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RESUMO

MOTA, A. L. F. Nulidade de clausula de contratos de adesdo com énfase no direito do
consumidor. 2008. 53 f. Monografia (Graduacao em Direito) — Universidade Federal do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisam-se as questdes relevantes envolvendo a nulidade de cldusulas de contratos de
adesdo. Para melhor compreensdo do tema, a primeira parte volta-se a analise dos aspectos
conceituais, de origem e natureza juridica dos contratos de adesdo. Na segunda parte ¢
estudada a definicdo de consumidor e de fornecedor dada pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor com particular atencdo para a defini¢do de consumidor que ¢ dividida em (i)
consumidor padrao, (ii) coletividade de consumidores, (iii) consumidor vitima, e (iv) aderente
como consumidor. A terceira parte dedica-se a analise das cldusulas abusivas no contrato de
adesdo com especial atengdo para andlise da lista exemplificativa de nulidades presente nos
artigos 51 e 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor. A quarta parte é dedicada a analise dos
efeitos das nulidades de clausulas de contratos de adesdo e a possibilidade de sua concessdao
ex officio pelos juizes e analise do posicionamento do Superior Tribunal de Justiga sobre a
questao.

Palavras-Chave: Nulidade; Clausulas abusivas; Contratos de adesdo.



ABSTRACT

MOTA, A. L. F. Nulidade de clausula de contratos de adesdo com énfase no direito do
consumidor. 2008. 53 f. Monografia (Graduacao em Direito) — Universidade Federal do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

It examines the relevant issues surrounding the revocation of clauses in contracts of adhesion.
For better understanding of the subject, the first part back to the analysis of the conceptual
aspects of legal origin and nature of contracts of adhesion. In the second part is considered the
definition of consumer and supplier given by the Code of Consumer Protection with particular
attention to the definition of consumers who are divided into (i) consumer default, (ii)
community of consumers, (iii) consumer victim, and (iv) member as a consumer. The third
part is dedicated to analysis of unfair terms in the contract of membership with special
attention to analysis of the illustrative list of nullity contained in Articles 51 and 53 of the
Code of Consumer Protection. The fourth part is devoted to analysis of the effects of the
nullity of clauses in contracts of adhesion and the possibility of being granted ex officio by the
judges and analysis of the positioning of the Superior Court of Justice on the issue.

Key words: Revocation; Unfair terms; Contracts of adhesion.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

1 — TRIBUNAIS

STJ - Superior Tribunal de Justica

2 —LEGISLACAO

CC - Codigo Civil

CDC - Codigo de Defesa do Consumidor
CPC - Cdédigo de Processo Civil

CRFB - Constituicdo da Republica Federativa Brasileira



SUMARIO

TINTRODUGAO. ...t 7
2 ORIGEM E CONCEITO DO CONTRATO DE ADESAO............ccocooovvoireieirierrnnn. 9
2.1 O contrato de AdeSA0.............cocueeiiiiiiiiiiiieeeecee et 9
2.2 Natureza juridica e dispositivo legal do contrato de adesao......................cccvvvereennnnn. 11
3 A DEFINICAO DE FORNECEDOR E CONSUMIDOR DADA PELO CDC............. 15
3.1 O OIMECEUOT ...ttt sttt e sb et e et s 15
3.2 0 COMSUMIAOT ........ooiiiiiiiiiiiiiee ettt ettt e e et eeebteeeebeeeeens 17
3.2.1 O consumMidor PAATAO.....c.ueeruiieiiieiiieiie ettt ettt et et e st e s be e e eabeeeeeaaeeas 18
3.2.2 A coletividade de CONSUMIAOTES........uueervereeiireeiieeeiieeereeeeteeeeite e e e e eserraeeeeesneaaeeeeeannns 22
3.2.3 ConSUMIAOL VITIIMIA. ....veuveieeiieriietieieiitest ettt sttt ettt et s et st sae e b eaeesaeebeeens 23

3.2.4 O conceito de consumidor perante as praticas comerciais € a protecdo contratual: o

aderente COMO CONSUMIAOT . .......ciiuuiiiieiiiieiie ettt ettt ettt e st e bt e et e bt e sabeesasbeeesanbbeesanbeeeanns 24
4 CLAUSULAS ABUSIVAS NOS CONTRATOS DE ADESAO..........c.cccooovviieienann. 27
4.1 Clausulas abusivas do art.51 do CDC..............cc.cooiiiiiiiiieec e 28
4.2 Clausula de Boa-fe..............ccooooiiiiiiiiiii e 30
4.3 ClAusula de LeSA0.........c..cooiuiiiiiiiiieee e et 30
4.4 Clausula de Equiidade...............ccocooiiiiiiiiiiiiieeee et 31
4.5 Analise das nulidades expressas no art. 51 do CDC...............ccooviiiiiiiiiinniiieeeeee, 31
4.6 Analise das nulidades expressas no art. 53 do CDC................cccooviiiiiiiiiiieeiiiieee e, 47
5 EFEITOS DAS NULIDADES DE CLAUSULAS NOS CONTRATOS DE ADESAO E
A POSSIBILIDADE DE SUA CONCESSAO EX OFFICIO PELOS JUIZES................. 49
5.1 Efeitos das nulidades de clausulas nos contratos..................ccoceeviiriiiiniiiinniieenneeen, 50
5.2 A possibilidade da concessao de nulidade ex officio pelos juizes...................c.oco....... 51
6 CONCLUSAO..........ooiiiiiiieie ittt 56

REFERENCIAS. ..o e e 58



1 INTRODUCAO

Todos os dias fazemos varios tipos de contratos, como os de transporte, ou usufruimos
dos beneficios dos contratos ja celebrados, como os de energia elétrica, agua, gas e telefone,
entre outros. Fazemos todos esses contratos e muitas vezes nem pensamos se eles sdo bons ou
ruins, dispenséaveis ou indispensaveis.

Esses contratos algumas vezes sdo verbais, outras vezes sdo escritos, mas o que ocorre
com razoavel freqiiéncia ¢ que o consumidor ndo tem acesso ao conteudo total do contrato,
como ¢ o caso de alguns contratos de transporte, ou simplesmente tem acesso ao conteudo do
contrato, mas nada pode fazer para alterar as clausulas que ndo concorda, como ¢ o caso do
contrato de fornecimento de energia. Devendo, portanto, aceitar o contrato como um tudo ou
rejeita-lo por inteiro.

Esses contratos pré-elaborados que nos sdo apresentados sem a possibilidade de
mudanga de suas clausulas por parte do consumidor s3o os chamados contratos de adesdo,
objeto de estudo desse trabalho.

Analisaremos, portanto, os contratos de adesdo no que tange a sua origem, a sua
natureza juridica, o equilibrio contratual das partes envolvidas, o conteudo de suas clausulas e
a possibilidade de se declarar a nulidade de uma cldusula que cause desequilibrio entre as
partes envolvidas.

Para tanto, definiremos o contrato de adesdo com énfase no direito do consumidor,
trataremos das leis e doutrinas acerca desse tipo de contrato e faremos uma analise das partes
envolvidas discutindo a defini¢cdo de fornecedor e consumidor dada pela Lei 8.078/90 (Codigo
de Defesa do Consumidor - CDC), a abrangéncia de cada defini¢do e a importancia do CDC
definir consumidor em trés de seus artigos de forma a garantir protecdo ampla da parte
interessada mais vulneravel em detrimento da mais forte para garantir o equilibrio em um
contrato de consumo.

Faremos, também, neste trabalho uma analise acerca do conceito de clausula abusiva
nos contratos de adesdo e das nulidades de que trata o art. 51 e 53 do CDC, tratando
especificamente de cada inciso e paragrafo desses artigos, discutindo a causa de cada nulidade
e o desequilibrio que cada uma delas gera em um contrato, além de uma breve discussdo sobre

a clausula de boa-fé, de lesao e de eqiiidade.



Apds analisarmos os conceitos acima citados, trataremos da possibilidade de alteracao
de cldusula contratual para manutencao de validade de um contrato analisando o art. 51, § 2°
do CDC, trataremos, também, dos efeitos das nulidades nos contratos, no que tange a
manuten¢do ou ndo do mesmo para que haja equilibrio entre as partes e da concessdo ex
officio de nulidade de uma clausula pelos juizes, fazendo uma andlise da doutrina e do
posicionamento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (STJ) com relacdo a essa

possibilidade de concessado, seguido de conclusdo.



2 ORIGEM E CONCEITO DO CONTRATO DE ADESAO

Na concepgao tradicional de contrato, a relacdo contratual seria de dois parceiros em
posicdo de igualdade perante o direito e a sociedade, os quais discutiriam individual e
livremente as clausulas de seu acordo de vontade'.

Considerando as transformagdes sociais, as novas técnicas de contratagdo, a posi¢ao
em que se encontrava o consumidor, as formas com que as informagdes chegam e a imposi¢ao
de regras que obrigam o fornecedor a informar sobre o produto e servico que coloca no
mercado, resultou a impossibilidade de se utilizar o modelo contratual classico para regular
relagcdes de consumo, pois a forma tradicional ndo atenderia aos ditames constitucionais
relativos aos principios informadores da ordem econdmica’.

Com um grande niimero de pessoas que desejavam contratar produtos e servigos e,
para atender de modo eficiente & demanda, os respectivos fornecedores comegaram a utilizar
contratos com clausulas pré-dispostas, de forma a criarem contratos homogéneos, de forma a
obrigar o consumidor a aderir o pacto consoante preestabelecido ou optarem por nao
contratar.

Nesse contexto de liberdade de contratagdo, surgiram os contratos de adesdo, que
permitiam uma contratagdo mais rapida. Esse tipo de contrato se caracteriza pela imposi¢ao
de vontade de um dos contratantes, que apresenta um contrato que nao pode ser modificado
pela outra parte’. Ou seja, nesse tipo de contrato o consentimento de uma das partes
manifesta-se unicamente com a adesdo de sua vontade aquilo que ja foi estabelecido,

originariamente e sem qualquer discussdo, pelo outro contratante.

2.1 O contrato de adesao

' MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de defesa do Consumidor, 3. ed. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 1998. p. 49.

2NAHAS, Thereza Christina, Cldusulas Abusivas nos Contratos de consumo, ed. LTr: Sdo Paulo, 2002. p.41.

3 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigagdes, volume 5: 2* parte .ed.
34.p.32.



10

O contrato de adesdo nao constitui um novo tipo de contrato, mas se trata, na verdade,
de um método comum de contratagdao, o de oferecer o instrumento contratual ja impresso,
prévia e unilateralmente elaborado, para a aceitacdo do outro parceiro contratual, o qual,
simplesmente ‘adere’ a vontade manifestada no instrumento contratual. Assim, ele se
manifesta em contratos como a compra e venda, locacdo, contratos de transporte, dentre
inimeros outros. Nelson Nery Junior, também encarando o contrato de adesdo como um
método de contratacdo, entende que:

“O contrato de adesdo ndo encerra novo tipo contratual ou categoria autonoma de
contrato, mas somente técnica de formagdo do contrato, que pode ser aplicada a qualquer
categoria ou tipo contratual, sempre que seja buscada a rapidez na conclusdo do negocio,
exigéncia das economias de escala”.’

Nesse sentido, contrato de adesdo, nas relagdes de consumo, ¢ um fendmeno definido
por Claudia Lima Marques:

“Contrato de adesao ¢ aquele cujas clausulas sao preestabelecidas unilateralmente pelo
parceiro contratual economicamente mais forte (fornecedor), ne varietur, isto ¢, sem que o
outro parceiro (consumidor) possa discutir ou modificar substancialmente o contetido do
contrato escrito.”

Podemos destacar que o contrato de adesdo, baseado no conceito acima, possui uma
fase de pré-elaboragdo de forma unilateral pelo fornecedor, devendo o consumidor ou
aderente aceitar ou rejeitar o contrato como um todo, ndo podendo modificad-lo de forma
relevante.

Baseada nesse mesmo conceito a autora Claudia Lima Marques aponta trés
caracteristicas dos contratos de adesdo:

“1 - a sua pré-elaboragdo unilateral; 2 — a sua oferta uniforme e de carater geral, para
um numero ainda indeterminado de futuras relagdes contratuais; 3 — seu modo de aceitagao,
onde o consentimento se da por simples vontade manifestada pelo parceiro contratual
economicamente mais forte.”

Ainda tratando de caracteristicas do contrato de adesdo Orlando Gomes também
enumera algumas caracteristicas. Tais como a Uniformidade, a Predeterminacdo e a Rigidez.

A Uniformidade trata do conteudo invaridvel dos contratos para um namero

indeterminado de aderentes pra que todos tenham as mesmas condigdes.

4 JUNIOR, Nelson Nery, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto,
p. 456 apud NOVAIS, Aline Arquete Leite, A Teoria contratual e o coédigo de defesa do consumidor, ed. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, 2001. p. 99 — 100.

> MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 53-54.

5 Ibid. p. 54.
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A Predeterminacao das cldusulas, caracteriza, com maior vigor, o contrato de adesao,
por ser o modo objetivamente idoneo para atingir sua finalidade. (...) O traco distintivo
dominante é o preestabelecimento, por uma das partes, das clausulas dos contratos a serem
estipulados em série. (...)

A Rigidez das condic¢des gerais caracteriza ainda o contrato de adesdo, mas €, antes,
um desdobramento dos outros tracos distintivos. As clausulas sdo rigidas porque devem ser

uniformes e ndo seria possivel flexibilidade, porque desfiguraria a specie.”

2.2 Natureza juridica e dispositivo legal do contrato de adesao

O contrato de adesdo ¢ reflexo da objetivacao dos contratos, uma vez que as relagdes
firmadas através desses contratos obedecem a disciplina contratual diferente da tradicional.
Isso ocorreu devido a necessidade de otimizar as relagcdes econdmicas contemporaneas.

Com a utilizag@o dessa nova forma de contratacdo, correntes doutrindrias passaram a
discutir sua natureza juridica. Nesse sentido vamos apresentar o que entende a teoria
contratualista desenvolvida principalmente na Franca e a teoria anticontratualista
desenvolvida principalmente na Alemanha.

Dentro da Corrente contratualista, podemos distinguir dois principais entendimentos
que, ndo obstante consideram este fendmeno como contratual. Divergem quanto a questdo de
saber se os contratos de adesdo sdo contratos idénticos a quaisquer outros, ou se constituem
categoria propria dentro do direito contratual.®

O primeiro entendimento, denominado de teoria contratualista cldssica entende ser o
contrato de adesdo um contrato, mas um contrato como todos os outros, ndo merecendo
tratamento diverso. Os fundamentos sao os seguintes:

“1° - para a existéncia de uma categoria de atos fora dos quadros previstos pelo Codigo
civil, cumpriria que estivesse devidamente identificada, em razdo do que, no contrato de
adesdo, além do nome, nada ha mais de novo; 2° - o contrato de adesdo ¢ contrato, pois que

como tal ele nasce e assim produz os seus efeitos”.’

" GOMES, Orlando, Contratos, p. 118 — 119 apud NOVAIS, Aline Arquete Leite, Op. Cit. p. 100 — 1001.

8 NOVALIS, Aline Arquete Leite, A Teoria contratual e o cédigo de defesa do consumidor, ed. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2001. p. 104.

* LOPES, Miguel Maria de Serpa, Curso de Direito Civil — Fontes das Obrigacdes: Contratos, p. 222 — 223
apud NOVALIS, Aline Arquete Leite,Op. cit. p. 105.
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O segundo entendimento dentro da corrente contratualista denominado de Doutrina
Intermédia, entende ser o contrato de adesdo um contrato diferente dos demais, possuindo

natureza propria. Fundamentando Miguel Maria Serpa Lopes. Dizendo que:

“O que se afirma é ndo haver na adesdo um contrato em toda a sua
intensidade, mas, mesmo que tal ocorra, nem por isso a nog¢éo contratual desaparece,
pois também nos contratos comuns, quase sempre ha uma parte que se encontra em

situagdo de comando, em condigdes de impor o que bem lhe parega”.'’

