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Prescricdo e decadéncia.

1.1. CONCEITO DE CLAUSULA ABUSIVA

O conceito de abusividade é fundamental para a leitura do
Cddigo do Consumidor. Ele perpassa os trés pontos cernes regulados pela
lei: a pratica comercial, a publicidade e o contrato, proibindo que em

qualquer desses momentos esteja presente o abuso.

O problema esta em determinar o que seja abusividade,

podendo o legislador:
1. Criar para a abusividade uma definicdo adequada.

2. Empregar uma clausula geral de Direito, cuja
indeterminacdo conceitual permita ao aplicador identificar, de caso a caso,

a ocorréncia do abuso.

3. Abrir mao do conceito e se limitar a enumeracdo dos casos

onde, por sua presuncao, acontece o abuso (sao as listas).

Para definir abusividade tém sido usadas as idéias de prejuizo

substancial e inevitavel, de razoabilidade e de inescrupulosidade. Para a
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primeira corrente, seria abusiva a cldusula que causasse ao consumidor
prejuizo grave (substancial), do qual ndo pudesse se liberar (inevitavel);
para a segunda, abusiva seria a clausula que dele exigisse uma prestacao
além do razoavel, de acordo com os critérios fornecidos pelo senso
comum; por ultimo, seria abusiva a clausula reveladora de
inescrupulosidade por parte do fornecedor, com ofensa aos bons
costumes. Bourguignie ja sugeriu solucdo mais ampla: é proibido qualquer

ato pelo qual o comerciante prejudica de maneira real o consumidor.

O nosso Codigo nao tentou definir a abusividade através de
um enunciado abrangente; em vez disso, elaborou uma lista e estabeleceu
duas clausulas gerais para identificar as situacdes abusivas: a clausula

geral da lesédo enorme e a clausula geral da boa-fé.

A clausula geral do Direito € uma norma juridica que serve
para avaliar a conduta, mas néo define essa conduta. E norma em branco
que atribui ao aplicador a funcdo de estabelecer, caso a caso, qual a
conduta devida, isto é, qual o comportamento esperado do cidadao,
naquelas circunstancias e naquela relagdo. Essa determinacédo é feita pelo
operador a vista do valor que a norma quer proteger. Estabelecida assim
a regra de conduta para o0 caso, O juiz a confrontarA com o
comportamento realmente praticado. Da desconformidade entre a conduta
efetiva e a conduta prevista (nha regra definida para o caso, pelo juiz),
resultara o conhecimento da ilicitude dessa conduta. O nosso sistema
juridico contém inameras clausulas gerais (que nédo se confundem com as
clausulas gerais do negécio, portanto estas sao apenas clausulas
contratuais preordenadas pelo estipulador e vao integrar o contrato de
adesdo, onde também sao chamadas de condi¢cbes gerais, clausulas
uniformes, etc.). As clausulas gerais do ordenamento juridico séo janelas
abertas no sistema, que servem tanto para a elaboracdo de preceitos

juridicos, de outro modo dificilmente alcancaveis, como para a insercao de
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fatores nele ausentes, inclusive metajuridicos. O artigo 159 do Cddigo
Civil, sobre a responsabilidade civil por ato ilicito, ao ndo definir em que
consiste a culpa, € uma clausula geral. Esta também nao se confunde com
0s principios juridicos, nem com o0s conceitos juridicos indeterminados.
Conforme explicou Judith Martins-Costa, 0s principios sdo pensamentos
reitores de uma regulacao juridica existente ou possivel, em relacdo aos
quais as clausulas gerais atuam instrumentalmente como meios para sua
concrecao. Ja os conceitos indeterminados, apesar de sua vaguidao e
ambiguidade, apenas permitem ao operador estabelecer a coincidéncia ou
nao entre o acontecimento real e o modelo normativo; estabelecida essa

premissa, a solucao ja esta predeterminada.

Por exemplo: o principio geral de que todos devem se conduzir
de acordo com as exigéncias da boa-fé tem como seu instrumento
operacional, no ambito do Direito do consumidor, a clausula geral da boa-
fé, que atribui ao juiz o trabalho de fixar, no caso concreto, a norma de
conduta que deveria ter sido observada pelas partes. Ja os conceitos
indeterminados (ou melhor, os termos indeterminados, na licdo de Eros
Roberto Grau), como a “linguagem didéatica”, do artigo 50, paragrafo
unico, ou as “situacfes justificaveis”, do artigo 51, inciso 1, do Cdodigo de
Defesa do Consumidor (CDC), ou o “furto de pequeno valor”, do artigo
155, 8§ 1°, do Caodigo Penal, sdo descricbes de fatos que apenas permitem
ao julgador dizer se a situacdo encontrada no caso se ajusta ou ndo ao
conceito de linguagem didatica, de situacdo justificavel ou de pequeno
valor, uma vez que a norma de conduta e a sua consequéncia juridica ja

estao definidas.

