da codificacdo civil, contudo,
pertinentes ao decurso do tempo como fator de desobrigacdo do ofertante aos termos de
sua oferta, regulam também as relagdes de consumo. Dessa forma, se a oferta feita pelo
fornecedor a consumidor presente ndo menciona qualquer prazo, a ndo-aceitacao imediata
é fator de desoneracdo. Importante recordar-se que a oferta por via telefonica é tida como
realizada entre presentes. Ja a proposta dirigida a consumidor ausente, sem prazo, vincula o
empresario até o transcurso de tempo suficiente para os interessados no negocio
procurarem o seu estabelecimento. Fixado prazo, a desoneracdo opera-se com a sua

fluéncia.

As ofertas feitas através de publicidade em veiculo de comunica¢do em massa,
como televisdo, cinema, radio, cartazes externos (outdoor), listas telefénicas ou jornal,

devem ser consideradas como realizadas entre ausentes.

Pode, também, o empresario condicionar a promoc¢do as disponibilidades de
estoque, expressando claramente essa condicdo. A oferta, nessa hipotese, obriga-o
enquanto possuir produtos disponiveis para fornecimento. O empresario prestador de
servigos pode, ao seu turno, condicionar a oferta as disponibilidades relacionadas com a
sua capacidade operacional ou ao estoque de produtos empregados na sua execucao,

explicitando com clareza a condi¢cdo aos consumidores. Assim procedendo, ficardo os
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empresarios vinculados aos termos da oferta apenas enquanto ndo implementada a

condicdo resolutiva de exaurimento das disponibilidades de fornecimento.

7.2 - Carater vinculativo da publicidade

E necessario salientar que a oferta ou a veiculagio de mensagem publicitéaria sobre
determinado produto ou servico, seja ressaltando suas qualidades ou caracteristicas, seja
definindo condicOes e precos para a sua aquisicdo, tém forca vinculante em relacdo ao
fornecedor que as promove ou delas se utiliza (CDC, art. 30). Quem realizar a
comunicacdo (oferta ou publicidade), ou quem se valer dela na sua atividade, estara
obrigado a contratar com estrita observancia do conteddo anunciado. A vinculacdo da
publicidade, portanto, alcanga o fabricante, que a patrocina, e também o varejista, que a

invoca na hora da venda.

Porém, para obrigar o fornecedor e gerar direitos ao consumidor, é necessario que 0
conteddo veiculado pela oferta ou publicidade seja suficientemente preciso. Para produzir o
efeito vinculativo, deve a informacao circunscrever-se a elemento especifico deterrninavel,

claramente delineéavel.

Pelas informaces suficientemente precisas constantes de oferta ou publicidade
responde o fornecedor, cabendo ao consumidor optar pelas alternativas oferecidas pelo art.
35 do Cddigo de Defesa do Consumidor (execucdo especifica para for¢ar o cumprimento
da obrigacdo anunciada; substituicdo do objeto do contrato por outro equivalente, a partir
de proposta do fornecedor, rescisdao do contrato, com devolucdo das importancias pagas

atualizadas e perdas e danos).

No entanto, para que a informacgéo ou publicidade suficientemente precisa néo crie
obrigacgdes para o fornecedor, é necessaria a expressa concordancia do consumidor. Como
em qualquer tipo de contrato, as partes de um negocio de consumo podem, apos a sua
celebracdo, por sua livre manifestacdo de vontade, alterar as clausulas inicialmente
pactuadas. Tal possibilidade alcanca também as informagfes suficientemente precisas da
oferta ou publicidade, que, nos termos da lei, integram o contrato. E evidente que, se o
consumidor ndo se interessar pela alteracdo ou ndo ficar satisfeito com a eventual
compensacdo com que o fornecedor Ihe acena, ele ndo estara obrigado a aceita-la e podera

exercitar os seus direitos derivados da legislagéo consumerista.