Nesse mesmo sentido, Orlando Gomes entende que:

“Por defini¢do, o contrato é o acordo de duas vontades. Nao se forma de
outro jeito. Ja a regulamentac@o dos efeitos do negdcio juridico bilateral ndo requer
a intervencdo de duas partes. Pode ser expressdo da vontade de uma com a qual
concorda a outra, sem lhe introduzir alteragdo. A Regulamentacdo bilateral dos
efeitos do contrato ndo ¢é, enfim, elemento essencial a sua configurag@o. Por outras
palavras, a circunstdncia de serem as obrigacdes estatuidas pela vontade
predominante de um dos interessados na formagdo do vinculo juridico ndo o despe
das vestes contratuais. Afirma-se a contratualidade da relagdo pela presenga do
elemento irredutivel, que é o acordo de vontades. No contrato de adesdo nio se
verifica a contratualidade plena, mas o minimo de vontade existente no
consentimento indispensavel da parte aderente ¢ suficiente para atestar que ndo ¢
negbcio unilateral. Prevalece, em conseqiiéncia , a opinido de que possui natureza

contratual”.!!

Agora, dentro do segundo grupo doutrinario, o anticontratualista, o entendimento ¢é
que o contrato de adesdo ndo possui natureza contratual, mas sim de ato unilateral.

Os adeptos da teoria anticontratualista fundamentam seus argumentos em um bindmio
assim estabelecido: a) a falta de discussdes preliminares entre as partes; e b) a forma abstrata
das clausulas, que se assemelham mais a uma lei do que a um contrato."

Nao se pode negar, apesar de todas as discussdes relativas a natureza juridica dos
contratos de adesdo, a natureza contratual dos contratos de adesao no mundo contemporaneo.
Tanto ¢, que no Brasil ele ja foi considerado e disciplinado como contrato.

Com o advento da nova regulamentagdo constitucional e de ter o Legislador incluido
como principio da ordem econdmica a defesa do consumidor, vedando que se desvincule o
principio dos fundamentos da ordem econdmica, quais sejam valorizagdo do trabalho humano
e livre iniciativa (art. 170, caput e inciso V, CRFB) a liberdade de contratar na relacdo de
consumo sofre todas as conseqiiéncias da liberdade de contratar no mercado®.

O art. 170, V da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) estatui:

“Art. 170 — A ordem econdmica, fundamentada na valorizag¢ao 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:

()

1 Tbid. p. 106.

" GOMES, Orlando, Contratos, p. 122 — 123 apud NOVALIS, Aline Arquete Leite, Op. Cit. p. 106.

12 ROSA, Josimar Santos, Contratos de Adesdo, p. 50 apud NOVAIS, Aline Arquete Leite, Op. Cit. p. 107.
' NAHAS, Thereza Christina, Op. Cit. p.43.
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V — defesa do consumidor;”

A edicdo da lei 8.078/90, regulando as relagdes de consumo dando origem ao Cddigo
de Defesa do Consumidor (CDC), permite que se possam cumprir os postulados do art. 170
da CRFB no tange a defesa do consumidor.

O contrato de adesdo, que no direito tradicional vigorava em volto no principio da
pacta sunt servanda ¢ que causou tantas discussdes nos tribunais acerca da sua aplicagao
conforme a vontade das partes ou simples aderéncia sem possibilidade de discussdo de suas
clausulas, passou a ser disciplinado no art. 54 da lei 8.078/90 (Codigo de defesa do
Consumidor (CDC)), especificando o legislador ser de adesdo o contrato cujas clausulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servigos', sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo. Os quatro paragrafos contidos neste artigo destacam a
impossibilidade das clausulas serem escritas de forma que possa causar qualquer tipo de
abuso ao consumidor ou vantagem exagerada ao fornecedor.

O art. 54 do CDC estatui:

“Art. 54 — Contrato de adesdao ¢ aquele cujas cldusulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos e servigos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu contetdo.

§ 1° A insercdo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de
adesdo do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do
artigo anterior.

§ 3° Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua compreensdo pelo
consumidor.

§ 4° As clausulas que implicarem limitacdo de direito do consumidor
deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.

§ 5° (vetado).”

O CDC veio para garantir a tutela do consumidor, consagrada pela Constitui¢do, mas
apesar de reconhecer a vulnerabilidade do consumidor e estabelecer uma série de normas que
visam a prote¢do deste, ndo tem a finalidade de prejudicar o fornecedor apenas por ser a parte
tecnologica e economicamente mais forte, mas sim de restabelecer o equilibrio contratual,
bem como garantir a regularidade das atividades empresariais, permitindo o desenvolvimento
dos processos produtivo e distributivo dentro das normas proprias em que imperam os

principios éticos da honestidade e da lealdade.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. p.32.
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No entanto, esse equilibrio contratual ainda ndo ¢é pleno no Brasil, devido ao fato de
muitas vezes ser dificil declarar a nulidade de clausulas contratuais de que trata o art. 51 do

CDC, como veremos nos capitulos seguintes.
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3 A DEFINICAO DE FORNECEDOR E CONSUMIDOR DADA PELO CDC

Como foi tratado no capitulo anterior, no contrato de adesdo figuram duas partes, o
contratante (consumidor) e o contratado (fornecedor). Nesse sentido devemos entender como
o CDC define cada uma dessas partes para que elas possam recorrer a esse Codigo.

O contrato de adesdo ¢ utilizado em varias areas do direito, no entanto, o CDC através
de seu art. 54 o define. Mas para que um contrato de adesdo seja tratado pelo direito
consumerista, o mesmo deve ter sido fechado por, no minimo, um consumidor ¢ um
fornecedor. Caso contrario, a legislagao a ser utilizada ndo devera ser a consumerista. Pois,
esta esta a disposi¢do do consumidor (parte mais fraca no contrato) para equilibrar o contrato
com o fornecedor.

Portanto, ndo havendo consumidor ou fornecedor num contrato de adesdo, este nao

serd tratado pelo direito do consumidor.

3.1 O fornecedor

Em toda relagdo de consumo, um de seus polos ¢ ocupado pela figura do fornecedor,
que ¢ definido no CDC em seu art. 3° que estatui: “Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem com os entes despersonalizados,
que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformagao,
importagdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestagio de
servigos”.

Além do que estatui o caput de art. 3°, seus paragrafos definem produto e servigco. O
Paragrafo 1° estatui “Produto ¢ qualquer bem modvel ou imével, material ou imaterial.”
definindo assim produto e o paragrafo 2° estatui “Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.” definindo

servico e incluindo as atividades de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria."

" NOVALIS, Aline Arquete Leite, 4 Teoria contratual e o cédigo de defesa do consumidor, ed. Revista dos
Tribunais, S3o Paulo, 2001. p. 113.
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Fica clara a defini¢do do fornecedor para o CDC, mas de maneira bem ampla. Quanto
a fornecimento de produtos o critério caracterizador ¢ desenvolver atividades tipicamente
profissionais, como a comercializagdo, a produgdo, a importacdo, indicando também a
necessidade de uma certa habitualidade, como a transformacao, a distribui¢do de produtos.
Estas caracteristicas vao excluir da aplicagdo das normas do Cdédigo todos os contratos
firmados entre dois consumidores, ndo-profissionais.'®

Para uma analise do conceito de fornecedor tendo como base o art. 3° do CDC,
devemos dividir esse dispositivo em duas partes. Em primeiro momento, este artigo se refere
as pessoas que podem ser consideradas fornecedores e, em um segundo momento, se refere as
atividades que tais pessoas devem desempenhar para que se enquadrem em tal definigdo."’

Quanto as pessoas, isto €, sob o aspecto subjetivo, o fornecedor pode ser pessoa fisica
ou juridica, ou seja, qualquer um, a titulo singular, ou uma empresa que, mediante
desempenho de atividade mercantil ou civil e de forma habitual, oferega no mercado produtos
ou servigos. Além disso, pode ser o fornecedor pessoa publica, isto €, “o proprio Poder
Publico, por si ou entdo por suas empresas publicas que desenvolvem atividade de produgao,
ou ainda as concessionarias de servigos publicos”, ou privada. Pode, ainda, o fornecedor, ser
nacional ou estrangeiro, pois, uma vez que este exporte para o pais produtos ou servicos,
estarda submetido as normas patrias. Ainda os entes despersonalizados sdo considerados
fornecedores, sendo que estes podemos entender “os que, embora ndao dotados de
personalidade juridica, quer no dmbito mercantil, quer no civil, exercem atividades produtivas
de bens e servigos”.'

Fazendo uma andlise do aspecto subjetivo da defini¢do de fornecedor, resta ainda a
analise de tal conceito sob o aspecto objetivo, isto €, no tocante as atividades desenvolvidas
pelas pessoas acima mencionadas, para que elas se enquadrem na defini¢do legal. Nesse
sentido, estabelece o mesmo art. 3° do CDC que as atividades que, uma vez desenvolvidas
pelas referidas pessoas, ddo a estas a caracterizacdo de fornecedoras, sdo “produgao,
montagem, cria¢do, construcdo, transformacdo, importacdo, exportagdo, distribuicio ou
comercializa¢do de produtos ou presta¢do de servigos”. Nesse sentido o autor José Geraldo de
Brito Filomeno entende que: “(...) a condi¢do de fornecedor estd intimamente ligada a

atividade de cada um e desde que coloquem aqueles produtos e servicos efetivamente no

' MARQUES, Claudia lima, Op. cit. p. 162.

" NOVALIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 114.

'8 FILOMENO, José Geraldo Brito, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 36 apud NOVAIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 114.
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mercado, nascendo dai, ipso facto, eventual responsabilidade por danos causados aos
destinatarios, ou seja, pelo fato do produto”."

Ainda tratando da interpretacdo do art. 3° a autora Cldudia Lima Marques comenta:

“Quanto ao fornecimento de servigos, a defini¢do do art. 3° do CDC foi
mais concisa e, portanto, de interpretagdo mais aberta, menciona apenas o critério de
desenvolver atividades de prestagdo de servigos. Mesmo o § 2° do art. 3° define
servico como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragdo ...”, ndo especificando se o fornecedor necessita ser um profissional. A
remuneragdo do servigo ¢ o Unico elemento caracterizador, e ndo a profissionalidade
de quem o presta. A expressdo “atividades” no caput do art. 3° parece indicar a
exigéncia de alguma reiteragdo ou habitualidade, mas fica clara a intengdo do
legislador de assegurar a inclusdo de um grande numero de prestadores de servigos

no campo de aplicacdo do CDC, a dependéncia unica de ser o co-contratante um

consumidor”.%

Ficando o conceito de fornecedor enquadrado no art. 3° do CDC e tendo sido feitas as
analises tanto no aspecto subjetivo quando no aspecto objetivo, teremos a pessoa mencionada
no artigo caracterizada como fornecedora de para todos os efeitos legais do CDC, estando

submetida a todas as normas constantes no mesmo.!

3.2 O consumidor

Nosso legislador conceituou o consumidor no CDC tendo em vista as normas
constitucionais e demais normas de nosso ordenamento juridico.

O conceito de consumidor ¢ amplo e foi dividido pelo legislador em quatro categorias:
A primeira ¢ a de consumidor stricto sensu ou consumidor padrdo que se encontra no caput
do art. 2° do CDC; a segunda ¢ a do paragrafo unico do art. 2° do CDC, defini¢do essa que
equipara a coletividade ao consumidor; a terceira ¢ a do art. 17 do CDC em que os
consumidores s3o todas as vitimas do acidente de consumo; e a quarta e ultima categoria é a
do art. 29 do CDC, sendo essa definicdo a mais genérica, entendendo que todas as pessoas
expostas a certas praticas comerciais, entre elas, aos contratos de adesdo, sdo consideradas
consumidoras, independentemente de qualquer outra circunstancia, merecendo, portanto, a

tutela especifica do CDC.*

 Ibid, p. 115.

2 MARQUES, Claudia lima, Op. cit. p. 162 - 163.
2 NOVAIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 115.
2 Ibid, p. 122.
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3.2.1 O consumidor padrio

O primeiro conceito de consumidor trazido pelo CDC ¢ o de consumidor padrio, que
esta estatuido no caput do art. 2° do CDC com a seguinte redagdo: “Consumidor ¢ toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.

Faz-se necessdrio interpretar a norma do art. 2° do CDC. O Cddigo, em matéria
contratual, representa a evolugdo do pensamento juridico para uma teoria contratual que
entende o contrato enquanto sua fungdo social. Para atingir este intento, a nova teoria pensa
muitas vezes de maneira topica, isto €, pensa-se por problemas, tentando resolver um a um.”

No caso dos contratos, o problema ¢ o desequilibrio flagrante de forcas contratantes.
Uma das partes € vulneravel, ¢ hipossuficiente, ¢ o p6lo mais fraco da relacdo contratual, pois
ndo pode discutir o conteudo do contrato; mesmo que saiba que determinada clédusula ¢
abusiva, s0 tem a opcdo de aceitar ou rejeitar o contrato, isto &, aceitar o contrato nas
condi¢des que lhe oferece o fornecedor ou rejeitar e procurar outro fornecedor.*

Existem trés tipos de vulnerabilidade: a técnica, a juridica e a fatica. Na
vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui conhecimentos especificos sobre o objeto
que esta adquirindo e, portanto, ¢ mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem
ou quanto a sua utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servigos. A vulnerabilidade
técnica, no sistema do CDC ¢ presumida para o consumidor ndo-profissional, mas também
pode atingir o profissional, destinatario final fatico do bem.”

J& ha a vulnerabilidade juridica ou cientifica, que € a falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia. Esta vulnerabilidade, no sistema
do CDC, ¢ presumida para o consumidor ndo-profissional, ¢ para o consumidor pessoa fisica.
Quanto aos profissionais e as pessoas juridicas vale a presungdo contraria. Mas ha ainda a
vulnerabilidade fatica ou sdécio-econdmica, onde o ponto de concentracdo ¢ o outro parceiro
contratual, o fornecedor que por sua posi¢cdo de monopélio, fatico ou juridico, por seu grande
poder econdmico ou em razao da necessidade do servico, impoe sua superioridade a todos que

com ele contratam. Em se tratando de vulnerabilidade fatica, o sistema do CDC a presume

2 MARQUES, Claudia lima, Op. cit. p. 147.
* Loc. cit.
2 Ibid. p 147 — 148.
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para o consumidor ndo-profissional, mas ndo a presume para o profissional, nem a presume
para consumidores pessoa juridica.

Fazendo uma andlise dos trés tipos de vulnerabilidade, podemos dizer que o
destinatario final ¢ o consumidor final, o que retira o bem do mercado ao adquirir ou
simplesmente utiliza-lo, aquele que coloca um fim na cadeia de producdo e nio aquele que
utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele ndo ¢ o consumidor final, ele estd
transformando o bem, utilizando o bem para oferecé-lo por sua vez ao seu cliente, seu
consumidor. Portanto, estdo submetidos As regras do CDC os contratos firmados entre
fornecedor e o consumidor ndo-profissional, e entre o fornecedor € o consumidor, o qual pode
ser um profissional, mas que, no contrato em questdo, nao visa lucro, pois o contrato nao se
relaciona com sua atividade profissional, seja este consumidor pessoa fisica ou juridica.”’