1.2. CLAUSULA GERAL DA LESAO ENORME

A idéia de lesdo, como causa de rescisao do contrato, remonta
a uma Constituicdo de Diocleciano. Respondendo a uma consulta, o

imperador considerou que o vendedor de um imovel por preco irrisorio

j] http://bdjur.st).gov.br

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Clausulas Abusivas no Cédigo do Consumidor. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Estudos sobre a protecdo do consumidor no
Brasil e no MERCOSUL. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor, 1994, p. 13-32.



Clausulas Abusivas no Cédigo do Consumidor

(inferior a metade do valor real) tem direito de obter do juiz o
desfazimento do negdcio ou a integralizacdo do preco. Caracterizada ali
uma lesdo ultra dimidium (além da metade), cujo Unico requisito era o

dado objetivo do desequilibrio entre as prestacodes.

Os canonistas expandiram a idéia para todos os contratos e
nela incluiram a de dolo in re ipsa, pela qual o dolo esta na proépria
conduta de quem usa do negocio para causar lesdao enorme (1/2 do justo
valor) ou lesdo enormissima (2/3 do justo valor). Surgiu aqui, com a

referéncia ao dolo, um elemento subjetivo.

Nas Ordenacdes Filipinas (Livro 1V, Titulo XIIl), admitiu-se a
lesdo em contrato versando sobre bens, alegavel por qualquer das partes.
Rescisdo, nao nulidade, sendo o negécio valido, apenas sujeito a

desfaziamento posterior ou complementacédo do preco.

O nosso antigo Direito contemplava a hipotese da lesao
enorme, assim como definida na Consolidacdo de Teixeira de Freitas,

artigo 359:

“Todos os contratos em que se da ou deixa uma cousa por
outra podem ser rescindidos por acao da parte lesada, se a leséo for

enorme, isto é, se exceder a metade (1/2) do justo valor da cousa”.

Era a lesdo pura, onde nao havia vicio de vontade, mas
rescindibilidade fundada na simples quebra da equivaléncia entre as

prestacdes, objetivamente verificada.

Na Europa, porém, a Revolug¢do Francesa modificou o mundo,
com influxo direto sobre o Direito das obrigacdes. Era o triunfo do
individualismo, com os principios da supremacia da vontade, da regra
pacta sunt servanda. O que esta estabelecido pela vontade das partes é

imodificavel. No Codigo Francés, porém, por influéncia direta de Napoleao,
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permaneceu a possibilidade de rescisdo do negécio por lesdo, entao
definida como vicio de consentimento, a favor do vendedor do imodvel, se
0 preco fosse inferior a 7/12. Reconhecia-se o0 interesse social na

preservacédo da propriedade imobiliaria.

A restricdo a lesdao logo se fez sentir também no Brasil. O
Codigo Comercial de 1850 proibiu a invocacdo da lesdo para rescindir
contratos entre comerciantes. O Codigo Civil de 1917 nao repetiu a regra
que estava na Consolidacdo de Teixeira de Freitas. S6 mais tarde, o
Decreto n® 22.626, em 1933 (Lei da Usura), proibiu a cobranca de juros

além do dobro da taxa legal (6%0):

“Art. 1°. E vedado, e sera punido nos termos desta lei,
estipular em quaisquer contratos taxas de juros superiores ao dobro da

taxa legal:

[...]

Art. 11. O contrato celebrado com infracdo desta lei € nulo de
pleno direito, ficando assegurado ao devedor a repeticdo do que havia

pago a mais”.

A Lei n°® 1.521, de 1950 (Lei da Economia Popular), no seu

artigo 4°, letra b, definiu a usura real:

“[...] obter ou estipular em qualquer contrato, abusando da
premente necessidade, inexperiéncia, leviandade da outra parte, lucro

patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo”.
A consequéncia é a nulidade:

“Art.4°,

[...]
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8§ 3°. A estipulacdo de juros ou lucros usurarios sera nula,
devendo o juiz ajusta-los a medida legal, ou, caso ja tenha sido cumprida,
ordenar a restituicdo da quantia paga em excesso, com 0s juros legais, a

contar da data do pagamento indevido”.

A usura real se define também como lesdo qualificada, que
contém, como elemento objetivo, a desproporcdo (20%), e, como
elemento subjetivo, a exploracdo da necessidade, leviandade,
inexperiéncia da outra parte. E a mesma lesdo qualificada do Direito

alemao. A matéria esta tratada no projeto do Cdodigo Civil:

“Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia [subjetivo], se obriga a prestacao

manifestamente desproporcional [objetivo] do valor da prestacao oposta”.

Nao tinhamos, portando, nosso moderno Direito legislado,
nenhuma norma explicita sobre a lesdo pura, a lesdo fundada apenas no
dato objetivo, que estava no decreto de Diocleciano, passou pelo Direito

portugués e se consolidou com Teixeira de Freitas.