82

Contudo, a alteracdo em comum acordo entre consumidor e fornecedor, da
condicgéo de negocio decorrente de informacéo suficientemente precisa veiculada em oferta
ou publicidade deve ser efetivada de modo expresso, com especifica e clara referéncia ao
objeto da modificacdo contratual. Existindo clausulas impressas nesse instrumento
padronizado em oposicao as informacGes suficientemente precisas veiculadas em oferta ou
publicidade (as quais também integram o contrato, de acordo com a previsao legal), deve-
se superar esse conflito entre as disposicBes contratuais seguindo-se a regra de
interpretacdo do art. 47 do Codigo de Defesa do Consumidor, isto &, prevalecerd a clausula
(@ impressa ou a decorrente de oferta ou publicidade) que for mais favoravel ao

consumidor.

Resumindo, o tratamento das informac6es suficientemente precisas veiculadas por
oferta ou publicidade deve ser o mesmo liberado para as clausulas impressas em
formularios ou, por qualquer outro meio, propostas unilateralmente pelo fornecedor como
condicdo geral de negocio. S@o tais informacbes precisas, a rigor, apenas clausulas
contratuais propostas em termos gerais aos consumidores, e assim devem ser consideradas
na solucéo dos eventuais conflitos que se estabelecam entre o seu contetdo e o das demais

Impressas ou inscritas no contrato de adeséo.

7.3 - Banco de dados e cadastro de consumidores

Uma matéria indiretamente relacionada com a formacao dos contratos de consumo
e inscrita no capitulo das praticas comerciais do Cddigo de Defesa do Consumidor é a
atinente aos bancos de dados e cadastro de consumidores. A ligacdo com o tema reside nas
finalidades desses instrumentos de memdria empresarial, entre as quais se insere a de
subsidiar o fornecedor durante as tratativas que antecedem a celebragdo do contrato de

consumo.

A disciplina dos bancos de dados e dos cadastros de consumidores aplica-se a
qualquer armazenamento de informacoes, informatizado ou ndo, precéaria ou altamente
organizado. O pequeno fornecedor, que mantém na agenda dados de sua freguesia, e 0
grande empresario, tém o dever de observar o regime disciplinar do tratamento das
informacdes sobre os consumidores. Nesse sentido, estabelece a lei que o armazenamento

de informacdes deve ser feito de maneira objetiva, clara, verdadeira e em linguagem de



83

facil compreensédo. N&o podera haver o uso de codigos internos do fornecedor, portanto, a
menos que sejam dados ao conhecimento dos interessados as chaves e significados
correspondentes. A utilizacdo de codigos pressupde a possibilidade de decodificacdo por
qualquer pessoa que domine a lingua péatria. Também ndo é admissivel o arquivo de

informagdes falsas, incompletas ou obscuras.

Tais cadastros podem conter classificacdo do consumidor feita pelo fornecedor,
dentro dos critérios que considerar necessarios ou Uteis a orientacdo de seus negdcios.
Assim, podem perfeitamente constar dos registros internos do empresario qualificativos
como “especial”, “comum” e outros, que sintetizem informagdes globais de avaliacdo da

relacdo negocial estabelecida com o consumidor.

O legislador partiu da realidade fatica e da vivéncia pratica para estabelecer normas
de protecdo ao consumidor. Procurou inibir tais condutas abusivas e regulamentar a

matéria mediante o estabelecimento das seguintes regras:

1") Acesso: 0 consumidor tem acesso as informacBes sobre ele existentes em
cadastros, fichas, registros, bem como sobre dados pessoais e de consumo arquivados,

inclusive respectivas fontes (art. 43, caput).

2") Transparéncia: os cadastros e dados devem ser objetivos, claros, verdadeiros e
em linguagem de facil compreensdo. Nao podem conter cddigos indecifraveis, nem

informagdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos (art. 43, § 1°, 1" parte).