Ainda analisando o conceito de consumidor inserido no art. 2° do CDC podemos
identificar segundo a autora Maria Antonieta Zanardo Donato, trés elementos que sdo comuns
aos conceitos juridicos de consumidor: o elemento subjetivo (sujeito): pessoa fisica ou
juridica; o elemento objetivo (objeto): produtos e servicos; e o elemento teleologico
(finalidade): destinagdo final dada ao produto ou servigo pela pessoa.*®

O elemento subjetivo ¢ formado pelas pessoas que podem assumir a caracterizagdo de
consumidoras de acordo com o CDC.

Quanto as pessoas despersonalizadas entendo o autor Fabio Ulhoa que “O conceito
legal de consumidor (CDC, art. 2°), a seu turno, ndo contém men¢do aos entes
despersonalizados. Contudo, por interpretacdo analdgica, ¢ possivel estender-lhes a tutela
legal dos consumidores sempre que adquirirem, de exercente de atividade econdmica,
produtos ou servigos como destinatarios finais”.*’

Quanto a pessoa fisica, poucas dificuldades surgem ao considera-la consumidora, ja
que se v€ facilmente uma pessoa fisica adquirindo ou utilizando produtos e servigos de forma
a atender suas necessidades, dando destinacao final a estes. Neste caso estdo inseridas a
pessoa fisica e o ndo-profissional.*’

Quanto a pessoa juridica, ela fica caracterizada como consumidora quando ela adquirir

um produto ou utilizar um servigo como destinataria final, isto ¢, finalizando o seu ciclo

% Ibid. p 148 — 149.

?” MARQUES, Claudia lima, Op. cit. p. 150.

% DONATO, Maria Antonieta Zanardo, Protegdo ao Consumidor: conceito e extensdo, p. 65 — 66 apud
NOVALIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 123.

¥ COELHO, Fabio Ulhoa, O Empresdrio e os Direitos do Consumidor, p. 53 apud NOVAIS, Aline Arquete
Leite, Op. cit. p. 124.

¥ NOVALIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 124



20

econdmico. Em uma abordagem meramente subjetiva, a conclusdo a que se chega ¢ que todas
as pessoas, que venham a adquirir produtos ou utilizar servicos como destinatarios finais, sao
consideradas consumidoras, ndo interessando, para tanto, a finalidade da aquisicdo ou da
utiliza¢do.’!

Quanto ao elemento teleoldgico, ele corresponde a finalidade que sera dada ao objeto
do consumo, diz respeito a caracterizacdo do consumidor como destinatario final. Todavia, ¢
necessario fazer uma andlise mais aprofundada desse elemento teleologico para melhor
defini¢do do Ambito de atua¢do do CDC, no tocante do consumidor padrio.*

Nesse sentido, no intuito de definir qual o campo de atuacao do CDC, duas correntes
foram estudadas pela autora Claudia Lima Marques, a finalista e a Maximalista.

Os finalistas entendem que a protecdo dada ao consumidor pela legislacdo tem como
fundamento a consideragdo de ser vulneravel, merecendo, portanto, tutela especial, ja que o
proprio CDC, no art. 4°, 1, estabelece o principio da vulnerabilidade do consumidor. Estes
propdem, entdo, que a expressdo destinatario final seja interpretada de maneira restrita.*

Claudia Lima Marques trata do conceito de destinatario final da seguinte maneira:

“Destinatario final é aquele destinatario fatico e econémico do bem ou
servico, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretagdo
teleologica ndo basta ser destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de
producdo, leva-lo para o escritério ou residéncia, ¢ necessario ser destinatdrio final
econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso
profissional, pois o bem seria novamente um instrumento de produgdo cujo prego

sera incluido no preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso ndo haveria a

exigida “destinagdo final” do produto ou do servigo.”.**

Essa visdo finalista restringe a figura do consumidor aquele que adquire um produto
para uso proprio e de sua familia, consumidor seria o ndo profissional, pois o fim do CDC ¢
tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que ¢ mais vulneravel. Nao obstante a
posi¢ao restritiva da figura do consumidor, os finalistas evoluiram para uma posi¢do mais
branda, aceitando a possibilidade do Judiciario, reconhecendo a vulnerabilidade de uma
pequena empresa ou profissional, que adquiriu, por exemplo, um produto fora de seu campo
de especialidade.™

Os maximalistas interpretam o art. 2° do CDC de forma extensiva, ao contrario dos
finalistas, que o interpretam restritivamente. Deste modo, entendem as normas do CDC como

um novo regulamento do mercado de consumo, ao passo que institui normas e principios para

3 DONATO, Maria Antonieta Zanardo, Protegdo ao Consumidor: conceito e extensdo, p. 65 — 66 apud
NOVALIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 125.

32 NOVALIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 126.

¥ MARQUES, Claudia lima, Op. cit. p. 141.

* Ibid. p. 142.

¥ Loc. cit.



21

os agentes do mercado, tutelando tanto o consumidor ndo-profissional quanto o profissional.
Para esta corrente, o destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o
retira do mercado € o utiliza, o consome.*

No tocante ao consumidor padrdo, entendemos que ha um exagero dos maximalistas
em ndo oferecer qualquer limite a inclusdo do profissional na categoria de consumidores e, ao
mesmo tempo, hd uma deficiéncia por parte dos finalistas em defender a nao inclusao do
profissional nesta categoria.’’

Segundo a autora Alinne Arquette Leite Novais no que tange a andlise das correntes

finalistas e maximalistas ela diz:

“E importante salientar que a analise das doutrinas finalista e maximalista
¢ realizada de forma a interpretar o conceito do consumidor padrdo, da definigdo
trazida pelo art. 2°, caput, do CDC. O reconhecimento dos agentes equiparados e a
correspondente interpretagdo dos demais conceitos legais de consumidor,
acarretando a ampliacdo no entendimento desta figura, de forma a enquadrar no
regramento legal pessoas que a rigor, pelo conceito padrdo, ndo sdo consideradas

consumidoras, ndo significa a adogdo de um ou outra posigdo, ja que se trata de

extensdo conferida pela propria lei e corresponde a outros dispositivos”.*®

Quanto ao elemento objetivo, este corresponde ao objeto da relagdo de consumo e
corresponde a um produto ou a um servico. O CDC define produto e servigo no art. 3°
pardgrafos 1° e 2°. No § 1° temos que “produto ¢ qualquer bem, médvel ou imdvel, material ou
imaterial”, ndo oferecendo a definicdo qualquer dificuldade, ja que abarca toda e qualquer
espécie de bem que pode ser objeto de consumo. No § 2° o servigo € definido como “qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacoes de carater
trabalhista”. A respeito dessa defini¢do, ha grande discussdo doutrinaria acerca dos servicos
no que tange as atividades das instituicOes financeiras, sendo que, ndo obstante a clareza da
lei, alguns doutrinadores ainda ndo consideram os bancos como fornecedores e seus clientes
como consumidores.*

Embora elementos subjetivo, teleologico e objetivo estejam conjugados no conceito do
caput do art. 2°, podemos perceber claramente que a defini¢do trazida pelo legislador neste
dispositivo legal ndo segue a concepgdo objetiva, fundamentada no ato de consumo, isto €,
ndo conceitua, o legislador, o consumidor como alguém que pratica determinado ato que,
sendo enquadrado na categoria do ato de consumo, o transforma em consumidor. Na verdade,

o elemento objetivo ¢ apenas um dos aspectos presentes no conceito de consumidor padrdo.*

3 MARQUES, Claudia lima, Op. cit. p. 143.
"NOVAIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 128.
 Ibid. p. 129.

¥ Loc. cit.

9 NOVAIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 131.
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3.2.2 A coletividade de consumidores

Alem da protecao individual que o CDC da aos consumidores, ha também a protegao a
coletividade de consumidores que ¢ definida no art. 2° pardgrafo tnico que estatui “Equipara-
se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagdes de consumo”.

De acordo com o paragrafo tnico do art. 2° do CDC o legislador prevé a tutela dos
direitos ou interesses coletivos, equiparando ao consumidor uma universalidade, conjunto de
consumidores, ou ainda grupo, classe ou categoria deles, desde que relacionados a um
determinado produto ou servigo. Pode-se afirmar, entdo, que o legislador da a coletividade de
consumidores a possibilidade de defenderem seus direitos de forma conjunta, ja que deu a ela
0 mesmo tratamento dispensado ao consumidor individual.*!

Com a coletividade equiparada a consumidor, a mesma tem seus direitos ou interesses
garantidos pelo CDC, o qual estabelece, em sua art. 6°, VI, como direito basico do
consumidor a prevengdo e reparacdo dos danos patrimoniais, morais, individuais, coletivos ou
difusos. Prevé também formas de tutela dos interesses coletivos no seu art. 81. A tutela
coletiva dos consumidores, garantida pelas regras ora trazidas a colag¢do, abrange duas
categorias de interesses ou direitos. A primeira delas, denominada interesses essencialmente
coletivos, compreende os interesses difusos e os interesses coletivos propriamente ditos. A
segunda categoria corresponde aos interesses individuais homogéneos, cuja natureza coletiva
s0 diz respeito a forma de sua tutela. Vale ressaltar que o conceito destes interesses se
incumbiu o legislador, nos incisos I, II e III do paragrafo unico do art. 81 do CDC.

O art. 81 do CDC estatui:

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

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

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

I — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por em
relagdo juridica base;

III — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.”

“I Tbid. p. 132.
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Diante da previsao dos interesses elencados no art. 81, o CDC disciplina um tnico
género de interesses, os chamados direitos coletivos. Equiparando a coletividade ao
consumidor individual, o paragrafo tinico do art. 2° do CDC garante defesa aos direitos de um
grupo de pessoas determinadas, bem como a um grupo de pessoas indeterminaveis, isto &, que
poderdo vir a ser ou ndo identificadas. Sera a partir do paragrafo tnico do art. 2° do CDC, que
a protegdo de todos os direitos que emanam das normas consignadas no CDC serdo tutelados
de forma coletiva, que seja a pretensado a ser defendida caracterizada como difusa, coletiva ou

individual homogénea.*

3.2.3 Consumidor vitima

O art. 17 do CDC apresenta a terceira defini¢do do consumidor. Devemos aqui, fazer
uma ressalva importante que ¢ a da abrangéncia desta definicdo. A definicdo de consumidor
do art. 17 esta restrita a secdo em que esta inserida. Ao passo que as defini¢des elencadas no
art. 2° do CDC e paragrafo tnico, que estdo no capitulo de disposicdes gerais, aplicam-se
como regra gera em todo o direito consumerista.*

O art. 17 do CDC estatui:

“Art. 17. Para os efeitos desta Se¢@o, equiparam-se aos consumidores todas
as vitimas do evento”.

O art. 17 estéd inserido na Secao que trata da Responsabilidade do Fato e do Produto e
do Servico. O conceito equipara aos consumidores, todas as vitimas de um acidente de
consumo, ampliando a responsabilidade do fornecedor que coloca produto ou servigo
defeituoso no mercado de consumo. Surgindo uma nova categoria de consumidores
equiparados as vitimas do evento alargando o conceito de consumidor. A extensdo dada ao
conceito de consumidor ora em analise esta totalmente ligada a questdo de responsabilidade
civil do fornecedor.*

As principais conseqiiéncias de tal amplitude dada ao conceito de consumidor se ligam

a questao da responsabilidade civil que, no ambito do CDC, salvo raras excegoes, € objetiva.

2 DONATO, Maria Antonieta Zanardo, Protecdo ao Consumidor: conceito e extensdo, p. 170 apud NOVALIS,
Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 137.

“ NOVALIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 137.

“ Ibid. p 138.



24

Tendo em vista essas consideragdes, percebemos que ocorrendo um dano em decorréncia do
oferecimento de um produto defeituoso ou da prestacdo de um servico também portador de
defeito a um consumidor padrio, de acordo com art. 2°, sera a responsabilidade do fornecedor
apurada de forma objetiva. Se, em virtude deste mesmo fato, for lesado um terceiro, alheio a
relacdo de consumo, aplicam-se as mesmas normas cabiveis para a tutela do consumidor
padrao, ja que as vitimas do acidente de consumo sao equiparadas a este. Todavia, somente ¢
possivel esta solucdo por causa da equiparacdo feita pelo art. 17. Se ndo existisse esta norma
no CDC, o terceiro, para ser ressarcido dos danos sofridos, teria que recorrer As normas

tradicionais do Codigo Civil (CC), devendo comprovar a existéncia de culpa.®

3.2.4 O _conceito_de consumidor perante as praticas comerciais € a protecdo contratual: o

aderente como consumidor

O art. 29 do CDC estatui:

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

O art. 29 traz um conceito de consumidor aplicavel aos Capitulos V e VI do CDC,
tratando o primeiro das Praticas Comerciais e o segundo, da Prote¢cdo Contratual. Cabe
ressaltar que a equiparacao feita pelo art. 29 do CDC diz respeito a defini¢do de consumidor
padrio do art. 2° e a de coletividade de consumidores do paragrafo unico do art. 2°.*

Tratando do art. 29 do CDC a autora Cldudia Lima Marques comenta: “O art. 29
supera, portanto, os estritos limites de defini¢do juridica de consumidor para imprimir uma
defini¢do de politica legislativa! Parece-nos que, para harmonizar os interesses presentes no
mercado de consumo, para reprimir eficazmente os abusos do poder econdmico, para proteger
os interesses econdmicos dos consumidores finais, o legislador concedeu um poderoso
instrumento nas maos daquelas pessoas (mesmo agentes econOmicos) expostas as praticas
abusivas. Estas, mesmo nao sendo “consumidores stricto sensu”, poderdo utilizar das normas
especiais do CDC, de seus principios, de sua ética de responsabilidade social no mercado, de

sua nova ordem publica, para combater as praticas comerciais abusivas!”."’

# Ibid. p. 138 - 139.
 Ibid. p. 141.
" MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 162.
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As praticas comerciais constituem o primeiro ambito de aplicacdo do conceito de
consumidor previsto no art. 29. Como id¢ia bastante genérica, as praticas comerciais sao de
dificil conceituagdo face a mutabilidade do mercado, em particular na era da sociedade de
consumo, aquilo que hoje se manifesta como pratica comercial pode ndo ser amanha. Diante
da dificuldade de conceituacdo das praticas comerciais o autor Antonio Herman de
Vasconcellos faz uso de um critério negativo e, por meio de exclusdo, conceitua praticas
comerciais como uma fase de pos-producao, opondo-se as praticas de producdo. Partindo
dessa premissa o mesmo autor define como pratica comercial “os procedimentos,
mecanismos, métodos e técnicas utilizadas pelos fornecedores para, mesmo indiretamente,
fomentar, manter, desenvolver e garantir a circulagdo de seus produtos e servigos até o seu
destinatario final”.*

O outro Capitulo ao qual se aplica o conceito de consumidor do art. 29 ¢ o relativo a
protecdo contratual, tratando das clausulas abusivas dos contratos de adesdo. Dessa forma,
com o intuito de superar a dicotomia contratual/extracontratual, o CDC trata dos contratos.
Inicialmente , se refere as clausulas abusivas, trazendo uma ampla lista exemplificativa de
clausulas que ndo devem constar nos contratos, sob pena de serem consideradas nulas.

Depois, trata dos contratos de adesdo trazendo sua defini¢do.”

Assim, a autora Aline Arquete Leite Novais comenta que:

“qualquer pessoa exposta a uma pratica comercial estabelecida no Codigo
de Defesa do Consumidor, tais como oferta, publicidade, praticas abusivas, cobranga
de dividas e bancos de dados e cadastros de consumidores, bem como qualquer
pessoa que faga um contrato portador de clausulas ou que se submeta a aceitagdo de

um contrato de adesdo, é considerada consumidor e, portanto, esta apta a agir como

tal, fazendo uso das normas do CDC para defender seus direitos”.*

A andlise mais importante neste momento ¢ a dos contratos de adesdo, principal objeto
desse estudo. Por estarem previsto s e disciplinados no Capitulo VI do CDC, temos que o
aderente sempre ¢ considerado consumidor, por equiparagao legal, independentemente de ser
destinatario final de um produto ou servi¢o. Sua vulnerabilidade, como aderente que ¢, sem
oportunidade de discutir as clausulas contratuais em igualdades de condi¢cdes com o
fornecedor, ¢ presumida.