Pois coube ao novo Cdodigo do Consumidor resgatar a omissao,
dispondo expressamente sobre a lesdao enorme no artigo 39, inciso V,
tornando defeso ao fornecedor “exigir do consumidor vantagem
manifestamente excessiva”. Ainda, de forma mais clara, incluiu entre as
clausulas abusivas: “as que cologuem o consumidor em desvantagem
exagerada” (artigo 51, IV, 22 hipdtese). Isso quer dizer que a simples
quebra da equivaléncia é suficiente para extincdo do contrato. Quero
acentuar, com énfase, o mérito do Cédigo de haver resgatado para nosso
Direito Civil o instituto da lesdo, o que vem atender a um principio de
justica, destinado a influenciar beneficamente todo o sistema. Para a
caracterizacao da lesao, doutrina e legislacdo de outros paises tém usado

expressbes tais como “desproporcdo manifesta” (Alemanha) e

6
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“desproporcao chocante” (Argentina). O CDC, em seu artigo 51, 8§ 1°,
fornece critérios: ha vantagem exagerada quando a clausula ameaca o
equilibrio contratual ou impde onerosidade excessiva. Mas, para bem
compreender a consisténcia dessa verdadeira perda de justica, vale
lembrar a licdo de AristOteles. Disse ele: “O justo € o exato meio entre
certa perda e certo proveito. No contrato, o justo consiste em que cada
um tenha sua parte igual depois como antes”. Observa-se ainda que o
CDC incluiu a clausula geral da lesdo enorme como uma das hipoteses da
lista negra. A rigor, a clausula geral deveria ser objeto de uma norma
autdbnoma, nao prevista como um dos casos da lista, a qual se destina a

especificar as situacdes onde se faz presente o abuso.

Isso, porém, nada altera, nem dificulta o reconhecimento de

que o disposto no artigo 51, 1V, 2°, consiste em uma clausula geral.

1.3. CLAUSULA GERAL DA BOA-FE OBJETIVA

Mas néo foi s6 recuperando o principio da lesdo enorme que o
CDC avancou. Também, e de forma ainda mais significativa, quando
trouxe para o ordenamento legislado o principio da boa--fé. Nao falo da
boa-fé subjetiva, que é uma gqualidade do sujeito e decorre de seu estado
de consciéncia frente aos fatos e ao Direito, que lhe permite a crenca de
estar agindo conforme as prescri¢cfes legais, e que tem efeitos multiplos
em todos os ramos do Direito (posse de boa-fé; casamento nulo, estando
0 cOnjuge de boa-fé; o adquirente de boa-fé, etc.). Refiro-me a boa-fé
objetiva, que é um principio geral do Direito, segundo o qual todos devem
comportar-se de acordo com um padrao ético de confianca e de lealdade.
O principio gera deveres secundarios de conduta, que impdem as partes
comportamentos necessarios, ainda que nao previstos expressamente nos
contratos, que devem ser obedecidos a fim de permitir a realizacdo das
justas expectativas surgidas em razdo da celebracdo e da execucao da

avenca. Além de criar deveres, impde limites ao exercicio dos direitos, a
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impedir seu uso de modo contrario a reciproca lealdade. E o que explica a
teoria dos atos proéprios (a ninguém é dado retornar sobre os proéprios
passos, depois de criar, com sua conduta inequivoca anterior, expectativa
segura quanto ao futuro, quebrando principios de lealdade e de
confiangca). Explica também a supressio (o0 néo-exercicio de um direito
durante longo tempo podera significar a extincdo desse direito), a
surrectio (a pratica reiterada de certos atos pode gerar no beneficiario a
expectativa de sua continuidade), a tu quogque (quem infringiu a norma

nao pode recriminar no outro a mesma conduta).

Em outras palavras, os cdédigos ha muito se ocupam da boa--
fé objetiva, sendo de registrar a intensa aplicacdo jurisprudencial dada ao
8 242 do Birgerliches Gesetzbuch (BGB). Mas também na Italia, em
Portugal, na Franca. Nosso projeto de Coédigo Civil, no seu artigo 422,

dispbe:

“Os contraentes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo

do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé”.
O CDC tem dois enunciados sobre a boa-fé objetiva:
“Art. 4°,

[...]

Il - os interesses dos participantes na relacdo de consumo

devem ser harmonizados sempre com base na boa-fé;

Art. 51,

[-..]

IV - Sdo nulas as clausulas incompativeis com a boa-fé”.
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A primeira é uma regra geral destinada ao administrador, ao
legislador e ao juiz, no gerenciamento, na ordenacdo e na interpretacao
das relacfes de consumo. A segunda se dirige especificamente as relacdes
interpartes, atuando com uma clausula geral do Direito, utilizavel sempre
que, afora os casos especialmente enumerados na lei, a lealdade e a
probidade sdo determinantes de deveres secundarios (acessorios ou

anexos) ou impedientes do exercicio do direito contrariamente a boa-fé.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ainda antes da lei
e independentemente de qualquer outro sustento legal, ja aplicava
amplamente o principio da boa-fé objetiva, entendendo-o decorrente do
sistema. Era preciso, porém, a cada vez, explicitar fundamentadamente a
invocacdo de principio juridico ndo legislado. Agora, com a nova lei, ja
existe o suporte legal para solver os litigios entre os participes da relacédo
de consumo e, numa aplicacdo mais extensa, € possivel encontrar nessa
regra legislada o apoio para utilizar analogicamente a boa-fé como

principio reitor de todas as rela¢gbes contratuais.