3") Retificacdo: conhecendo as informacdes a seu respeito, o consumidor podera
exigir sua imediata correc¢do, quando encontrar inexatiddo em seus dados e cadastros. Feita
a correcdo, o arquivista, em cinco dias Uteis, deverd comunica-la aos destinatarios das

informagdes incorretas, restabelecendo a verdade (§ 3°).

4’) Comunicagao: além disso, toda vez que for procedida a abertura de cadastro,
ficha, registro e dados pessoais e de consumo sem sua solicitacdo, o Consumidor devera
ser obrigatoriamente comunicado por escrito, para que as confira, ratificando-as ou

retificando-as (§ 2°).

5°) Prescricdo: prescrita a divida, os Servicos de Protecdo ao Crédito ficam
proibidos de fornecer quaisquer informagdes que possam impedir ou dificultar novo acesso
ao crédito junto aos fornecedores (§ 5). A medida, ao contrario de incentivar o calote,
impede a aplicacdo de pena de carater perpétuo, vedada pela Constituicdo da Republica

(art. 5, XLVII, b), e uniformiza o tratamento da matéria ao impedir efeitos extrajudiciais
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de divida prescrita e ndo permitir que esta perturbe eternamente a vida do consumidor,

cassando-lhe o crédito e a possibilidade de reabilitacéo.

6') Prazo: os bancos de dados ndo poderdo conter informacdes negativas referentes
a periodo superior a cinco anos (art. 43, § 1°, 2" parte). A ndo-observancia dessas regras -
principalmente impedir 0 acesso as informagdes e deixar de corrigir informaces inexatas -
constitui infracdo administrativa, da mesma forma que pode gerar responsabilizacdo penal
(arts. 72 e 73) e abrir ensejo a incidéncia da tutela civil, para possibilitar o acesso as

informag0es, sua correcéo e o pleito indenizatdrio por danos materiais e morais.

Os danos sofridos pelo consumidor por conta da operagéo dos arquivos de consumo
sdo de dois tipos: patrimoniais e morais. Como regra, 0 ato que dispara a responsabilidade

civil é ainscri¢do indevida, qualquer gue seja o seu fundamento ou justificativa.

Caracterizam os danos patrimoniais pelo fato de a vitima ver diminuido seu
patrimémio, inclusive pela perda de uma vantagem que o crédito Ihe propiciaria e que
acaba por ser ftustrada pela informacéo incorreta ou desatualizada do arquivo de consumo.

Normalmente, o valor do dano é aquele da vantagem perdida ou inviabilizada.

A indenizibilidade do dano moral vem prevista expressamente no CDC, que
assegura ao consumidor, como direito basico, “o0 acesso aos Orgdos judiciarios e
administrativos, com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais € morais,
individuais, coletivos ou difusos”. No caso dos arquivos de consumo, sua génese encontra-

se nos dissabores sofridos pelo negativado.

Como é préprio do dano moral, o valor da indenizacdo ha que ser substancial, pois
do contrario ndo cumpre seu papel preventivo de dissuadir o infrator a praticar condutas

futuras similares.

Os danos morais levam em conta o carater reiterado da pratica, bem como a
persisténcia em recusar atendimento aos reclamos legitimos do consumidor, conotacdo
essa que € propria ao seu carater punitivo, ja que sua finalidade ndo é exclusivamente

ressarcitoria.

A ndo ser quando excluido expressamente, o regime de responsabilizacdo civil do
violador das normas de protecdo do consumidor independe da prova de culpa. Enfatize-se:
ndo se trata de inversdo do 6nus da prova do elemento subjetivo, mas de total e irrestrito

afastamento da discussdo, a qualquer titulo, do animus do agente.
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Configurado o dano moral puro, como € curial nos arquivos de consumo,
despicienda sua prova (RAASP 2044/481). Ja o dano patrimonial requer prova da vitima.
Entretanto, pode o juiz, com fulcro no art. 6, inc. VI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor™ inverter o 6nus da prova, tanto do nexo causal, quanto do préprio dano,
porquanto, diante da forca organizada dos arquivos de consumo, “o consumidor apresenta-
se particularmente vulneravel”. Uma vez tenha o consumidor comprovado a inscri¢do do

seu nome e a irregularidade desse ato, constituido esta, in re ipsa, o dano moral.