Ao analisar o art. 29 do CDC observamos que a jurisprudéncia tenta aproximar-se da
vontade do legislador brasileiro com a idéia bésica de imposicdo de um patamar minimo de

lealdade e boa-fé objetiva. Nesse sentido, destaca-se como verdadeiro leading case, a decisdo

% BENJAMIN e VASCONCELLOS, Anténio Herman, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto, p. 199 — 200 apud NOVAIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 141 - 142,
¥ NOVALIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 142.

9 Ibid. p. 142.
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do Tribunal de Algada/RS, 2* Cam. Civ., Ap. civ. 192188076, Rel. Paulo Heerdt, j. 24.9.92,
com a seguinte ementa: “Contrato de crédito rotativo. Juros e correcdo monetaria. Codigo de
Defesa do Consumidor. Conceito de consumidor para fins dos capitulos V e VI da Lei
8.078/90. Exegese do art. 29 do CDC. Contrato de adesdo. Clausula abusiva. Controle judicial
dos contratos. Ainda que ndo incidam todas as normas do CDC nas relagdes entre Banco e
empresa, em contrato de crédito rotativo, aplicam-se os Capitulos V e Vi, por for¢a do art. 29
do CDC, que amplia o conceito de consumidor possibilitando ao judiciario o controle das
clausulas contratuais abusivas, impostas em contratos de adesdo. Clausula que permite
variagdo unilateral de taxa de juros ¢ abusiva porque, nos termos do art. 51, X e XIII,
possibilita variacao de preco e modificacao unilateral dos termos contratados. Possibilidade
de controle judicial, visando estabelecer o equilibrio contratual, reduzindo o vigor do
principio “pacta sunt servanda”.. Ag¢do declaratoria julgada procedente para anular
langamentos feitos abusivamente. Sentenca reformada.”.”!

Para a autora Aline Arquete Leite Novais essa € a Uinica e possivel interpretagao do art.
29 do CDC se quiser atender aos principios basilares que norteiam toda a disciplina
consubstanciada na Lei 8.078/90, isto ¢, o principio da boa-fé objetiva e o principio da tutela
do contratante hipossuficiente. Portanto, o contrato de adesdo, definido no art. 54 do CDC ¢
disciplinado sempre como uma relacao de consumo, ja que, o seu aderente, por equiparacao ¢

sempre um consumidor.™

4 CLAUSULAS ABUSIVAS NOS CONTRATOS DE ADESAO

Com a elaboracdo prévia e unilateral, pelos fornecedores, das cldusulas dos contratos,
possibilita aos empresarios direcionar o conteudo de suas futuras relagdes contratuais com os

consumidores como melhor lhes convém. As clausulas contratuais assim elaboradas ndo tém,

31 Acorddo publicado na integra in: Revista de direito do Consumidor, 6/274-277 apud MARQUES, Cludia
Lima, Op. cit. p. 158.
S2NOVALIS, Aline Arquete Leite, Op. cit. p. 143.
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portanto, como objetivo realizar o justo equilibrio nas obrigacdes das partes, ao contrario,
destinam-se a reforgar a posi¢do econdmica e juridica do fornecedor que as elabora. >

Nao ¢ raro, portanto, que contratos de massa, contenham cldusulas que garantam
vantagens unilaterais para o fornecedor que as elaborou, diminuindo os seus deveres em
relacdo ao consumidor, exonerando-o de responsabilidades, diminuindo assim seus riscos.

Fica evidente, assim, que a redacao unilateral do contrato pelo fornecedor quebra o
equilibrio contratual enfraquecendo notoriamente a posi¢do contratual do consumidor que
simplesmente adere o contrato. E essa mesmo redacdo unilateral da margem para que o
fornecedor insira no contrato cldusulas abusivas para a simples aceitacdo do consumidor.

A maioria dos consumidores que aderem a contratos prévia e unilateralmente
elaborados, ndo possuam conhecimento do contrato como um todo ou sdo incapazes de
compreendé-los, seja pela mé redacdo do contrato ou pelo excesso de linguagem técnica, seja
pele extensdo do contrato que faz com que muitas vezes a pessoa se desanime de 1é-lo em sua
integra, seja pela falta de informagao que o consumidor tem em relagdo a seus direitos. Assim,
confiando que o fornecedor cumpriréd, pelo menos, o normalmente esperado naquele tipo de
contrato, ele aceita as condi¢des impostas, sem plena consciéncia de seu alcance e de seu
conteudo. **

Mesmo que o consumidor tenha oportunidade de conhecer o contrato como um todo e
tendo entendimento de todas as suas clausulas, o mesmo pode estar aderindo a um contrato
com cldusulas abusivas, devido ao fato de alguns servigos serem indispensaveis para a vida do
consumidor. Exemplo desse caso ¢ o de um contrato de fornecimento de dgua ou luz que
possua clausulas abusivas e que ndo haja outra maneira de se obter esse tipo de servigo
essencial. Nesse caso ou o consumidor adere a esse contrato viciado ou fica sem o servigo.

A abusividade da clausula contratual ¢, portanto, o desequilibrio ou descompasso de
direitos e obrigagdes entre as partes, desequilibrio de direitos e obrigagdes tipicos aquele
contrato especifico. Assim, a abusividade pode ser classificada segundo Claudia Lima
Marques como potencial ou atual e abstrata.

A abusividade ¢ potencial, porque a clausula talvez ainda nao tenha sido executada ou
exigida, logo, no mundo dos fatos, sua abusividade é apenas potencial e talvez o consumidor
desconheca a sua inclusdo em sua relagdo contratual. E atual, pois no mundo do direito, no
contetido do contrato, j& “existe” tal previsdo abusiva, mesmo que ndo tenha aquele direito

contratual sido exercido, mesmo que a previsdo ndo tenha surtido ainda efeitos no mundo dos

3 MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 80.
“Ibid. p. 81.
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fatos, mas os direitos e obrigagdes, que ela assegura ou impde, ja compdem a relagdo juridica
que vincula o fornecedor e o consumidor.

A abusividade ¢ abstrata, porque juridica, como abuso de direito ¢ fendmeno juridico
de ma utilizagdo do proprio direito, das autorizagdes, da liberdade concedida ao individuo. E
por ser um fendmeno juridico, a abusividade das cldusulas contratuais necessita, para sua
identificacdao, da atividade do intérprete, do aplicador da lei, daquele que, examinando a
relacdo juridica e o contrato que vincula o consumidor e o fornecedor, ira concluir pelo
abusivo da clausula.

Assim, ¢ a presenca da cldusula abusiva nos contratos massificados ou na relagdo
juridica individual que a torna atual, ¢ a execu¢do do contrato que vai, na maioria das vezes,
esclarecer o potencial abusivo da previsdo contratual, mas ¢ a interpretacdo do contrato in
concreto, em qualquer desses momentos, a atividade basica para a identificacdo da
abusividade das clausulas.”

Pelo exposto, vemos que a inclusdo de clausulas contratuais abusivas pelos
fornecedores e a aceitagdo pelos consumidores vem ocorrendo de forma numerosa devendo o

direito atual buscar uma solu¢do para essa nova demanda.

4.1 Clausulas abusivas do art.51 do CDC

A secao II do capitulo referente a Protecdo Contratual no Cdédigo de Defesa do
consumidor trata especificamente das clausulas abusivas. O art. 51 estabelece a nulidade “de
pleno direito” das clausulas contratuais que contrariam as normas de ordem publica e
interesse social estabelecidas em favor da defesa do consumidor, inserindo rol exemplificativo
de clausulas nulas.™

Cumpre esclarecer que as nulidades do art. 51 do CDC por seu carater exemplificativo
ndo impedem que sejam decretadas as nulidades de cldusulas ndo constantes no referido
artigo, desde que nao estejam em consonancia com todo o sistema de prote¢do ao consumidor.

Ainda devemos lembrar quer ¢ possivel o afastamento de clausula tido por abusiva
sem comprometer o contrato, sendo certo que o contrato somente ndo sera mantido se a

clausula for essencial, ocorrendo, portanto, alteragdo contratual.’’

3 MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 82 — 83.
% DENSA, Roberta, Direitos do Consumidor, 2. ed. ed. Atlas, Sdo Paulo, 2006. p. 124.
" DENSA, Roberta, Op. cit. p. 125.
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Ainda tratando do carater exemplificativo do art. 51 do CDC, devemos lembras que a
expressao “entre outras” de seu caput revela de forma flagrante a op¢ao do legislador em
trabalhar com o sistema aberto, ¢ ndo fechado de nulidades. Isto implica dizer que outras
nulidades, mesmo aquelas ndo listadas no decorrer dos incisos da art. 51, poderdo ser
identificadas pelo magistrado. **

Nesse sentido, para que se possa encontrar outras nulidades nao apresentadas no art.
51 o autor Ruy Rosado afirma que para identificar as cldusulas abusivas ou as nulidades o
magistrado devera, no caso concreto, confrontar a cldusula suspeita com os principios que
informam o CDC, o da boa-fé e o da lesdo.”

Esses principios estariam compreendidos no art. 51, IV que estatui:

“Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: (...) estabelecam obrigagdes consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade.”

Mediante o inciso IV seria possivel identificar qualquer outra nulidade que ndo integre
a lista do art. 51, justamente porque o citado dispositivo ¢ uma clausula geral, que
compreende os principios da boa-f¢, lesio e eqiiidade.”

Para Ruy Rosado a cldusula geral ¢ uma norma juridica que serve para avaliar a
conduta, mas ndo define essa conduta. E norma em branco que atribui ao aplicador a fungio
de estabelecer, caso a caso, qual a conduta devida, isto €, qual o comportamento esperado do
cidaddo, naquelas circunstancias e naquela relagdo.®!

Como se vé, o art. 51, IV € um preceito indeterminado, cuja norma ¢ absolutamente
aberta, vaga e imprecisa. Sendo, portanto, ferramenta valiosa para o juiz, no caso concreto,

verificar uma nulidade nao expressa no art. 51.

4.2 Clausula de Boa-fé

A boa-fé como clausula geral, ¢ tanto a subjetiva, como a objetiva. A Boa-fé objetiva ¢

um padrdo objetivo de conduta de lealdade, confianca e transparéncia, que deve estar presente

8 KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Direito do Consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa do
consumidor em juizo, 2 ed. Atlas, Sao Paulo, 2005, p. 101.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, Clausulas Abusivas no Codigo do Consumidor, p. 14 apud KHOURI,
Paulo Robert Roque Anténio, Op. cit. p. 102.

% KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 102.

' AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de, Clausulas Abusivas no Codigo do Consumidor, p. 14 apud KHOURI,
Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 102.
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tanto na fase que antecede a relacdo contratual, nas negociagdes preliminares (na
publicidade), na proposta em si, na propria celebracao do contrato, na execugao do contrato,
na fase pos-contratual. Em primeiro momento, ela deve atuar como norma no sentido de
proteger as justas expectativas criadas pelas partes; em um segundo momento, para que o
contrato seja celebrado e executado, conforme essas mesmas expectativas; expectativas essas
que se tem em qualquer relagdo pautada na lealdade, confianga e transparéncia.

Nao se pode deixar de observar que a boa-fé possui uma funcdo tripla: Como
limitadora de direitos subjetivos da partes, criadora de deveres acessérios e uma fungdo
interpretativa. Mas o que interessa a boa-fé¢ enquanto clausula geral ¢ a funcdo de limitar
direitos subjetivos e a de criar deveres acessorios para as partes. O direito de contratar ¢ o

direito subjetivo mais limitado pela boa-fé.*

4.3 Clausula de Lesao

Na les@o o desequilibrio se manifesta na cldusula-preco. Com esta clausula lesiva o
consumidor pagarda, por um produto ou servico, valor excessivamente oneroso causando um
desequilibrio no contrato. O objetivo desta clausula ¢ prestar ao consumidor uma protegao a
clausulas excessivamente onerosas, a clausula-preco. Preocupando-se, portanto, o legislador
com a manutencao do equilibrio contratual entre as partes de modo a proteger o consumidor.

Com esta referida protecdo, o consumidor diante de uma clausula preco lesionaria,
pode pedir sua modificacdo ou, se ndo pretende conservar o negocio juridico, pode pleitear a
nulidade da mesma. O fundamento para ambas as possibilidades seria o mesmo: a
onerosidade excessiva ou a despropor¢do manifesta; os efeitos ¢ que sdo diversos. Se o
consumidor pleiteia a modificagdo da cldusula, a sua nulidade ndo serd declarada,
prosseguindo o negdcio juridico, apenas com a nova cldusula imposta pelo magistrado, para
reequilibrar o contrato, retira-se todo efeito do negdcio, ndo podendo o mesmo sobreviver, ou
seja, a nulidade da clausula-pre¢co ¢ uma nulidade total, e ndo parcial, e, como tal, contamina

todo o negdcio juridico.”

82 KHOURI, Paulo Robert Roque Antonio, Op. cit. p. 103 - 104.
% Ibid. p. 106.
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4.4 Clausula de Eqiiidade

A cldusula manifestamente injusta serd considerada abusiva pode ser incompativel
com a eqiiidade. Pelo critério de eqiiidade o CDC ndo tolera o contrato manifestadamente
injusto. Nao resta duvida de que, ao estabelecer a eqiiidade como critério de identificagao da
clausula nula, ele acaba por conferir ao magistrado um maior poder de interpretagdo;
entretanto, essa maior liberdade ¢ propria do regime aberto do CDC, no qual preceitos

indeterminados, as clausulas gerais, desempenham um relevante papel.*

4.5 Analise das nulidades expressas no art. 51 do CDC

Nosso legislador, apesar de ter inserido no CDC clausula geral (art. 51, IV CDC) que
permite ao magistrado, no caso concreto, determinar a nulidade de cldusulas contratuais,
resolveu colocar expressamente no art. 51 um rol de clausulas contratuais nulas de modo a
facilitar a interpretacdo de nossos magistrados.

Faremos agora uma andlise de cada inciso do art. 51 do CDC.

Inciso I — “impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou implique renuncia ou disposi¢ao
de direitos nas relacdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a
indenizagdo podera ser limitada, em situacdes justificaveis;”

Trata o inciso I da clausula de ndo indenizar que vem para reforgar o que ¢ estatuido
no art. 25 do CDC em que ¢ vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar do fornecedor.*

No que tange a responsabilidade por vicios, que a doutrina e a propria legislagdo
consideram vicios redibitorios € que o preceito ¢ completado pelo art. 23 do CDC, que
estipula: “a ignorancia do fornecedor sobre os vicios de qualidade por inadequagdo dos
produtos e servigos, ndo exime de responsabilidade” e ainda o art. 24 do CDC: “a garantia

legal de adequacdo do produto ou servigo independe de termo expresso, vedada a exoneracao

% KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 107.
% DENSA, Roberta, Op. cit. p. 126.
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contratual do fornecedor”. O que o Codigo mencionou como vicios de qualidade, sem duvida
que compreendem as duas figuras detectadas pela doutrina e aceitas pela Jurisprudéncia, ou
seja: vicios ocultos e defeitos de qualidade, alids, conforme o Cdédigo Comercial regula em
seu art. 210, que dispde: “o vendedor, ainda depois da entrega, fica responsavel pelos vicios e
defeitos da coisa vendida, que o comprador ndo podia descobrir antes de recebé-la, sendo tais
que a tornem impropria ao uso a que era destinada, ou que de tal sorte diminuam o seu valor,

que o comprador, se os conhecera, ou a ndo comprara, ou teria dado por ela muito menor

29 66

preco”.