Para o emprego da clausula da boa-fé, no nivel esperado, é
preciso vencer séria resisténcia oposta pela nossa formacao juridica, afeita
a idéia de que o sistema juridico é fechado, suficiente em si, cabendo ao
aplicador da lei ndo mais do que o trabalho de verificacdo da incidéncia da
lei sobre os fatos. Esta postura € insuficiente e improépria para a utilizacao
da clausula geral, que exige do operador do Direito trabalhar onde inexiste
a norma especifica determinante da conduta devida, impondo-lhe o dever
de passar preliminarmente pela fase de criagdo da propria norma de
dever, ajustada ao caso e de acordo com o0s principios e valores que o
sistema acolhe e preserva. S0 num segundo momento, apos definido qual
o dever prescrito para as circunstancias do caso e qual a conduta
esperada dos participantes, € que o0 juiz devera preocupar-se com o0

exame da adequacdo da conduta com a norma assim particularizada. Por
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exemplo, na hipdtese de litigio sobre os deveres anexos que incumbiam
ao vendedor, a serem observados ap0s a execucdo do contrato (nao
utilizar dos mesmos modelos para vender ao concorrente, nao abrir
negoécio do mesmo ramo, manter o sigilo das féormulas industriais, etc.),
cumprird ao juiz fixar, previamente qual a norma de dever que, nas
circunstancias daquele contrato, em atencao ao principio geral da boa-fe,
cabia ao contratante observar; apds, confrontar essa norma com o efetivo
comportamento do vendedor, para, finalmente, decidir sobre a licitude da

sua conduta.

A inclusao destas clausulas gerais em nosso ordenamento civil
legislado criou, como consequéncia, uma regra de Direito Judicial,
reguladora da atividade do juiz, que passa a ter o dever de atuar com a
clausula geral assim como acima explicitado, de modo a torna-la operativa
e realmente util. Do contrario, corremos o risco de transformar tais
clausulas em letra morta, como aconteceu ao artigo 131, inciso I, do
Cddigo Comercial, que desde 1850 esta no nosso Direito Comercial e até

hoje ndo foi devidamente utilizado.

Em resumo: sao cldusulas abusivas as que caracterizam leséao
enorme ou violacdo ao principio da boa-fé objetiva’, funcionando estes
dois principios como clausulas gerais do Direito, a atingir situacées nao
reguladas expressamente na lei ou no contrato. Norma de Direito Judicial
impde aos juizes torna-las operativas, fixando a cada caso a regra de

conduta devida.

1.4. AS LISTAS

Além da utilizacdo de clausulas gerais para a determinacdo do
conceito de abusividade, o Codigo também emprega a lista, através da
qual podera tipificar as situagbes mais ocorrentes, ou mais graves,

oferecendo uma enumeracao exemplificativa, nao taxativa.

10

j] http://bdjur.st).gov.br

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Clausulas Abusivas no Cédigo do Consumidor. In:
MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Estudos sobre a protecdo do consumidor no
Brasil e no MERCOSUL. Porto Alegre: Livraria do Advogado, Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor, 1994, p. 13-32.



Clausulas Abusivas no Cédigo do Consumidor

Na sistematica do CDC, deve-se inicialmente repelir a idéia
restritiva de que as regras dos artigos 51 e 52, que dispéem sobre as

clausulas abusivas, aplicam-se unicamente aos contratos de adesao.

De nenhum modo, em nenhuma passagem, a lei indica que
esta protegendo o consumidor apenas quando participante de um contrato
com clausulas gerais de negodcio. Isso significaria limitar ao extremo o
ambito de incidéncia da nova lei, que existe para regular a relacdo de
consumo em geral, ndo somente quando utilizado o contrato de adeséao,
apesar de ser este tipo de contrato massificado o que mais seguidamente
€ empregado. Sempre que a clausula, ainda que negociada, significar
desvantagem exagerada para o consumidor, presente estara o abuso.
Quer me parecer que o efeito do novo Cédigo - talvez o mais benéfico - foi
exatamente o de oxigenar o nosso Direito das Obrigacbes, e assim
permitir a aplicacdo dos seus principios a todos os contratos, ndo sO aos
derivados da relacdo de consumo e, menos ainda, apenas aos contratos

de adesao.

A recente proposta de Diretiva do Conselho da Comunidade
Européia (1992) concernente as clausulas abusivas nos contratos
concluidos com consumidores, definiu-as tanto para os contratos de
adesdo como para os contratos negociados e apresentou uma lista néao
exaustiva de clausulas consideradas abusivas, quando ndo tenham sido
objeto de uma negociacao individual; além disso, indicou algumas que, de

qualquer modo, sempre serao consideradas abusivas.