Além da acdo cautelar os co-legitimados ainda podem requerer a concessdo de
liminar no bojo da acéo civil publica ou das agdes previstas no CDC.

Trata-se de providéncia de cunho emergencial, que tem por objetivo salvaguardar a
eficacia da decisdo definitiva. Deve ser requerida pela parte, e, quando deferida, s6 se

exaure com o proferimento da sentencga.

Para a acdo civil publica diz a lei que o juiz podera conceder mandado liminar, com

ou sem justificacdo prévia (art. 12).

No que se refere as acbes do CDC, foi estabelecido que é licito ao juiz conceder a
tutela liminarmente ou apos justificacdo prévia, citado o réu, quando for relevante o
fundamento da demanda e houver justificado receio de ineficacia do provimento final (art.
84, § 3).

Entre os provimentos antecipatérios, o terceiro deles € mais recente e foi
introduzido no ordenamento juridico pela Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que
deu nova redacdo ao art. 273 do CPC. Trata-se da tutela antecipada também aplicavel a
acao civil publica, por forca do art. 19 da Lei n. 7.347/85, e as agdes previstas no CDC, ex

vi do art. 90 do estatuto protetivo do consumidor.

Trata-se de provimento bem mais abrangente e proveitoso do que o0s anteriores, na
medida em que redunda a tutela antecipada em providéncias mais consistentes, sem
necessidade de prestacdo de caucgdo, circunstancias que demonstram a sua grande

versatilidade e utilidade, mormente em acdes ligadas ao meio ambiente e ao consumidor.

A antecipacdo da tutela - diz o art. 273, caput, do CPC deve ser requerida pela
parte, com prova inequivoca das alegacdes. O seu contetdo estd vinculado aos limites do

10 preceitua 0 CDC que é direito basico do consumidor a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com
a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia (art.. 6, inc. VIII).
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pedido, porque exerce 0 juiz mais do que uma cognicao sumaria, mas ainda néo plena, e s6
pode antecipar os efeitos da deciséo final, que, obviamente, ndo podera ir além nem se
afastar do pedido. Alias, o CPC diz claramente que poderdo ser antecipados, total ou
parcialmente, “os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial” (art. 273, caput, nova

redacéo).

A decisdo que a conceder devera ser necessariamente motivada (art. 273, § 1) e

sera executada provisoriamente, nos termos do art. 588, 11 e 111, do CPC.

N&o se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
do provimento antecipado (art. 273, § 2°), o que se justifica pelo fato de ser mera
antecipacdo, e ndo ainda decisdo final, com cognicdo plena. A irreversibilidade

impossibilitaria o retorno ao statu quo ante, inadmissivel nessa sede.

A qualquer tempo poderé a tutela antecipada ser revogada ou modificada, o que -
tal qual ocorre na concessdo - devera ser feito em decisdo fundamentada (art. 273, § 4).

Também sdo aplicaveis a acdo civil publica e as agdes reguladas pelo CDC as
disposicdes relativas a tutela especifica da obrigacdo de fazer ou ndo fazer (CPC, art. 461,

capute §§ 1° a5, com nova redacio dada pela Lei n. 8.952/94).
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CONCLUSAO

A protecdo do consumidor € um desafio da nossa era e representa, em todo o
mundo, um dos temas mais atuais e discutidos do direito.

Para se falar no cédigo do consumidor é preciso ir até os primdrdios deste,
destacando sua fase anterior a promulgacdo, estabelecendo parametros com os principios

gerais do direito e ai sim demonstrando sua evolugdo e importancia no mundo de hoje.