A clausula de ndo indenizar busca retirar o efeito indenizatério causado pelo ndo
adimplemento da obrigacao ou devido a vicio do produto.

A clausula de ndo indenizar pode ser total, quando o fornecedor se exonera
completamente de qualquer dever de indenizar o consumidor lesado por danos que venham a
lhe ser causados por seus produtos e servigos. Da mesma forma pode vir mitigada na forma de
limitagdo da indenizacdo ou da responsabilidade a determinado valor prefixado da
indenizagdo, aquele arcaria com o prejuizo excedente. O legislador fulminou com a nulidade
absoluta tanto a clausula de ndo indenizar, quanto a indenizagdo tarifada.®’

Em nenhuma hipétese, em relagdo de consumo, ¢ admitida a clausula de ndo indenizar,
uma vez que a nao-indenizagdo esta em absoluto descompasso com o principio da boa-fé e da
eqiiidade nas relagdes de consumo.®®

Analisando a parte final do dispositivo em tela que determina que nas relagdes entre
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo podera ser limitada, em situagdes
justificaveis (ndo se atina, pelo menos, a primeira vista, com a intengdo de tornar expressa
essa men¢ao), j4 que aparenta ser uma norma de sentido geral, pois que a indenizagdo em
regra ¢ fixada em bases determinadas pela situagdo concreta.®”

Ressalta-se ainda, que o inciso I do art. 51 ndo trata apenas da responsabilidade civil.
Ele também veda qualquer rentincia do consumidor acerca de direitos que lhe foram
outorgados pelo legislador, ou seja, impede que ele disponha patrimonialmente sobre estes
direitos, renunciando-lhes. O CDC ¢ uma lei de ordem publica, cogente, e como tal ndo
admite nenhuma disposi¢do acerca do seu conteudo. Mesmo que o consumidor, em contrato,

renuncie a direitos, tal clausula é absolutamente nula.”

% BULGARELLI, Waldirio, Questbes Contratuais no Cédigo de Defesa do Consumidor, 3. ed., Atlas, Sdo
Paulo, 1999. p. 45 — 46.

8 KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 109.

% Ibid. p. 109.

% BULGARELLI, Waldirio, Op. cit. p. 47.

" KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 110.
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Inciso II — “subtraiam o consumidor a op¢ao de reembolso da quantia ja paga, nos
casos previstos neste Codigo;”

Trata o inciso II da cldusula de decaimento e o reembolso de quantia ja paga.

O CDC proibe a inser¢ao de clausula contratual que subtraia do consumidor a opgao
de reembolso da quantia ja paga advinda de obrigagdo assumida com o fornecedor. A rescisao
ou resilicdo contratual pode ocorrer a requerimento do consumidor ou por inadimplemento,
tanto do fornecedor quanto do consumidor, mas sempre haverd o direito do consumidor de
obter a devolugdo dos valores pagos.”

Em relacao a nulidade da clausula negativa de opgao de reembolso, deve-se notar que,
em diversas hipoteses, o legislador garante ao consumidor a alternativa da rescisdo do vinculo
contratual conjugada com a devolugdo das importancias por ele pagas, devidamente
atualizadas. Trata-se das situa¢des abrangidas pelos arts. 18 a 20 (vicio de qualidade ou
quantidade no fornecimento), art. 35 (recusa de cumprimento de oferta) e art. 49 do CDC
(desisténcia do consumidor nas vendas feitas com técnicas de marketing agressivo). E nula a
clausula contratual restritiva dessa garantia legal liberada em favor dos consumidores.”

O referido inciso s6 cuida de contratos rescindidos. Portanto, havendo algum incidente
contratual, que implica a rescisao do contrato, seja por culpa do fornecedor, seja por culpa do
consumidor, as partes devem retomar ao status quo ante, isto é, ao estado anterior ao
momento da contratagdo, ndo sendo eqiiitativo que se impega isto por qualquer meio. Caso
tipico é o da compra e venda a prestagdo. Se o consumidor ndo consegue pagar as prestacoes,
evidente que o fornecedor pode pleitear a rescisao do contrato. Para fugir ao retomo ao status
quo ante, o que era muito comum antes do advento do CDC,o fornecedor impunha ao
consumidor ou uma clausula penal compensatéria muito pesada para o caso de
inadimplemento ou a perda total das prestacdes pagas, o que a doutrina chama de clausula de
decaimento. Os contratos em que mais ocorria tal abusividade eram os de incorporacao
imobiliaria, e os Tribunais vacilavam em retirar-lhe a eficacia, antes do CDC, justamente por
conta do rigor na interpretagdo da autonomia da vontade. No entanto, Ultimamente tem sido
comum, nos contratos de adesdo, a imposi¢do de uma clausula penal, em caso de
inadimplemento do consumidor, que nao implica perda total, mas perda de um bom

percentual do valor pago. Mesmo esta clausula, ainda que ndo implique a perda total das

"' DENSA, Roberta, Op. cit. p. 128.
™ Ibid. p. 128.
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prestagdes pagas, pela regra do art. 51, IV, poderia ser considerada nula, por contrariar a boa-
fé e gerar o desequilibrio contratual.”

Evidente que, se o consumidor der causa ao inadimplemento, deve ser punido por tal.
O CDC nao veio para permitir que o consumidor ndo pague o que deve. Isto contraria o
principio ético moral basilar de qualquer relagdo contratual, e o Estado ndo poderia punir o
consumidor, porque sO criaria a instabilidade social e o conflito. O principio ¢ sempre o da
boa-fé reciproca. Pela regra geral do art. 389 do novo CC, o consumidor, como devedor, pode
ser chamado a responder perante o credor/fornecedor por perdas e danos, por conta de seu
inadimplemento; sejam estas perdas ¢ danos de que montante for. Da mesma forma, pode o
consumidor acionar o fornecedor por perdas e danos em caso de seu inadimplemento. Para
fugir a prova das perdas e danos e inibir o inadimplemento, sempre foi muito utilizado o

instituto da clausula penal pelos fornecedores. Ela pode e deve continuar existindo, tanto em

sua espécie moratoria, quanto compensatoria.™

Inciso III — “transfiram responsabilidades a terceiros;”

Em principio, em uma rela¢do obrigacional, como ¢ a relagdo de consumo, o vinculo
se forma apenas entre as partes contratantes, ou no caso de obrigagdes impostas diretamente
pela lei, situagdo tipica do art. 17, entre os sujeitos por ela indicados. Mas seja qual for a fonte
de uma obrigagdo, havera sempre um devedor e um credor; o credor tem sempre o direito a
prestacdo, enquanto o devedor é quem deve cumpri-la em prol do credor.”

Sendo assim, uma relagcdo obrigacional, qualquer que seja a sua origem, s6 pode
vincular as partes, que dela participam, seja por for¢a do contrato, seja por forga da lei. Dai,
em uma relagdo obrigacional, ser considerado terceiro exatamente aquele que ndo ¢ nem
credor, nem devedor da mesma.’”®

Portanto, de acordo com o inciso III sdo nulas de pleno direito as cldusulas contratuais
que permitem aos fornecedores de produtos ou servigos a transferéncia de responsabilidade a
terceiros, visando a exonerag¢do de sua responsabilidade. Nesse inciso o legislador procurou
vincular pessoalmente o fornecedor ao cumprimento de todas as obrigacdes contratadas como
consumidor. Logo, se ¢ o fornecedor quem se beneficia com o resultado econdmico de uma

transagdo, envolvendo relagdo de consumo, seria abusivo admitir que as obrigacdes a seu

» KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 111.
“Ibid. p. 111 -112.

5 Ibid. p. 112.

" Loc. cit.
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cargo, ainda que previstas em contrato, sejam transferidas a um terceiro, em prejuizo do

consumidor.”’

Inciso IV — “estabelecam obriga¢des iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade;”

Neste inciso o legislador utilizou como ferramenta a chamada clausula geral, que foi
tratada no item 4.1 deste trabalho, para que o juiz possa fazer uma melhor aplicacdo da norma
ao caso concreto.

O conceito de abusividade e iniqliidade, embora bastante amplos, devem ser
interpretados de acordo com todo o sistema de protecdo ao consumidor. Sendo assim a
expressdo vantagem exagerada, do § 1° do art. 51 do CDC, encontra algumas hipoteses de
interpretagdo, tais como os que ofendem os principios fundamentais do sistema juridico a que
pertence; os que restringem direitos ou obriga¢des fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou o equilibrio contratual; e quando 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.”

No que tange a onerosidade excessiva o CDC prevé duas formas: a que ocorre apos
assinatura do contrato e a que surge no momento de sua celebra¢do. Assim, essa onerosidade
pode ensejar: o direito do consumidor a modificacdo da cldusula contratual, a fim de que se
preserve o equilibrio do contrato (art. 6°, V do CDC); a revisdo do contrato em virtude de
fatos supervenientes nao previstos pelas partes quando da conclusdo no negécio (art. 6°, V do
CDC, segunda parte); e a nulidade da clausula por trazer desvantagem exagerada ao
consumidor (art. 51, IV e § 1°, III do CDC). Nesse sentido, clausulas incompativeis com a
boa-f¢ e eqiiidade também estdo sujeitas a declaracdo de nulidade. Assim, deve o magistrado
perquirir sobre a inteng¢ao das partes ao firmarem o contrato, observando a conduta das partes
e o padrao de conduta do homem médio, levado em consideracdo os aspectos sociais

envolvidos.”

Inciso V — (vetado);

Inciso VI — “estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;”

" DENSA, Roberta,Op. cit. p. 129.
" Ibid. p. 129 - 130.
7 Tbid. p. 130.
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Quando as partes, fornecedor e consumidor estiverem em litigio podera se falar em
producao de prova. Esta matéria possui natureza processual e ¢ tratada pelo Codigo de
Processo Civil (CPC) em seu art. 333. Que em seu inciso I determina que o 6nus da prova
compete sempre ao autor, no entanto o paragrafo unico do mesmo artigo admite que esse
onus da prova pode seja objeto de convengdo contratual, quando, entdo, pode ser imposto a
quem futuramente venha a ser réu.®

Neste inciso o0 CDC protege o consumidor baseado no art. 6° do CDC, na admitindo a
eficacia do art. 333 do CPC em matéria consumerista, garantindo como direito basico do
consumidor, a facilitagdo da defesa de seus direitos em juizo, inclusive prevendo a
possibilidade de inversao do 6nus da prova em seu favor, quando preenchidos os requisitos de
verossimilhanga das alegagdes, ou quando for o consumidor manifestamente hipossuficiente.®

Deve-se lembrar que a inversdo do 6nus da prova ndo ¢ um direito automatico para o
consumidor. O juiz concederd a inversdo se o fato por ele alegado for de grande
verossimilhanga, com fortes indicios de verdade, ou quando ele for notadamente
hipossuficiente. Implica dizer que o consumidor precisa demonstrar caso a caso a
hipossuficiéncia, motivo pelo qual nem todos os consumidores terdo em seu beneficio a

inversdo do 6nus.*

Inciso VII — “determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem;”

Pelo compromisso arbitral, as pessoas capazes de contratar poderdo utilizar a
arbitragem para resolver litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, abrindo mao de
recorres diretamente ao Poder Judicidrio para a solugdo da controvérsia. A decisdo proferida
pelo arbitro ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo do Poder Judicidrio. Esse
compromisso arbitral ¢ regido pela Lei 9.307/96 e ndo afasta a possibilidade de sua aplicagdo
nas relagdes de consumo. No entanto, Cuidou a lei consumerista, no art. 51, VII do CDC, de
decretar a nulidade de cldusula contratual que imponha ao consumidor a utilizagao
compulsoria de arbitragem.®

O art. 4°, § 2° da Lei 9.307/96 estatui:

“nos contratos de adesdo, a clausula compromissdria so tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com sua
instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto, especialmente para essa clausula”.

8 KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 113.
8 DENSA, Roberta, Op. cit. p. 132.

8 KHOURI, Paulo Robert Roque Antonio, Op. cit. p. 113.
8 DENSA, Roberta, Op. cit. p. 132 — 133.
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No entanto Claudia Lima Marques entende que a Lei de arbitragem, ndo revogou o
inciso VII do art. 51 do CDC, permanecendo a vedagdo de instituicdo compulséria de
arbitragem nas relagdes consumeristas.*

Com relagdo a ndo revogagdo do inciso VII, podemos entender pela sua ndo revogagao
pelo principio da especialidade, pois a Lei do consumidor se enquadra na categoria de “Lei
Especial” quando tenha regulado uma matéria especifica, as relacdes de consumo, com
critérios particulares, diversos das leis gerais.™

Assim, o dispositivo em tela tem carater de prote¢do em relacdo ao consumidor,
presumidamente a parte mais fraca da relagdo de consumo, evitando que o fornecedor de bens

e servicos, parte mais forte, possa impor solucao arbitral nos contratos de consumo.

Inciso VIII — “imponham representante para concluir ou realizar outro negécio
juridico pelo consumidor;”

Este inciso trata da clausula mandato, que ¢ muito comum nos contratos bancarios.
Nela o consumidor nomeia como procurador o proprio banco (fornecedor) para que em nome
do devedor (consumidor) firme outro negdcio juridico como emissdo de um titulo de crédito.
Os cartdoes de crédito também se utilizam da cldusula mandato em seus contratos para que
possam fazer empréstimos em nome do consumidor quando este ndo consegue arcar com o
pagamento de sua fatura mensal. Via d e regra, as administradoras fazem parte de grupo
econdmico de instituicdes financeiras, € tomam o referido empréstimo nestas instituigoes,
independentemente de ser ou ndo mais benéfico ao consumidor.*

O CDC visualizou a abusividade da clausula mandato sabendo da possibilidade dos
fornecedores de produtos e servigos conseguirem facilmente a imposicdo deste tipo de
clausula no mercado brasileiro classificando-a expressamente como cldusula abusiva. Em
verdade, as clausulas mandato desequilibram consideravelmente a relacdo contratual, pois
asseguram uma dupla vantagem para o credor, ja em posicao preponderante: este possui um
direito crediticio contra o devedor e reserva-se o direito de representd-lo, mesmo no que se
refere ao comprometimento de seu patrimonio, garantindo o assentimento do devedor. A
Sumula 60 do STJ, que estatui: “E nula a obrigagdo cambial assumida por procurador do
mutuario vinculado ao mutuante no exclusivo interesse deste”, pacificou a jurisprudéncia

patria.”’

# MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 502.

8 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito civil: teoria geral, Introdugdo ao Direito Romano, 4. ed. Atlas, Sdo Paulo,
1997, p. 30 apud KHOURI, Paulo Robert Roque Anténio, Op. cit. p. 114.

% DENSA, Roberta, Op. cit. p. 133 - 134.

8 MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 510.
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A clausula mandato quebra a comutatividade do contrato, desequilibra-o onerando em
excesso um dos contraentes, sujeitando-o ao arbitrio do outro, e concedendo vantagem
excessiva a um dos contratantes, vantagem que vai de encontro com a boa-fé na execu¢do dos
contratos, ao conceder um poder desacompanhado de qualquer reflexo obrigacional
especifico. O que nos leva a afirmar que esse tipo de clausula vai além dos limites do razoavel

e do necessario para a cooperagdo entre os contratantes e € abusiva.*®

Inciso IX — “deixem o fornecedor a opgdo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;”

O contrato ¢ a fonte da obrigagdo por exceléncia. Uma obrigacdo contratual
necessariamente traz em si o vinculo juridico, que se traduz em exigibilidade, ou seja, ante o
ndo-cumprimento espontaneo da parte que se obrigou, o credor pode exigi-lo em juizo. O
contrato, entdo, vincula as duas partes contratantes ao cumprimento da prestagdo que ficou a
cargo de cada uma. Dessa forma ¢ inaceitavel que um contrato que obrigue o consumidor, ndo
obrigue o fornecedor.”