A Diretiva finalmente aprovada, de n° 93/13, de 5 de abril de
1993, deixou de se referir expressamente aos contratos negociados. E de
se lamentar a reducédo da incidéncia da Diretiva, o0 que esta mais uma vez
a evidenciar que a principal preocupacdo da Comunidade é a de regular a

concorréncia, fixando os limite de atuacdo das empresas nos contratos
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massificados, e ndo propriamente a de fazer a defesa do consumidor,

dando prevaléncia ao aspecto econdmico da relacao.

Penso que, no nosso sistema, podemos considerar a relagcao
do artigo 51 como sendo uma lista negra para os contratos de adesao,
cuja invalidade sera reconhecida sempre que presentes 0s pressupostos
legais, mas funcionando o mesmo elenco como lista cinza para o0s
contratos negociados, em relacdo aos quais haverad sempre a necessidade
de exame de eventual compensacao, determinada pelas demais clausulas
ou mesmo pelo complexo das relacbes contratuais mantidas pelos
contratantes. Serdo sempre nulas, porém, as clausulas, ainda que
consignadas em contrato negociado, que deixam ao arbitrio do fornecedor
a conclusdo do negécio, o cancelamento unilateral do contrato, a
modificacdo unilateral do seu conteddo ou qualidade, e a variacdo do
preco, uma vez que estas ja sado consideradas causa de nulidade pelo
Cdodigo Civil (artigos 115 e 1.125). Também as que violarem as leis

ambientais.

Inaceitavel a distingdo entre clausulas ilicitas e clausulas
abusivas, no sentido de que ilicita seria tdo-somente a clausula contra a
lei, e abusiva a que resultaria do exercicio de um direito, apenas que de
forma desviada e contraria a funcao do proprio Direito, com vantagem
indevida para um dos contratantes. Ao relacionar exemplificativamente as
clausulas abusivas, o legislador incluiu no artigo 51 situacfes de flagrante
contradicdo com a lei (por exemplo, inciso XIV: cladusulas com violagao de
normas ambientais; inciso XV: clausulas em desacordo com o sistema de
protecdo ao consumidor). No mesmo plano, definidas também como
clausulas abusivas, estdo as que estabelecem situacfes de desigualdade e
inigliidade, com perda de justica. Portanto, melhor dizer, com Almeida
Costa, que as clausulas abusivas sdo também clausulas ilicitas, porque

contrarias ao Direito, compreendendo-se o Direito ndo apenas como um
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conjunto de leis, mas um sistema também integrado por principios gerais
de moralidade e de interesse publico.
1.5. O CONTROLE DAS CLAUSULAS ABUSIVAS
O controle das clausulas abusivas pode ser examinado sob

diversos angulos. Iniciemos com os controles interno e externo.

Controle interno é o exercido pelo préprio contratante, para o

que a lei destina diversos preceitos, habilitando-o0 a cuidar de si:

D

1. Atribui ao fornecedor o dever de informar (artigo 6°, Il -

D

direito basico do consumidor informacédo adequada e clara; artigo 8° -
obrigacdo do fornecendo prestar informacfes quanto ao risco a saude e
seguranca dos consumidores; artigo 31 - a oferta deve conter informacdes

corretas).
2. Proibe a publicidade enganosa ou abusiva (artigo 37).
3. Exige a apresentacao de orcamento prévio (artigo 40).

4. Condiciona a validade dos contratos ao prévio conhecimento

do seu conteudo (artigo 46).

5. Imp0de regras de redacéao clara, legivel e compreensivel das

clausulas contratuais (artigo 54, § 2°, artigo 46).

6. Permite ao comprador desistir do contrato, no prazo de sete

dias, na contratagao fora do estabelecimento comercial (artigo 48).

7. Exige que a reducao do prazo do artigo 18, 8§ 1°, dependa
de convencdo em separado, com manifestacdo expressa do consumidor

(artigo 18, § 2°).

O controle externo pode ser feito antes ou depois da

celebracédo do contrato, por via administrativa ou judicial.
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O controle antecipado € normalmente exercido na via
administrativa, principalmente em se tratando de contratos de adeséo,
quando entidades publicas ou privadas examinam previamente as
condicdes gerais de negécio predispostas pelos fornecedores estipulantes,
aprovando-as ou nao. Nossa lei refere-se ligeiramente a tais situacdes no
artigo 54, caput, e nos artigos 55 e seguintes, que tratam das sancdes
administrativas, mas nao regula especificamente o modo pelo qual deve
ser feito o controle administrativo das clausulas contratuais, perdendo
com isso uma grande oportunidade de garantir a eficacia de seus
preceitos e a realizacdo de seus fins ultimos. O artigo do projeto dando
essa atribuicdo ao Ministério Publico foi vetado. Menos ainda cogita a lei
de um controle prévio de natureza judicial, como acontece no Estado de
Israel, onde um tribunal tem competéncia para examinar previamente as

condicdes gerais de negdocio submetidas a sua deciséo, que € vinculativa.