Sempre que se verificar a existéncia de desequilibrio na posicdo das partes no
contrato de consumo o juiz podera reconhecer e declarar abusiva determinada clausula,
atendidos os principios da boa-fé e da compatibilidade com o sistema de protecdo ao

consumidor.

No artigo 51, o Cdédigo do consumidor, estabeleceu elencando algumas, que ja se
tornaram classicas relagdes contratuais e, no geral, todavia, deixou bem claro que apenas €

exemplificativo, reconhecendo a possibilidade do surgimento de outras hipoteses.

Nesse rol, que € exemplificativo, outras leis referem-se a elas e aumentam 0s casos

deste artigo.

H& na lista do artigo 51 elementos abertos, conceitos indeterminados que
necessitam de concretizagdo casuistica e valorativa, onde ha clausulas gerais que esperam a

integracdo que a prépria lei Ihes nega.
E necessario, portanto, analisar quando é caracterizada a clausula abusiva ou nao.

Conclui-se, entdo, que toda vez que uma clausula gerar um desequilibrio, falta de
razoabilidade ou comutatividade exigido no contrato, configurara transgressao aos incisos

IV e XV g, assim, estar-se-a caracterizada a clausula abusiva.

Com tais vedacdes, pretende o codigo e o legislador estabelecer um equilibrio

contratual e negocial entre consumidor e fornecedor.
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Anexo A — Portaria N° 4, DE 13 DE MARCO DE 1998

SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO
PORTARIAN°4, DE 13 DE MARCO DE 1998

CONSIDERANDO o disposto no artigo 56 do Decreto n° 2.181, de 20 de marco de 1997, e
com 0 objetivo de orientar o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, notadamente
para o fim de aplicacdo do disposto no inciso IV do art. 22 deste Decreto;

CONSIDERANDO que o elenco de Clausulas Abusivas relativas ao fornecimento de
produtos e servicos, constantes do art. 51 da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, é de
tipo aberto, exemplificativo, permitindo, desta forma a sua complementacéo, e

CONSIDERANDO, ainda, que decisdes terminativas dos diversos PROCON’s e
Ministérios Pablicos, pacificam como abusivas as clausulas a seguir enumeradas, resolve:

Divulgar, em aditamento ao elenco do art. 51 da Lei n® 8.078/90, e do art. 22 do Decreto n°
2.181/97, as seguintes clausulas que, dentre outras, sdo nulas de pleno direito:

1. estabelecam prazos de caréncia na prestacdo ou fornecimento de servicos, em caso
de impontualidade das presta¢cdes ou mensalidades;

2. imponham, em caso de impontualidade, interrupc¢éo de servico essencial, sem aviso
prévio;

3. ndo restabelecam integralmente os direitos do consumidor a partir da purgacao da
mora;

4. impegam o consumidor de se beneficiar do evento, constante de termo de garantia

contratual, que Ihe seja mais favoravel,

5. estabelecam a perda total ou desproporcionada das prestacdes pagas pelo
consumidor, em beneficio do credor, que, em razdo de desisténcia ou inadimplemento,
pleitear a resilicdo ou resolucdo do contrato, ressalvada a cobranca judicial de perdas e
danos comprovadamente sofridos;

6. estabelecam sancdes, em caso de atraso ou descumprimento da obrigacdo, somente
em desfavor do consumidor;

7. estabelecam cumulativamente a cobranca de comissao de permanéncia e corregdo
monetaria;

8. elejam foro para dirimir conflitos decorrentes de relagdes de consumo diverso
daquele onde reside o consumidor;

9. obriguem o consumidor ao pagamento de honorarios advocaticios sem que haja
ajuizamento de acdo correspondente;

10.  impecam, restrinjam ou afastem a aplicacdo das normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor nos conflitos decorrentes de contratos de transporte aéreo;

11. atribuam ao fornecedor o poder de escolha entre multiplos indices de reajuste,
entre os admitidos legalmente;
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12.  permitam ao fornecedor emitir titulos de crédito em branco ou livremente
circulaveis por meio de endosso na representacdo de toda e qualquer obrigacdo assumida
pelo consumidor;

13.  estabelecam a devolucdo de prestacfes pagas, sem que o0s valores sejam corrigidos
monetariamente;

14.  imponham limite ao tempo de internacdo hospitalar, que ndo o prescrito pelo
medico.