O art. 30 de CDC determina que o fornecedor seja obrigado a cumprir integralmente a
oferta anunciada. Mas o art. 54, § 2° autoriza que as parte possam acordar as hipoteses de
resilicao contratual pelo inadimplemento da obrigagao por qualquer das partes. No entanto, o
CDC proibe a inserc¢do, nos contratos consumeristas, de clausula contratual que permita tao-
somente a resili¢do contratual em favor do fornecedor. Como ¢ o fornecedor quem primeiro se
obriga perante o consumidor, através da oferta e publicidade, ndo podendo simplesmente

resilir o contrato a qualquer momento, devendo cumprir o que foi ofertado de modo a manter

o equilibrio contratual entre as partes.”

Inciso X — “permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do prego de
maneira unilateral;”

Este inciso trata da clausula preco, que em contrato oneroso, ¢ seguramente a clausula
mais importante. E uma cldusula essencial no contrato e, em torno dela, é que, na maior parte
das vezes, as partes mais negociam. Por meio dela é que o capitalista aufere uma maior ou
menor vantagem econdmica na contratacdo; na outra ponta, o consumidor, na concorréncia de
mercado, vai buscar, no pre¢o maior ou menor, o critério fundamental para decidir quanto a

aquisi¢do ou ndo do bem ou servigo. Pode-se observar, entdo, que na aquisicdo de um bem ou

¥ Loc.cit.
¥ KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 120.
% DENSA, Roberta, Op. cit. p. 135.
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servigo a prazo a possibilidade de o fornecedor alterar unilateralmente a clausula preco vai de
encontro com a seguranca juridica nas relagdes contratuais.”’

Devemos observar que o inciso X ndo trata apenas de varia¢do unilateral direta do
preco, mas de qualquer fator, que, estando ao arbitrio de uma Unica parte, tenha o poder de
alterar indiretamente a cldusula preco. Para Luiz Antdnio Rizzato Nunes, “A regra do inciso
X foi inteligente ao referir-se a variagdo direta ou indireta do prego. E bastante comum a
inser¢do de cldusula contratual — que sempre foi potestativa — que permite ao fornecedor
escolher o indice numa ‘cesta’ de indices, da qual tomara o maior.”*

A clausula preco ¢ de tanta repercussdo que dentro de um contrato oneroso, que o
CDC deu ao magistrado o poder de modificagdo da cldusula, nos termos do art. 6°, V, desde

que demonstrado que a mesma ja tenha sido contratada de forma excessivamente onerosa, ou

assim se tenha tornado em razio de um fato superveniente.”

Inciso XI — “autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;”

Quando um contrato ¢ firmado obedecendo as leis o mesmo deve ser cumprido
fielmente pelas partes. No entanto, se existir clausula nula ou abusiva no contrato, como a
nulidade nao produz efeito, o que pode o consumidor fazer ¢ deixar de cumprir o contrato no
que tange a nulidade.

O CDC admite hipdtese em que o consumidor pode cancelar unilateralmente o
contrato de acordo como art. 49 de CDC. Essa prote¢ao do consumidor tem o objetivo de dar
a oportunidade do cancelamento do contrato quando o consumidor contrata por telefone,
internet ou qualquer outra forma em que nao tinha condi¢des de se certificar que o servigco ou
o produto tivessem qualidade ou ndo correspondesse com o que foi prometido pelo
fornecedor.

Pelo conteudo do inciso XI, se conclui que o cancelamento unilateral por parte do
fornecedor sera admitido apenas se igual direito for conferido ao consumidor. O legislador, na
verdade, esta tratando da possibilidade reciproca do arrependimento da contratagdo, tanto por
parte do fornecedor como pro parte do consumidor, tal como ocorre na pactuacido de arras

penitenciais nos termos do art. 420 do CC.*

! KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 121.

2 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, p. 587 apud KHOURI, Paulo Robert Roque Ant6nio, Op. cit. p. 121.
% KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 121.

* Ibid. p. 121.
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Entretanto, ¢ bom que se chame a aten¢do para o fato de que, ndo obste exista a
possibilidade do arrependimento de qualquer das partes em situacdes especiais, 0 magistrado
podera decretar a nulidade de clausula neste sentido, sempre que o fornecedor utilizar deste
direito de arrependimento de forma a impor excessivo prejuizo ao consumidor. Nesta
hipdtese, a clausula sera nula ndo por contrariar o inciso XI, mas por ir de encontro com a
clausula geral da boa-fé contida no inciso IV do mesmo art. 51, ferindo o equilibrio

contratual.”

Inciso XII — “ obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranga de sua
obrigacao, sem que igual direito lhe seja conferido ao consumidor;”

O prof. Luiz Antonio Rizzato Nunes Condena o referido inciso sustentando que: “Com
a disposicdo do inciso XII, os fornecedores passaram a cobrar os custos da cobranca do
consumidor. Tiveram apenas o trabalho de estipular cldusula contratual respeitando a
bilateralidade prevista no inciso XII: ambos, fornecedor e consumidor, podem ressarcir-se do
custo da cobranga”. Na verdade, nem os fornecedores nem os consumidores, nunca estiveram
proibidos de receber os custos da cobranca de obrigacdes ndo adimplidas na forma e no tempo
pactuados. E podemos nos recorrer ao art. 389 do CC que determina que para qualquer
relagdo obrigacional que ndo for cumprida, pelo modo e tempo devidos o responsavel
responde por perdas e danos.”

O que podemos comentar desse inciso ¢ que se a mesma possibilidade de
ressarcimento nao for dada para o consumidor de forma reciproca e a cldusula sera nula, pois

a mesma compromete a equilibrio contratual entre as partes.

Inciso XIII — “autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a
qualidade de contrato, apds sua celebracdo;”

Neste inciso fica vedada a possibilidade de modificacao unilateral do contrato, pois a
alteracdo beneficiaria de maneira extrema o fornecedor, deixando o consumidor totalmente
desprotegido.

A ndo permissdo deste tipo de clausula tem o objetivo de manter o equilibrio
contratual, de forma que o fornecedor nao leve mais vantagem do que deveria e para evitar
que o contrato que foi uma vez celebrado nas condi¢des que o consumidor desejava nao se

transforme em algo que ele ndo desejava ou que se torne excessivamente oneroso.

% KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 122.
% NUNES, Luiz Antonio Rizato, p. 589 apud KHOURI, Paulo Robert Roque Antonio, Op. cit. p. 122.
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Inciso XIV — “infrinjam ou possibilitem a viola¢ao de normas ambientais;”

A preocupacao do legislador com o presente inciso na € com o interesse individual do
consumidor, em si, uma vez que o contrato que pretende celebrar violando as normas
ambientais pode até ser favoravel, mas com os interesses difusos da massa de consumidores,
que tém direito a um “meio ambiente ecologicamente equilibrado” como estatui o art. 225 da
CRFB.”

Com relagdo a violagdo de normas ambientais, o ilustre autor Nelson Nery Junior
entende que:

“A proibigdo alcanga, também, as clausulas que estejam em desacordo com as normas
ambientais, legais ou administrativas. Os termos meio ambiente e normas ambientais estdao
tomados em sua acep¢do mais ampla, incluidos neles o meio ambiente natural (ar, agua,
florestas, fauna, flora etc.), meio ambiente urbanistico (zoneamento, polui¢ao visual e sonora
etc.), meio ambiente cultural (patrimonio e bens de valor histérico, estético, turistico,
paisagistico, artistico e arquitetonico.) e meio ambiente do trabalho (salubridade e seguranca
do ambiente de trabalho).”*®

Embora o legislador tenha se empenhado em garantir a preservacdo do meio ambiente,
o inciso em tela nada altera a defesa do consumidor ou o do meio ambiente. Mesmo na
auséncia do citado dispositivo, qualquer relacdo de consumo jamais poderia violar as normas
ambientais. Isto porque antes mesmo da vigéncia do CDC, em 1981 ja havia em vigor a Lei n°
6.938/81, estabelecendo as normas de ordem publica de defesa do meio ambiente e tipificando
os crimes ambientais. Posteriormente, entrou em vigéncia a Lei n°® 9.605/98, também de
ordem publica, estatuindo mais protecdo ao meio ambiente e tipificando novos crimes
ambientais.”

Sendo assim, se for celebrado um contrato entre fornecedor e consumidor que tenha
como previsao uma constru¢do em area de preservagao ambiental, sem devida autorizagdo, ou
que de alguma forma possa agredir de maneira significativa o meio ambiente, havera infracao

de norma ambiental comprometendo o objeto do contrato, tornando-o nulo de pleno direito.

Inciso XV — “estejam em desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor;”

7 KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 127

% JUNIOR, Nelson Nery, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 2004, p 589 apud DENSA, Roberta, Op.
cit. p. 135.

% KHOURI, Paulo Robert Roque Antdnio, Op. cit. p. 127 — 128.
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O sistema de protegdo ao consumidor compreende toda legislagdo que, de alguma
forma, busca protegé-lo. Assim, integram esse sistema o decreto n° 22.626/33, que coibe a
cobranga de juros usudrios em quaisquer contratos; a Lei n® 4.591/64, que trata da aquisicao
de imoveis na planta, a Lei n® 1.521/51 (Lei de Economia Popular); a Lei n°® 8.245/91 (Lei do
Inquilinato); Lei n® 9.656/98 (Lei dos Planos de seguro Saude). Essas leis e outras que tenham
qualquer norma de defesa do consumidor integram o sistema protetivo ou microssistema de
defesa do consumidor, que ¢ coordenado pelo CDC.'"

Neste inciso o legislador determina que ndo pode ser tolerada nenhuma clausula
contratual que esteja em desacordo com os direitos que foram outorgados ao consumidor, bem
como qualquer outro dispositivo legal que também lhe tenha outorgado direitos, Silvio de
Salvo Venosa, comentando o microssistema de defesa do consumidor, conclui: “O CDC cria
um microssistema legal que se insere e se harmoniza com as relagdes juridicas regidas pelas

leis civis, mercantis, administrativas.”'"!

Inciso XVI — “possibilitem a rentncia do direito de indenizagdo por benfeitorias
necessarias;”

De acordo com o art. 96 do CC determina que as benfeitorias podem ser voluptudrias,
uteis e necessarias. Definindo as necessarias no § 3° do mesmo artigo: “As benfeitorias
necessarias sdo as que tém por fim conservar o bem ou evitar que se deteriore”.

Refere-se o dispositivo aquelas clausulas encontradas costumeiramente nos contratos
de locacdo de imdveis, pelas quais o inquilino abdica de qualquer indenizagdo por benfeitorias
necessdrias, o que, certamente, ¢ um exagero da parte do locador ou arrendador.'”

Portanto, podem as partes convencionar que benfeitorias voluptudrias e Uteis ndo
sejam indenizadas. Na poderdo, no entanto, pactuar, no contrato de consumo, que as
necessarias ndo sejam indenizadas, sob pena de configurar-se abusividade da clausula e, por

isso, sua nulidade de pleno direito.'”

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

I — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

1 Ibid. p. 128.

1% VENOSA, Silvio de Salvo, Reflexdes Sobre a Lei do Inquilinato e o Codigo de Defesa do Consumidor, ed.
Revista dos Tribunais, Revista Direito do consumidor: Sdo Paulo, n° 13, p. 18-26, 1995 apud KHOURI, Paulo
Robert Roque Antonio, Op. cit. p. 128.

12 BULGARELLI, Waldirio, Op. cit. p. 63 - 64.

"% NAHAS, Thereza Christina, Op. cit. p. 112.
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II — restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de
tal modo a ameagar seu objeto ou o equilibrio contratual;

III — 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.”

O dicionario “Aurélio” da a palavra vantagem os seguintes significados “1. Qualidade
do que estéa adiante ou superior. 2. beneficio; favor. 3. melhoria. 4.lucro; proveito™'**

No paragrafo 1° do art. 51 do CDC o legislador procurou tratar da vantagem, pois teve
a intencdo de vedar a obtengdo de resultado que possa causar uma surpresa para o
consumidor. Nao se proibe que o fornecedor efetivamente obtenha vantagem no sentido de
lucro, de circulagdo de riqueza, de desenvolvimento do comércio ou da prestacao de servigos.
O rol supra mencionado nos da a exata no¢ao dessa maxima. Ora, a esséncia do contrato ¢ a
circulagcdo de riqueza, ¢ no contrato de consumo isso ndo ¢ diferente, tanto ¢ verdade que
somente se fala em relagdo de consumo quando hé contraprestagao, ou seja, ndo se caracteriza
relagdo de consumo se o produto ou servigo é adquirido de forma filantropica ou gratuita.'®®

O desequilibrio contratual esta presumido nas situacdes trazidas no incisos do art. 51
do CDC, os quais se referem a existéncia de clausulas escritas ou ndo mas que possuam
conteudo conforme as situagdes trazidas pelo legislador, bem como em situacdes que, nao
obstante ndo estarem previstas de forma evidente num primeiro contato com o pacto mas que,
no seu todo, traga uma vantagem ao fornecedor e acabe por lesar o consumidor.'%

A lesdo vai se verificar todas as vezes que o consumidor sofrer um prejuizo, ou seja,
aquilo que o consumidor contratou ndo apresenta equivaléncia com a obrigacdo que deva
cumprir. O rol trazido pelo legislador importa uma presun¢ado relativa, podendo o fornecedor
fazer prova de que nio obteve vantagem com o ato praticado. Evidente que todo aquele que
pratica determinada atividade ou adquire um bem ou servigco deseja obter uma vantagem. O
que nao se permite ¢ que esta vantagem ocasione o desequilibrio na relacdo de consumo,
ofendendo o sistema estabelecido com esta finalidade.'"’

O art. 6° do CDC estatui principios fundamentais para o consumidor que devem ser
interpretados no contexto constitucional. Fica, portanto, vedada a possibilidade de inser¢ao de
clausulas que vao de encontro com esses principios estatuidos pelo Codigo do consumidor. O

inciso II do § 1° do art. 51 do CDC trata da hipdtese de se ter restringido direitos ou

1% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Diciondrio de Lingua Portuguesa, ed. Nova Fronteira, rio de
Janeiro, 1999. p. 559.

'“NAHAS, Thereza Christina, Op. cit. p. 117.

196 Tbid. p. 118.

7 Loc. cit.
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obrigagdes que possam ameagar o objeto contratual. Observe-se que o fato de ter o legislador
utilizado a expressao “de tal modo a ameagar” demonstra que nao ha necessidade de um
prejuizo ou ameaca efetiva. Basta a simples possibilidade, o que permite se previna a
responsabilidade de forma eficiente.'*®

Serd considerada vantagem excessiva aquela que for demasiadamente onerosa ao
consumidor sempre que confrontada a situagdo com a natureza e conteido do contrato,
interesse das partes e peculiaridades ao caso. Nestes casos o consumidor podera requerer:
“a)... a modificagcdo da cldusula contratual, a fim de que se preserve o equilibrio do contrato
(art. 6°, I, CDC); b) a revisdo do contrato em virtude de fatos supervenientes ndo previstos
pelas partes quando da conclusao do negocio (art. 6°, V, segunda parte, CDC); c) a nulidade
da cldusula por trazer desvantagem exagerada ao consumidor (art. 51, IV, e § 1°, III,
CDC)”.'”