Parece evidente que nao se deve deixar de lancar méao do
controle prévio administrativo, porque acontece ainda antes do
surgimento da lesdo, evitando que o interessado seja obrigado a disputa
judicial, cujos percalcos sdo conhecidos. E preciso, porém, que essa
atividade seja exercida por Orgaos realmente isentos e preocupados
unicamente com a realizacdo do interesse publico, situacdo nem sempre
ocorrente no Brasil, onde os incumbidos de atividade fiscalizadora nas
areas mais sensiveis parecem, as vezes, mais preocupados. em preservar
0s interesses dos grandes grupos privados, de onde seus, quadros sao
recrutados, do que zelar pela economia publica. Nessas condicbes, €

melhor que ndo exista a prévia fiscalizacdo administrativa.

O controle posterior, ensejando acao repressiva, pode ser da
autoridade administrativa, com aplicacdo das sancdes elencadas no artigo
56, que vao desde a multa até a revogacao da concessado, cassacdo da

licenca ou interdicdo do estabelecimento. Ndo se destinam, porém, ao
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controle das clausulas contratuais, mas a outras fases da relacdo de

consumo.

O controle repressivo por autoridade judiciaria, em casos
concretos, € 0 Unico que subsiste. Tem a desvantagem de exigir a
iniciativa do lesado, ou das pessoas e entidades legitimadas ao exercicio
da defesa coletiva, esta sujeita a demora caracteristica do processo e, de
um modo geral, ndo impede a repeticdo dos mesmos abusos que a lei
veda, podendo ser mais conveniente a empresa manter seu
comportamento ilicito e enfrentar o litigio,com perda insignificante,
relativamente a totalidade de seus negécios, do que modificar seu

procedimento.

Centralizado o controle das clausulas abusivas na tutela
judicial, procurou o legislador criar condi¢cdes especialmente favoraveis ao

consumidor:

a) instituiu a inversdo do 6nus da prova, quando verossimeis

as alegacdes do consumidor, ou sendo ele hipossuficiente;

b) incentivou a instalacdo dos Juizados Especiais de Pequenas
Causas e de varas especializadas, para o processo e julgamento desses

conflitos;

Cc) garantiu assisténcia judiciaria gratuita ao consumidor

carente;

d) permitiu a desconsideracdo da pessoa juridica, com o0
afastamento da regra da separacdo dos patrimdnios da pessoa juridica e
de seus sdcios, para alcancar a efetiva reparacdo do dano causado ao

consumidor;
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e) autorizou a defesa coletiva, nos casos de interesses difusos,
interesses coletivos e direitos individuais homogéneos, legitimando

concorrentemente entidades e 6rgaos publicos;
f) estendeu os efeitos da coisa julgada.

1.6. A INVALIDADE DAS CLAUSULAS ABUSIVAS

O artigo 51 reza:

“Sa8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas

contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que

[...]".

Cumpre, entdo, procurar estabelecer o significado desta

nulidade de pleno direito.

Nosso antigo Direito conheceu a nulidade de pleno direito
como sendo aquela que a lei formalmente pronunciava em razdo de
manifesta pretericdo de solenidades, visivel pelo préprio instrumento, ou
por prova literal, ou que, apesar de ndo expressa na lei, se subentendia
substancial a solenidade do ato, como o instrumento feito por oficial
incompetente, sem testemunhas ou sem leitura as partes (Regulamento
737, de 1850, artigo 684). A nulidade de pleno direito acarretava a
invalidade do contrato e a sua inefichcia, sendo reconhecivel
independentemente de prova de prejuizo, através de acdo ou de defesa.
Essa nulidade poderia ser absoluta, se alegavel por qualquer interessado,
ou relativa, se apenas pelas pessoas em favor de quem foram
estabelecidas as solenidades preteridas. A nulidade de pleno direito e
absoluta era decretavel de oficio e irratificavel. A nulidade de pleno direito
e relativa poderia ser suscitada apenas pelos beneficiarios e somente néo

seria decretada se provada a manifesta utilidade para a pessoa a quem
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ela respeitava (artigo 687, § 2°, ultima parte). Mas, por ser relativa, era

ratificavel.

Além de ser de pleno direito, a nulidade poderia ser
dependente de rescisdo quando, no contrato valido em aparéncia,
houvesse pretericdo de solenidade intrinseca (contratos celebrados com
dolo, simulacédo, fraude, violéncia, erro (artigos 129, 8 4°, 220, 678 e
777, 8 39, do Codigo Comercial). Os contratos onde ocorresse a nulidade
dependente de rescisdo consideravam-se anulaveis, e, portanto, eficazes
enquanto nédo anulados, o que poderia ser obtido através de acao
proposta pelos contratantes (excepcionalmente, alegavel em defesa, mas
nao para anular o contrato e sim tdo-somente para afastar o objeto do
litigio). A nulidade dependente de rescisdo, porque alegavel apenas por
certas pessoas (0os contratantes prejudicados, na forma do artigo 686, §
59; ou os beneficiarios da solenidade, conforme o artigo 687), era sempre

relativa, ndo poderia ser decretada de oficio e era ratificavel.