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO
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Anexo B — Portaria N° 3, DE 19 DE MARCO DE 1999

SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO
PORTARIA N203, DE 19 DE MARCO DE 1999

O Secretario de Direito Econémico do Ministério da Justica, no uso de suas atribuicdes
legais,

CONSIDERANDO que o elenco de Clausulas Abusivas relativas ao fornecimento de
produtos e servicos, constantes do art. 51 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, é de
tipo aberto, exemplificativo, permitindo, desta forma a sua complementacéo;

CONSIDERANDO o disposto no artigo 56 do Decreto n® 2.181, de 20 de marco de 1997,
que regulamentou a Lei n28.078/90, e com o objetivo de orientar o Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, notadamente para o fim de aplicagdo do disposto no inciso IV do
art. 22 deste Decreto, bem assim promover a educacdo e a informacdo de fornecedores e
consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com a melhoria, transparéncia,
harmonia, equilibrio e boa-fé nas relagdes de consumo, e

CONSIDERANDO que decisfes administrativas de diversos PROCONSs, entendimentos
dos Ministérios Publicos ou decisdes judiciais pacificam como abusivas as clausulas a
seguir enumeradas, resolve:

Divulgar, em aditamento ao elenco do art. 51 da Lei n® 8.078/90, e do art. 22 do Decreto n®
2.181/97, as seguintes clausulas que, dentre outras, sdo nulas de pleno direito:

1. Determinem aumentos de prestagcGes nos contratos de planos e seguros de salde,
firmados anteriormente a Lei 9.656/98, por mudancas de faixas etarias sem previsdo
expressa e definida;

2. Imponham, em contratos de planos de saude firmados anteriormente a Lei 9.656/98,
limites ou restri¢fes a procedimentos médicos (consultas, exames médicos, laboratoriais e
internacOes hospitalares, UTI e similares) contrariando prescricdo médica;

3. Permitam ao fornecedor de servico essencial (&dgua, energia elétrica, telefonia)
incluir na conta, sem autorizacdo expressa do consumidor, a cobranca de outros servigos.
Excetuam-se 0s casos em que a prestadora do servigco essencial informe e disponibilize
gratuitamente ao consumidor a opcdo de bloqueio prévio da cobranga ou utilizagcdo dos
servigos de valor adicionado;

4, Estabelecam prazos de caréncia para cancelamento do contrato de cartdo de
crédito;
5. Imponham o pagamento antecipado referente a periodos superiores a 30 dias pela

prestacao de servicos educacionais ou similares;

6. Estabelecam, nos contratos de prestacdo de servigos educacionais, a vinculacéo a
aquisicdo de outros produtos ou servicos;

7. Estabelecam que o consumidor reconhega que o contrato acompanhado do extrato
demonstrativo da conta corrente bancéria constituem titulo executivo extrajudicial, para os
fins do artigo 585, I, do Cddigo de Processo Civil;
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8. Estipulem o reconhecimento, pelo consumidor, de que os valores lan¢ados no
extrato da conta corrente ou na fatura do cartdo de crédito constituem divida liquida, certa
e exigivel,

Q. Estabelecam a cobranca de juros capitalizados mensalmente;

10. Imponham, em contratos de consoércios, o pagamento de percentual a titulo de taxa
de administracdo futura, pelos consorciados desistentes ou excluidos;

11.  Estabelecam, nos contratos de prestacéo de servicos educacionais e similares, multa
moratoria superior a 2% (dois por cento);