Como o legislador tratou da vantagem de forma aberta, podemos concluir que um
contrato possui vantagem exagerada mesmo que suas cldusulas estejam de acordo com tudo
que foi estatuido no art. 51 do CDC e seus incisos. Procurou cercar o contrato a fim de
preserva-lo de todas as circunstincias que pudessem causar desequilibrio na relagdo. Assim,
havendo vantagem em exagero, o contrato serd revisto. Atinge-se a vontade na sua raiz,
limitando-a as disposi¢des legais reguladoras com o fim de se constituir € manter relagdes de
consumo em equilibrio para realiza¢do da ordem econémica.'"

O consumidor podera alegar o exagero da vantagem e se o fizer havera a inversao do
onus da prova. Assim, devera o fornecedor provar que a vantagem inexiste. A relagdo entre
consumidor e fornecedor deve trazer vantagens aos dois de forma equilibrada e esta ¢ a
intencdo do legislador ao estabelecer normas neste sentido. Como a questdo da vantagem esta
regulada no mesmo corpo do artigo que trata das clausulas abusivas, devemos concluir que a
vantagem passa a uma categoria de clausula contratual e, portanto, deve respeitar o sistema do
CDC, isto ¢, a expectativa das partes contratantes em obter vantagem deve ser realizada de
forma equilibrada, sendo possivel a realizacdo do controle judicial e extrajudicial ndo apenas
daquilo que diz respeito ao objeto da relagdo de consumo, mas, também, ao aspecto subjetivo,
cumprindo-se a finalidade buscada pelo legislador, o pleno equilibrio dos elementos da

relacdo de consumo.'"

1% NAHAS, Thereza Christina, Op. cit. p. 118 - 119.

19 JUNIOR, Nelson Nery, Codigo de Defesa do Consumidor, p. 431 apud NAHAS, Thereza Christina, Op. cit.
p. 119

""" NAHAS, Thereza Christina, Op. cit. p. 119.

1 Ibid. p. 122.
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§ 2° - “A nulidade de uma cldusula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto
quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integragdo, decorrer Onus excessivo a
qualquer das partes”,

Este paragrafo trata da ndo invalidacdo do contrato como um todo devido a existéncia
de clausula abusiva, o que ¢ coerente com os principios trazidos pelo CDC. O consumidor que
adquire um produto ou servigo nao quer, inicialmente, ver-se ressarcido ou rompido o
contrato. Ao contrario, quer aquilo que pretendia consumir. Dai que a invalidagdo do contrato
todo geraria prejuizo as partes contratantes e, principalmente, ao consumidor, e contrariaria o
sistema do CDC. Portanto, nula uma clausula, o contrato somente serd inteiramente nulo se
aquela clausula afeta-lo da mesma forma, sendo aplica-se a substituicdo automatica da
clausula abusiva pela forma mais vantajosa ao consumidor dentro da aplicagdo do equilibrio
das clausulas contratuais.'"

A respeito do paragrafo 2° do art. 51 do CDC a autor Paulo S. Frontini comenta: “a
clausula abusiva serd nula, sem invalidade do contrato. Vale dizer, a clausula nula ndo
determinard nulidade do contrato, mas apenas a ineficacia do preceito abusivo, ao qual o
consumidor ndo dard cumprimento. E a interpretacio mais correta e coerente, pois, se 0
contrato de adesdo se insere no conjunto da atividade empresarial, ndo sera cabivel considerar
nula toda a atividade. Esta podera ser irregular, ou seja, nao produzir total eficacia, mas nula
nunca serd. Eis uma decorréncia do principio institucional de preservagdo da empresa inerente
ao Direito Comercial, e que o CDC preserva como se vé do teor do art. 51, § 2°. O CDC,
todavia, ndo desconsiderou a hipotese de invalidagdo de contrato instrumentalizador de
relagdo de consumo. A primeira parte desse dispositivo ¢ coerente com a sistematica
protecionista do consumidor, inspiradora do diploma (ver art. 4°, I e demais incisos, art. 5°%
art. 6% art. 7° e paragrafo Unico etc.). A segunda parte do preceito rompe com a filosofia
protecionista, pois, em caso de onerosidade excessiva a qualquer das partes — leva — esgotados
os esfor¢os de integragcdo contratual a invalidacdo do contrato. Esta ai lancada a semente de
férteis debates, afinal, se de cldusula abusiva resultar desvantagem exagerada para o
consumidor (art. 51, IV e art. 51, § 1°, III), o efeito sera a nulidade da clausula. Assim, a
onerosidade excessiva descrita no art. 51, § 2° parece operar, apenas, em favor do
fornecedor.”'?

No caso desse pardgrafo, a impossibilidade de preservacdo do contrato decorrente de

onus excessivo se impde quando haja 6nus excessivo para as partes, sem distin¢ao, € que ndo

"2 Loc. Cit.
'S BULGARELLI, Waldirio, Op. cit. p. 64.
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pode afetar a atividade da empresa, pois como se sabe, a atividade ¢ um conjunto de atos
ordenadamente voltados para um fim determinado, e a nulidade do ato ndo implica na

nulidade da propria atividade.'*

§ 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 nao assegure o justo
equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes.”

Este paragrafo trata de norma processual, posto que dispde sobre a legitimidade para a
propositura da agdo visando a nulidade da clausula contratual. A autora Thereza Christina
Nahas entende que tal regra é desnecessaria. E certo que o legislador pretendeu permitir que o
Ministério Publico realiza aqui o controle preventivo de clausulas contratuais, € ndo somente
intente a¢ado judicial visando a repara¢do do dano. Ocorre que entendemos que a legitimidade
conferida pelo art.81 do CDC ndo ¢ s6 para tipos de tutelas judiciais com pretensdes
condenatorias, mas também declaratdrias e controladoras.'

O art. 81 do CDC estatui:

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

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

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

I — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por em
relag@o juridica base;

III — interesses ou direitos individuais homegéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.”

O legislador ndo intencionou restringir o ambito das agdes coletivas, ao contrario. O
CDC ¢ um marco de modernidade e avango no processo coletivo, A redacdo dada ao art. 81
que dispde ser possivel a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas em
juizo, de forma individual ou coletiva, somada a redagdo do art. 83, que permite que essa
defesa se faca por todo tipo de agdo e tutela, torna indiscutivel que toda acdo ou omissdo

praticada pelo fornecedor do produto ou servico, contraria a letra da lei, serd objeto de agao

4 Tbid, p. 65.
'S NAHAS, Thereza Christina, Op. cit. p. 122.
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individual ou coletiva, nos termos definidos na lei processual, ainda que tal controvérsia
decorra da nio obediéncia as disposi¢des da se¢do acerca de clausulas abusiva.''

O art. 83 do CDC estatui:

“Para a defesa dos direitos ¢ interesses protegidos por este Codigo sdo
admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.”

4.6 Analise das nulidades expressas no art. 53 do CDC

Terminada a andlise do art. 51 de CDC, ndo podemos deixar de tratar do art. 53 do
CDC que também declaram nulas de pleno direito algumas clausulas contratuais.

O art. 53 do CDC estatui:

“Art. 53. Nos contratos de compra e venda de mdveis ou imoveis mediante
pagamento em prestacdo, bem como nas alienagdes fiducidrias em garantia,
consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das
prestagdes pagas em beneficio do credor que, em razéo do inadimplemento, pleitear
a resolugdo do contrato e a retomada do produto alienado.

§ 1°(VETADO).

§ 2° Nos contratos do sistema de consoércio de produtos duraveis, a
compensagdo ou a restituicdo da parcelas quitadas, a compensagdo ou a restituicao
das parcelas quitadas, na forma deste artigo, terda descontada, além da vantagem
econdmica auferida com a frui¢do os prejuizos que o desistente ou inadimplente
causar ao grupo.

§ 3° Os contratos de que trata o caput deste artigo serdo expressos em
moeda corrente nacional.”

Com relagdo a compra de bens imdveis de que trata o art. 53 do CDC, a doutrina
brasileira ndo ¢ pacifica quanto a sua boa inclusao na lei do consumidor, devido ao fato de um
bem imovel ndo ser possivel de ser consumido.'"”

Fica claro neste artigo que nos contratos de compra ¢ venda de modveis mediante
pagamento parcelado (em prestacdes), bem como na alienacdo fiduciaria, nulas sdo as
clausulas, e de pleno direito, as que estabelecam a perda total das prestacdes pagas,
apoderando-se delas o fornecedor, ou o credor, que pleitear a resolucdo do contrato em razao
de inadimplemento, € a retomada do produto alienado.'®

Nao devemos esquecer que o § 2° do art. 53 do CDC, no que tange os contratos de
consorcio de produtos duraveis, estatui que a restituigdo que sera feita pelo fornecedor para o
consumidor devera ser descontada da vantagem econdmica auferida pelo consumidor, mais os
prejuizos que o desistente ou inadimplente causar ao grupo. Devendo ser observado o § 3°

deste artigo no que tange a utilizacdo de moeda corrente nacional. Cada um desses pontos

16 Tbid. p. 123.
11" ZENUM, Augusto, Comentarios ao Codigo do Consumidor, ed. Forense, Rio de Janeiro, 1999, p. 88.
U8 Ibid. p. 89.
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analisados do art. 53 do CDC, se nao observados, causam nulidade de pleno direito de suas

cldusulas nos moldes do art. 51 do CDC.'"

5 EFEITOS DAS NULIDADES DE CLAUSULAS NOS CONTRATOS DE ADESAO E
A POSSIBILIDADE DE SUA CONCESSAO EX OFFICIO PELOS JUIZES

Antes de analisarmos os efeitos das nulidades nos contratos cabe a analise do art. 6°, V
do CDC que abre a possibilidade de transformar uma nulidade absoluta em sanavel, em
determinados casos e a pedido do consumidor.

O art. 6°, V do CDC estatui:

“Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

V — a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam presta¢des
desproporcionais ou a sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas;”

Este artigo traz artificios valiosos para a prote¢do contratual do consumidor. No inciso
V o legislador permite que o Poder Judicidrio modifique cldusulas contratuais referentes ao
preco, ou qualquer outra prestacdo a cargo do consumidor, se estes forem desproporcionais
acarretando desequilibrio contratual.

Entende o professor Luis Renato Ferreira da Silva que:

“ao retirar-se de um contrato a clausula considerada abusiva e substituir seu
conteudo pelo regramento legal na matéria, ja estamos “modificando” o texto
contratual, colmantando a lacuna, integrando o contrato de forma a que se possa dar
execucdo a este, segundo 0s novos principios de boa fé e equilibrio contratual”.'*

T oc. cit.
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Neste sentido, a san¢ao de nulidade absoluta nao seria apta a preencher sua fungao, era
necessario autorizar o juiz a agir de forma excepcional, revisando as cldusulas do contrato
referente ao prego para reencontrar o equilibrio perdido com a atual excessiva onerosidade.'*!

O art. 6°, V do CDC prevé a possibilidade da revisdo judicial da cldusula prego, que
era eqiiitativa quando do fechamento do contrato, mas que em razdo de fatos supervenientes
tornou-se excessivamente onerosa para o consumidor. A autora Cldudia Lima Marques
entende que “a onerosidade excessiva e superveniente que permite o recurso a esta revisao
judicial € unilateral, pois o art. 6° do CDC institui direitos basicos apenas para o consumidor”
devendo o fornecedor procurar outros meios para buscar seus direitos.'*

Avanga o art. 6° do CDC ao ndo exigir que o fato superveniente seja imprevisivel ou
irresistivel, apenas exige a quebra da base objetiva do negdcio, a quebra de seu equilibrio
intrinseco, e a destruicdo da relacdo de equivaléncia entre prestagdes, ao desaparecimento do
fim essencial do contrato. Ou seja, o elemento autorizador da acdo modificadora do judicidrio
¢ o resultado objetivo da engenharia contratual, que agora apresenta a mencionada
onerosidade excessiva para o consumidor, resultado de simples fato superveniente, fato que
ndo necessita ser extraordinario, irresistivel, fato que podia ser previsto e ndo foi.'”

Na realizagdo do II Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor — Contratos em
2000, foi chegada a conclusao de que “Para fins de aplicagdo do art. 6°, V do CDC nao sao
exigiveis os requisitos da imprevisibilidade e excepcionalidade, bastando a mera verificacao
de onerosidade excessiva”.

Devemos observar que dois aspectos devem ser analisados para aplicacdo do art. 6°, V
do CDC. O primeiro ¢ o limite imposto pelo proprio CDC, ao mencionar apenas as clausulas
referentes a prestacdo do consumidor, geralmente uma prestagdo monetdria, envolvendo o
preco e demais acréscimos, despesas e taxas, logo ndo englobando todos os tipos de cldusulas
abusivas. O segundo ¢ que o consumidor ¢ livre para requerer ou a modificagdo da clausula e
a manutencao do vinculo, ou a rescisdo do contrato, como o fim do vinculo e concomitante
decretacdo seja da nulidade, se abusiva, ou da modificabilidade, se excessivamente onerosa,

da clausula.'*

120 SILVA, Luis Renato Ferreira da Silva, Revisdo dos Contratos, Tese do Mestrado, UFRGS, 1993 apud
MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 412.

2 MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 412.

22 [hid. p. 413.

12 MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 413.

24 bid. p. 414.



50

5.1 Efeitos das nulidades de clausulas nos contratos

Tanto na lista exemplificativa de cldusulas consideradas abusivas constante no art. 51
do CDC, quanto em seu art. 53, referente aos contratos de compra e venda a prazo, artigos que
foram analisados no capitulo 4 deste trabalho, a san¢do escolhida para coibir os abusos dos
fornecedores foi a de nulidade absoluta de suas clausulas.

O art. 51, § 2° do CDC que ja foi analisado no capitulo 4 ¢ o instrumento que o
legislado utilizou para a prote¢do do contrato que possuir clausulas nulas em que sua auséncia
ndo acarrete um ndo cumprimento do contrato e que seja de interesse do consumidor a
manutencao do mesmo contrato.

Ou seja, de acordo com o art. 51, § 2° o contrato s6 serd invalidado, por causa de uma
nulidade, se apesar dos esfor¢os de integracdo decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes.
Essa integracdo ¢ a dos efeitos do negocio, que nao mais estdo previstos expressamente em
virtude da invalidade da cldusula abusiva, recorrendo o juiz a normas supletivas ou
dispositivas do ordenamento juridico brasileiro. As nulidades absolutas tém como
caracteristica ndo serem sanaveis pelo juiz.'”

A professora Thereza Christina Nahas tratando da manuten¢ao ou ndo do contrato

entende o seguinte:

“... a nulidade de uma clausula nao invalidara o contrato no seu todo, mas
somente aqueles atos que dela dependem. Tal principio ¢ coerente com os principios
trazidos pelo Cddigo. O consumidor que adquire um produto ou servi¢o ndo quer,
inicialmente, ver-se ressarcido ou rompido o contrato. Ao contrario, quer aquilo que
pretendia consumir. Dai que a invalidade do contrato todo geraria prejuizo as partes
contratantes e, principalmente, ao consumidor, e contraria o sistema do codigo.
Portanto, nula uma cléusula, o contrato somente serd inteiramente nulo se aquela
clausula afeta-lo da mesma forma, seno aplica-se a substituigdo automatica da
clausula abusiva pela norma mais vantajosa ao consumidor dentro da aplicagdo do

equilibrio das clausulas contratuais”.'*

Nesse sentido, sempre que houver a possibilidade de manuteng¢ao do contrato sem que
haja prejuizo para as partes, consumidor e fornecedor, o contrato sera mantido sem aquela

nulidade.

5.2 A possibilidade da concessao de nulidade ex officio pelos juizes

12 MARQUES, Claudia Lima, Op. cit. p. 411.
26 NAHAS, Thereza Christina, Op. cit. p. 122.
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Como ja vimos o legislador escolheu a nulidade absoluta como sangdo para as
clausulas abusivas, deixando claro o carater destas cldusulas como gravemente ofensivas ao
novo espirito social do direito brasileiro.