Este sistema foi acerbadamente criticado por Lacerda de
Almeida e Clévis Bevilaqua, antes de tudo porque nédo levava em
consideracdo a espécie de lei violada, pois nem todos os atos que a lei
fulmina de nulidade sdo nulos de pleno direito. Ademais, os contratos
anulaveis ndo sado os que “posto validos na aparéncia, contém pretericao a
solenidades intrinsecas”, porquanto os fraudulentos sdo perfeitos na forma
e no fundo, mas invalidos por causa externa, qual seja a ofensa a moral e

a equidade.

De qualquer modo, nédo se pode deixar de reconhecer e elogiar
que o legislador do Regulamento 737 percebeu a diferenca entre o vicio
que estd no contrato e a consequéncia juridica que decorre da existéncia
daquele vicio. P6s de um lado os vicios e sua classificacdo (extrinsecos e

intrinsecos) e, de outro, os efeitos desses vicios (nulidade absoluta,
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alegavel por todos os interessados; nulidade relativa, alegavel por

alguns).

O Cddigo Civil distinguiu as invalidades em nulidades e
anulabilidade. A nulidade é decretavel de oficio, independe de acédo (a
nulidade do casamento depende de acdo - artigo 222 do Cdodigo Civil) e de
prejuizo; o contrato nulo é ineficaz e irratificavel (artigo 145 do Cdédigo
Civil). A anulabilidade s6 pode ser alegada pelo beneficiario, através de
acado; ndo cabe decretacdo de oficio; o ato é eficaz até sua anulacdo e
ratificavel (artigo 147). A nulidade corresponderia, em linha geral, a
nulidade de pleno direito e absoluta, do Regulamento 737, e a
anulabilidade a nulidade dependente de rescisdo, e a relativa. Com isso,
criou uma dificuldade para a classificacdo daquelas situagfes onde,
havendo o vicio, por ofensa a lei de ordem publica, protetiva de certos
beneficiarios, e evidenciado por prova literal (0 que caracterizaria uma
hipétese de nulidade), mas que, apesar disso, pode ter resultado util ao
beneficiario e, dessarte, ndo invalidante do ato. O Regulamento 737 dera
solucdo para esse caso ao criar a classe das nulidades de pleno direito e

relativas.

Ao lado do sistema instituido no Cédigo Civil, ha diversas leis
que cominam a sancdo de nulidade a defeitos encontradicos nos atos da
vida civil. Nessa legislacdo esparsa, vale referir, para o que nos interessa,
as leis que nominam de nulidade de pleno direito a sancéo a certos vicios,
normalmente para dar énfase ao carater de ordem publica da norma

violada:

1. Decreto n® 22.626, de 07.04.1933, que dispOe sobre juros

nos contratos.
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“Art. 11. O contrato celebrado com infracdo desta lei é nulo de
pleno direito, ficando assegurado ao devedor a repeticdo do que houver

pago a mais”.
2. Decreto n°® 24.150, de 20.04.1934, antiga Lei de Luvas.

“Art. 29. Sao nulas de pleno direito as clausulas do contrato de

locacéo [...]".
3. Lei n® 1.521, de 26.12.1951, sobre Economia Popular.
“Art. 4° [...]

8 3° A estipulagcdo de juros ou lucros usurarios sera nula,
devendo o Juiz ajusta-los a medida legal, ou, caso ja tenha sido cumprida,
ordenar a restituicdo da quantia paga em excesso, com 0s juros legais da

data do pagamento indevido”.

4. Decreto-Lei n° 70, de 21.11.1966, sobre a célula
hipotecaria. “Art. 36 [...]

Paragrafo unico. Considera-se nao escrita a clausula contratual
que sob qualquer pretexto preveja condi¢cdes que subtraiam ao devedor o

conhecimento dos publicos leildes do imével hipotecado [...]".

5. Decreto-Lei n® 857, de 11.09.1969, que dispde sobre a

moeda.

“Art. 1°. Sao nulos de pleno direito os contratos, titulos e
quaisquer documentos, bem como as obrigacbes que, exequiveis no
Brasil, estipulem o pagamento em ouro, em moeda estrangeira ou, por
alguma forma, restrinjam ou recusem nos seus efeitos, o curso legal do

cruzeiro”.
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6. Lei n® 5.709, de 7.10.1971, sobre a aquisicdo de imoével

rural por estrangeiro.

“Art. 15. A aquisicdo de imovel rural, que viole as prescri¢cdes

desta lei, € nula de pleno direito”.

7. Lei n° 6.766, de 19.12.1979, sobre o parcelamento do solo

urbano.

“Art. 39. Sera nula de pleno direito a clausula de rescisdo por
inadimplemento do adquirente, quando o Iloteamento nao estiver

regularmente inscrito”.

8. Lei n® 8.245, de 18.10.1991, sobre locacdo de imoéveis
urbanos. “Art. 45. S&o nulas de pleno direito as clausulas do contrato de

locagcao que visem a elidir os objetivos da presente lei [...]".