12. Exijam a assinatura de duplicatas, letras de cambio, notas promissorias ou
quaisquer outros titulos de crédito em branco;

13.  Subtraiam ao consumidor, nos contratos de seguro, o recebimento de valor inferior
ao contratado na apolice.

14.  Prevejam em contratos de arrendamento mercantil (leasing) a exigéncia, a titulo de
indenizacdo, do pagamento das parcelas vincendas, no caso de restituicdo do bem;

15.  Estabelecam, em contrato de arrendamento mercantil (leasing), a exigéncia do
pagamento antecipado do Valor Residual Garantido (VRG), sem previsdo de devolucdo
desse montante, corrigido monetariamente, se ndo exercida a opgéo de compra do bem;

RUY COUTINHO DO NASCIMENTO
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Anexo C — Portaria N° 3, DE 15 DE MARCO DE 2001

SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO
PORTARIA N° 3, DE 15 DE MARCO DE 2001

O Secretario de Direito Econémico do Ministério da Justica, no uso de suas atribuicdes legais;

CONSIDERANDO que o elenco de Cléuosulas Abusivas relativas ao fornecimento de produtos
e servigos, constantes do art. 51 da Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990, é de tipo aberto,
exemplificativo, permitindo, desta forma a sua complementacéo;

CONSIDERANDO o disposto no artigo 56 do Decreto n’ 2.181, de 20 de marco de 1997, que
regulamentou a Lei n’ 8.078/90, e com o objetivo de orientar o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor, notadamente para o fim de aplicacdo do disposto no inciso 1V do art. 22 desse
Decreto, bem assim promover a educagdo e a informacdo de fornecedores e consumidores,
quanto aos seus direitos e deveres, com a melhoria, transparéncia, harmonia, equilibrio e boa-
fé nas relagdes de consumo;

CONSIDERANDO que decisdes judiciais, decisdes administrativas de diversos PROCONSs, e
entendimentos dos Ministérios Publicos pacificam como abusivas as clausulas a seguir
enumeradas, resolve:

Divulgar o seguinte elenco de clausulas, as quais, na forma do artigo 51 da Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990, e do artigo 56 do Decreto n° 2.181, de 20 de margo de 1997, com o
objetivo de orientar o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, serdo consideradas como
abusivas, notadamente para fim de aplicacdo do disposto no inciso 1V, do art. 22 do Decreto n°
2.181:

1. estipule presuncdo de conhecimento por parte do consumidor de fatos novos ndo previstos
em contrato;

2. estabeleca restricdes ao direito do consumidor de questionar nas esferas administrativa e
judicial possiveis lesdes decorrentes de contrato por ele assinado;

3. imponha a perda de parte significativa das prestacGes ja quitadas em situacdes de venda a
crédito, em caso de desisténcia por justa causa ou impossibilidade de cumprimento da
obrigacao pelo consumidor;

4. estabeleca cumulacdo de multa rescisoria e perda do valor das arras;
5. estipule a utilizagdo expressa ou nédo, de juros capitalizados nos contratos civis;

6. autorize, em virtude de inadimplemento, o ndo fornecimento ao consumidor de informacdes
de posse do fornecedor, tais como: histérico escolar, registros médicos, e demais do género;

7. autorize o envio do nome do consumidor e/ou seus garantes a cadastros de consumidores
(SPC, SERASA, etc.), enquanto houver discussdo em juizo relativa a relacdo de consumo;

8. considere, nos contratos bancarios, financeiros e de cartdes de crédito, o siléncio do
consumidor, pessoa fisica, como aceitacdo t&cita dos valores cobrados, das informacdes
prestadas nos extratos ou aceitacdo de modificacdes de indices ou de quaisquer alteracbes
contratuais;