A nulidade absoluta deve ser decretada ex officio pelo poder judiciario criando,
portanto, o CDC um controle incidente do contetdo de eqiiidade de todos os contratos de
consumo submetidos & apreciagdo do poder Judiciario brasileiro.'?’

Embora a decretacdo de nulidade ex officio de cldusulas de contrato de consumo fosse
bastante comum no direito brasileiro, em 08/03/2006, o STJ, em no julgamento do ErEsp n°
702.524/RS, pacificou o entendimento das Turmas de Direito Privado deste Tribunal acerca
da impossibilidade de revisdo de oficio de clausulas consideradas abusivas — e, portanto, nulas
de pleno direito — em contratos que regulem uma relagdo de consumo (art. 51, caput e incisos,
do CDC)."*®

No entanto, alguns ministros do STJ ainda tém mantido o entendimento de que uma
nulidade pode ser decretada de oficio, como ¢ o caso do Exmo. Sr. Ministro Castro Filho que

no Recurso Especial n® 612.470 - RS (2003/0211681-6) votou da seguinte maneira:

“A decisdo recorrida orientou-se no sentido da possibilidade da revisio de
oficio, em virtude de referida nulidade ser expressamente reputada absoluta pelo art.
51, inciso IV, do CDC. A recorrente, por sua vez, alega que a nulidade absoluta
somente pode ser reconhecida de oficio em questdes de natureza processual, ndo em
questdes de natureza material.'

Com os presentes embargos de divergéncia, pretende-se a uniformizagdo do
entendimento no ambito das turmas que compdem a Segunda Secdo desta Corte, no
que tange a possibilidade de revisdo, de oficio, de clausulas consideradas abusivas, a
luz do Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 51, IV).

A questdo que ora se reaprecia no ambito da Segunda Secdo desta Corte,
ndo obstante a decisdo proferida no Recurso Especial n® 541.153/SP, Rel. Min.
César Asfor Rocha, ocorrido no dia 08 de junho pretérito, como bem anota o voto
condutor da eminente ministra relatora, realmente, sugere, ao que parece, novo
exame por parte deste Orgdo fraciondrio, em vista de apresentar contornos especiais
quando cotejada com o conjunto da jurisprudéncia construida pelo Superior Tribunal
de Justica no que concerne a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor.

(...)

Primeiro, porque o retro-referido entendimento estaria retirando do Codigo
seu aspecto juridico mais sublime: a esséncia principioldgica, que o caracteriza
como instrumento peculiar de indole publica. Depois, porque estabeleceria uma
situacdo de instabilidade interpretativa no ambito da jurisprudéncia desta Corte,
posto que, em outras situagdes, como naquela citada no voto condutor, referente a
clausula de eleicdo de foro, o pensamento aqui desenvolvido ruma em sentido
diametralmente oposto: o de permitir a altera¢do do foro eleito, de oficio, quando tal
clausula se apresentar abusiva, e nula de pleno direito, por dificultar a defesa do
consumidor.

Nesse particular, ndo se diga que o direito de defesa processual se sobressai
em relagdo aos demais direitos do consumidor, porque a Constituicio consagrou a

2 MARQUES, Cl4udia Lima, Op. cit. p. 549.
128 §TJ — Recurso Especial N° 612.470 - RS (2003/0211681-6), Voto, Ministra Nancy Andrighi, p. 5.
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defesa do consumidor como direito fundamental, em todos os seus aspectos, e
nao apenas no que tange a questdes procedimentais (artigos 5°, inciso XXXII, e 170,
V).

Por essa razdo, deve o consumidor receber dos poderes constituidos
tratamento de resguardo, de protecdo, fundado numa politica interventiva do Estado.
E o0 que se pode extrair da sensivel mudanga trazida pela nova ordem constitucional,
a qual, superando a vis@o de protecdo exacerbada ao individuo, homenageou a tutela
dos direitos coletivos e sociais.

Nao ¢ outro o sentido do artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor
quando, ao descrever a "Politica Nacional de Relagdes de Consumo", aponta, como
objetivo, o atendimento as necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, satde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos , a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia ¢ harmonia das relagcdes de
consumo, atendidos os principios ali elencados.

(...)

Além disso, o Cddigo consagra, como direito basico do consumidor, o
"acesso aos Orgdos judiciarios e administrativos, com vistas a prevengdo ou
reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos" (...),
bem como 'a facilitagdo da defesa dos seus direitos' (...), consoante dispde o seu
artigo 6°, nos incisos VII e VIII.

Diante desse prisma, em razdo do interesse social consagrado
constitucionalmente, o Codigo de Defesa do Consumidor foi dotado pelo legislador
de principios de indole peculiar e de natureza publica, tais como o da dimensdo
coletiva da relagdo de consumo, o da transparéncia, o da eqiiidade, o da justiga real,
o da repressdo eficiente, além de realgar o poder da intervencdo estatal. Sdo
principios que mitigam ou até mesmo afastam certos preceitos do Processo Civil ou
de outros ramos do direito, para, em consonancia com os novos valores juridicos
introduzidos pelo constituinte, buscar o estabelecimento de um efetivo equilibrio nas
relagdes de consumo, munindo o consumidor, parte mais vulneravel nessas
relagbes, de instrumentos apropriados a concretizagdo da justica individual e
coletiva.

Com efeito, tais principios ndo podem ser renegados por interesse ¢ a
critério das partes; ao contrario, devem ser preservados independentemente da
atividade ou da inércia dos pdlos da relagdo de consumo. Por isso, ainda que as
partes ndo tenham solicitado, deve o julgador intervir, de forma a equilibrar, a
ajustar, a corrigir a contratagdo, posto que o fim ultimo visado ¢ a harmonizagdo das
relagdes de consumo em sua dimensdo coletiva, social, ndo-individual.

Verifica-se, nessa mesma diretriz, uma evolugdo paralela do Codigo Civil,
o qual, também, por reconhecer um interesse social emergente, impde limites as
partes, enfatizando a fungdo social do contrato, ao mesmo tempo em que prestigia os
principios da probidade e da boa-fé.

E de se concluir, portanto, que o espirito normativo que orienta o diploma
consumerista ultrapassa os meros preceitos de protecio ao consumidor, cuja
defesa foi elevada pelo legislador constituinte a condigdo de direito fundamental
(insculpido no artigo 5° inciso XXXII). Emerge dai, da propria Constituigdo, a
caracteristica principiologica do Coédigo de Defesa do Consumidor e, por
conseguinte, a sua sina transformadora e conformadora de uma nova realidade
social. E essa esséncia cogente que dele emana, mais até que simples homenagem a
justica social, exsurge como imperativo ao equilibrio das relagdes de consumo em
face do poder econdmico, fazendo debilitar, em prol do interesse social, o principio
processual dispositivo”.(grifo nosso)'*

Portanto em seu voto o ministro deixa claro seu posicionamento quanto a concessao de
nulidade de oficio em contratos no direito do consumidor, no sentido de sua possibilidade em

questdes de natureza material.

129 STJ - Recurso Especial n° 612.470 - RS (2003/0211681-6), Voto-vista, Ministro Castro Filho, p. 2 — 4.
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Por outro lado, ja que ¢ de responsabilidade do STJ a pacificagdo da jurisprudéncia
nacional acerca da legislacdao federal, outros ministros apdiam o novo entendimento do STJ
no sentido de negar a possibilidade de concessdo de oficio de nulidade de clausula contratual
no direito do consumidor, que sdo encontradas em maioria nos contratos de adesao.

O Exmo.sr. Ministro Carlos Fernando Mathias tem votado, com relacdo as nulidades,

da seguinte maneira:

“Com relagdo a alegada ofensa ao art. 515 do CPC, o entendimento mais
recente desta egrégia Corte € no sentido da impossibilidade do reconhecimento, de
oficio, de nulidade de clausulas contratuais consideradas abusivas, sendo, para tanto,
necessario o pedido expresso da parte interessada. Nesse sentido, anota-se o seguinte
precedente:

“Nao ¢ possivel ao Tribunal de origem reconhecer, de oficio, a nulidade de
clausulas consideradas abusivas, em contratos regulados pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. Para tanto, ¢ necessario a interposi¢do de recurso pela parte
interessada. Precedente. Recurso conhecido e parcialmente provido.” (REsp
612470 / RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJ 30.06.2006)

Assinala-se, ainda, que, nos termos do artigo 515 do CPC, excetuando-se as
matérias de ordem publica, examinaveis de oficio, o recurso de apelagdo devolve
para o Orgdo ad quem a matéria impugnada, que se restringe aos limites dessa
impugnacao.

Afere-se, na espécie, ter o Orgdo prolator da decisio recorrida proferido
julgamento extra petita, porquanto enfrentou questdes atinentes a direito
patrimonial, que ndo constituiram objeto de insurgéncia.”'*

O Exmo.sr. Ministro Massami Uyeda tem votado, com relagdo as nulidades, da
seguinte maneira:

“Anota-se, inicialmente, que, conforme o entendimento pacificado desta
egrégia Corte, ndo se afigura possivel o reconhecimento, de oficio, de nulidade de
clausulas contratuais consideradas abusivas, sendo, para tanto, necessario o pedido
expresso da parte interessada.

Assinala-se, ainda, que, nos termos do artigo 515 do CPC, excetuando-se as
matérias de ordem publica, examinaveis de oficio, o recurso de apelagdo devolve
para o Orgdo ad quem a matéria impugnada, que se restringird aos limites dessa
impugnacao.

Afere-se, na espécie, ter o Orgio prolator da decisdo recorrida proferido
julgamento extra petita, porquanto enfrentou questdes atinentes a direito
patrimonial, que ndo constituiram objeto de insurgéncia. Dessa forma, irretorquivel
a decisdo agravada, no ponto.”"'!

O Exmo.sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha em seu voto, com relacdo as nulidades,

citou o professor Céssio Scarpinella Bueno que elucida o seguinte:

“E ligio comum na doutrina, acolhida com trangiiilidade na jurisprudéncia,
a de que a primeira parte do art. 293 impde ao juiz verdadeira regra de
hermenéutica. Os pedidos devem ser interpretados restritivamente. Essa
'interpretag@o restritiva do pedido' deve ser entendida em conformidade com os
principios regentes do direito processual civil, no sentido do que o pedido do autor
(e, evidentemente, quando a lei autoriza, do réu ou do terceiros intervenientes) ¢ que

B0 STJ — AgRg no Recurso Especial n° 942.274 — RS (2007/0086050-7), Voto, Ministro Carlos Fernando
Mathias, p. 6.
B STJ — AgRg no Recurso Especial n° 1.009.705 - RS (2007/0279252-3), Voto, Ministro Massami Uyeda, p. 3.
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fixa a atividade do juiz, especificamente no que diz respeito ao objeto de decisdo, de
julgamento. Os limites do pedido, tal qual formulado pelo autor, refletem-se nos
limites da sentenca a ser proferida. E o principio da adstriio (vinculagdo) da
sentenga ao pedido, agasalhado, expressamente, nos arts. 128 e¢ 460" (in Curso
Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. II, pag. 97)”.'%

Podemos aferir do voto dos trés ministros, que apdiam a impossibilidade de revisdo de
oficio de clausulas consideradas abusivas, que o entendimento ¢ baseado em normas
processuais tais como a do art. 2° do CPC que veda o julgamento extra petita, o dos arts. 128
e 460 do CPC que vinculam a sentenga ao pedido e do art. 515 do CPC, excetuando-se as
matérias de ordem publica, examinaveis de oficio, o recurso de apelacdo devolve para o
Orgio ad quem a matéria impugnada, que se restringira aos limites dessa impugnagio.

Portanto, com relagdo a possibilidade de revisdo de clausulas de oficio, mesmo alguns
ministros entendendo a sua possibilidade, e estes sao minoria nos acérdaos, a maioria dos
ministros tem entendido pela impossibilidade da concessao de nulidade de oficio, refor¢ando,

atendendo e fortificando a posi¢ao jurisprudencial do STJ com relag@o a esta matéria.

132 BUENO, Céssio Scarpinella, Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. I1, p. 97 apud STJ —
Recurso Especial n° 864.699 - RS (2006/0149273-9), Voto, Ministro Jodao Otavio de Noronha, p. 5.
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6 CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho fizemos uma anélise do contrato de adesdo e da nulidade de
clausulas que causam desequilibrio ao contrato com énfase no direito do consumidor.

Vimos que o contrato de adesdo surgiu para atender o excesso da demanda de
contratacdo de modo a facilitar as relacdes de consumo tornando-as mais céleres devido ao
fato do contrato ser pré-elaborado. Portanto, o contrato de adesdo ndo constitui um novo tipo
de contrato, mas uma nova maneira de contratar. Ganhando espago no CDC no seu art. 54.

O CDC passou a regular o contrato de adesdao que pode ser definido como um modo de
contrata¢do, no qual uma das partes disciplina, unilateralmente, o contetido do contrato, sem
que a outra possa discutir as clausulas contratuais, cabendo a esta apenas escolher entre aderir
ou ndo ao contrato pré-elaborado, com o intuito de garantir o equilibrio contratual entre
fornecedor e consumidor de modo a resguardar o consumidor, parte mais vulneravel nesse
tipo de contrato.

Vimos que o CDC define fornecedor e consumidor com o intuito de proteger
especificamente o consumidor. Para tanto, o fornecedor foi definido de forma bem ampla em
seu art. 3°. Com relacao ao consumidor o CDC vai além definindo o consumidor em quatro
categorias sendo a primeira a de consumidor padrdo, art. 2° do CDC, a segunda a coletividade
de consumidores, art. 2°, pardgrafo unico do CDC, a terceira as vitimas de consumo, art. 17
do CDC ¢ a quarta as pessoas expostas a certas praticas comerciais, art. 29 do CDC. De modo
a proteger, de forma mais ampla possivel, os direitos do consumidor com relacdo ao

fornecimento de produtos e servigos.
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Como o contrato de adesdo ¢ elaborado pelo fornecedor, este muitas vezes pode vir
com clausulas que geram desvantagens ao consumidor. O legislador tratou de regular as
clausulas consideradas abusivas na se¢do II do capitulo referente a Protegdo Contratual no
CDC. E elegeu o art. 51 para fazer uma lista exemplificativa das clausulas que devem ser
repudiadas. Como essa lista ¢ exemplificativa, nada impede que sejam decretadas as nulidades
de clausulas ndo constantes no referido artigo, desde que nao estejam em consonancia com
todo o sistema de prote¢do ao consumidor. E para determinar uma nulidade fora da lista
exemplificativa do art. 51, deve-se utilizar da clausula geral estatuida no inciso IV do art. 51
do CDC que compreende os principios da boa-f¢, lesdo e eqiiidade.

Vimos que a manutencao de contrato com cldusula abusiva ¢ possivel, desde que o
contrato consiga ser comprido sem a abusividade e que o mesmo ndo prejudique nem o
fornecedor, nem o consumidor. Caso contrario, a nulidade de uma clausula acarretara a
nulidade do contrato.

Com relacao a concessao de nulidade ex officio pelos juizes, vimos que o STJ, que tem
a funcdo de pacificar a jurisprudéncia brasileira, tem entendido pela sua impossibilidade com
fundamentos processuais, tendo o entendimento que o juiz ndo pode conceder uma nulidade,
de clausula contratual no direito do consumidor, extra petita.

Concluimos, entdo, que o legislador ao fazer uma lista exemplificativa de nulidades e
de tratar especificamente dos contratos de adesdo no CDC, tornou esse codigo aplicavel as
nulidades nos contratos de adesdo protegendo especificamente o consumidor, ja que o
objetivo do CDC ¢ garantir justica e eqiiidade aos contratos realizados sob sua égide, para
equilibrar partes contratuais em posicoes diferentes, dando atencdo especial a parte mais

vulneravel.
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