9. permita a instituicdo bancaria retirar da conta corrente do consumidor ou cobrar restituicdo
deste dos valores usados por terceiros, que de forma ilicita estejam de posse de seus cartdes
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bancarios ou cheques, apds comunicacdo de roubo, furto ou desaparecimento suspeito ou
requisicdo de bloqueio ou final de conta;

10. exclua, nos contratos de seguro de vida, a cobertura de evento decorrente de doenga
preexistente, salvo as hipoteses em que a seguradora comprove que o consumidor tinha
conhecimento da referida doenca a época da contratacao;

11. limite temporalmente, nos contratos de seguro de responsabilidade civil, a cobertura apenas
as reclamacdes realizadas durante a vigéncia do contrato, e ndo ao evento ou sinistro ocorrido
durante a vigéncia;

12. preveja, nos contratos de seguro de automdvel, o ressarcimento pelo valor de mercado, se
inferior ao previsto no contrato;

13. impega o consumidor de acionar, em caso de erro medico, diretamente a operadora ou
cooperativa que organiza ou administra o plano privado de assisténcia a saude;

14. estabeleca, no contrato de venda e compra de imovel, a incidéncia de juros antes da entrega
das chaves;

15. preveja, no contrato de promessa de venda e compra de imével, que o adquirente autorize
ao incorporador alienante constituir hipoteca do terreno e de suas acessbes (unidades
construidas) para garantir divida da empresa incorporadora, realizada para financiamento de
obras;

16. vede, nos servicos educacionais, em face de desisténcia pelo consumidor, a restituicdo de
valor pago a titulo de pagamento antecipado de mensalidade;

PAULO DE TARSO RAMOS RIBEIRO
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Anexo D — Portaria N° 5, DE 27 DE AGOSTO DE 2002

SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO
PORTARIA N°5, DE 27 DE AGOSTO DE 2002

Complementa 0 elenco de clausulas abusivas constante
do art. 51 da Lei n ©8.078, de 11 de setembro de 1990.

A Secretaria de Direito Econdémico do Ministério da Justica, no uso da atribuicdo que Ihe
confere o art. 56 do Decreto n° 2.181, de 20 de margo de 1997, e

Considerando que constitui dever da Secretaria de Direito Econémico orientar o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor sobre a abusividade de clausulas insertas em contratos
de fornecimento de produtos e servicos, notadamente para o fim de aplicacdo do disposto
no inciso IV do art. 22 do Decreto n° 2.181, de 1997,

Considerando que o elenco de clausulas abusivas constante do art. 51 da Lei n° 8.078, de
1990, ¢ meramente exemplificativo, uma vez que outras estipula¢fes contratuais lesivas ao
consumidor defluem do proprio texto legal,

Considerando que a informacdo de fornecedores e de consumidores quanto aos Seus
direitos e deveres promove a melhoria, a transparéncia, a harmonia, o equilibrio e a boa-fé
nas relagdes de consumo;

Considerando, finalmente, as sugestdes oferecidas pelo Ministério Publico e pelos
PROCONSs, bem como decises judiciais sobre relagdes de consumo; resolve:

Art. 1° Considerar abusiva, nos contratos de fornecimento de produtos e servicos, a
clausula que:

| - autorize o envio do nome do consumidor, e/ou seus garantes, a bancos de dados e
cadastros de consumidores, sem comprovada notificagdo prévia;

I - imponha ao consumidor, nos contratos de adesao, a obrigacdo de manifestar-se contra a
transferéncia, onerosa ou néo, para terceiros, dos dados cadastrais confiados ao fornecedor;

I11 - autorize o fornecedor a investigar a vida privada do consumidor;

IV - imponha em contratos de seguro-saude, firmados anteriormente & Lei n® 9.656, de 3 de
junho de 1998, limite temporal para internacdo hospitalar;

V - prescreva, em contrato de plano de salde ou seguro-satde, a ndo cobertura de doencas
de notificacdo compulsoria.

Art. 2° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicagéo.
Elisa Silva Ribeiro Baptista de Oliveira