O Cddigo Civil, no artigo 145, inciso V, traz para dentro do seu

sistema todas as hipoteses de nulidade previstas em lei, ao estatuir:

“E nulo o ato juridico [...] quando a lei taxativamente o

declarar nulo ou Ihe negar efeito”.

Com isso, as disposi¢cOes que cominam a sancdo de nulidade,
reunidas no microssistema do Cédigo do Consumidor, se inserem dentro
do instituto geral das nulidades, assim como estruturado no Cdédigo Civil,
com as peculiaridades que sdo proprias as relacdes de consumo. Nao ha
razdo para criar um novo sistema sobre nulidades cada vez que o
legislador se defrontar com a necessidade de regulamentar um segmento

das relacbes sociais.

Portanto, a “nulidade de pleno direito” a que se refere o artigo
51 do CDC é a “nulidade” do nosso Cdédigo Civil. Como tal, pode ser

decretada de oficio pelo juiz e alegada em acao ou defesa por qualquer
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interessado, sendo a sancao juridica prevista para a violacdo de preceito

estabelecido em lei de ordem publica e interesse social (artigo 1°).

O CDC, porém, enumera situacbes absolutamente diversas,
seja quanto a natureza dos vicios encontraveis nos contratos de consumo,

seja quanto as sancdes a eles aplicaveis.
Vejamos:

a) algumas vezes, o0 vicio pode decorrer de pretericdo de
“solenidade visivel do mesmo instrumento”, na linguagem que o
Regulamento 737 reservava para definir as nulidades de pleno direito, por
vicio extrinseco (artigo 684, 8 1°), como acontece com as clausulas
limitativas de direito do consumidor ndo redigidas com destaque, de modo

a permitir sua imediata e facil compreensao (artigo 54, 8§ 4°);

b) em outras, o vicio pode ser “visivel pela prova literal”,
manifestando-se no proprio instrumento do contrato, como a clausula que
transfere responsabilidade a terceiro (artigo 51, inciso Ill) ou que

determina a utilizacdo compulséria de arbitragem (artigo 51, inciso VII);

c) em certos casos, o0 defeito intrinseco e seus
reconhecimentos dependerdo do confronto de provas e do exame das
circunstancias da celebracdo ou da execucéo do contrato, como acontece
em se tratando de obrigac¢des iniquas, que colocam o consumidor em
desvantagem (lesdo enorme), ou gue sejam incompativeis com a boa-fé
(artigo 51, inciso 1V), ou com o sistema de defesa do consumidor (inciso

XV);

d) ha incisos do artigo 51 apenas explicitando ou repetindo
hipéteses de nulidade ja contempladas no Cdodigo Civil, como as que

deixam ao arbitrio do fornecedor decidir sobre a conclusdo do seu
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conteudo ou fixacdo do preco (artigo 51, incisos IX, X, XI e XllI; artigos

115 e 1.125 do Cdédigo Civil);

e) também ha regra que nao protege diretamente o

consumidor, mas sim o meio ambiente (artigo 51, inciso XIV).

No caso da letra e, a nulidade ha de ser reconhecida
independentemente do exame do interesse das partes privadas envolvidas
na relacdo negocia!, pois se trata de regra de ordem publica, heterotépica,

para a protecdo do meio ambiente.

Nas situacdes da letra d, a decretacdo da nulidade prescindira
de qualquer consideracdo sobre o interesse do consumidor, que até
eventualmente podera ser o favorecido (por exemplo: se contemplado
com a clausula de fixar o preco, envolvido na luta pela conquista do
mercado por fornecedor inescrupuloso, que assume prejuizos calculados).
Tais clausulas desatendem a exigéncia de moralidade que deve presidir as
relacdes de trafico, atritando-se com principios basicos da ordem juridica,
garantidores dos mais valiosos interesses da coletividade, no dizer de

Clévis Bevilaqua.

Nos casos a e b encontramos enumerados supostos de
nulidade previstos a beneficio do consumidor. Sendo norma-objetivo do
Caodigo (retorno a terminologia de Eros Grau) a protecdo dos interesses
econdmicos do consumidor (artigo 4°), é ele o beneficiario da norma que
sanciona com a invalidade aqueles defeitos extrinsecos, pelo que a
decretacdo de nulidade ndo se dara quando demonstrada a utilidade que
Ihe resultou do contrato. Voltamos, assim, a idéia de nulidade de pleno
direito e relativa, do Regulamento 737. E o que pode acontecer com a
clausula redigida sem o devido destaque e clareza, transferindo

responsabilidade, mas cujo conteudo é efetivamente mais favoravel ao
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consumidor, se este terceiro a quem é apontada a responsabilidade a

assumiu e oferece real garantia, sendo o fornecedor insolvente.

De todas, porém, a peculiaridade mais significativa da
“nulidade de pleno direito” do Cédigo do Consumidor estad na hipdtese da
alinea c, que reune os casos de clausulas violadoras do principio de
equivaléncia e que, por isso mesmo, admitem correcdo, através da
intervencdo do juiz e, acredito, também pela espontanea iniciativa
extrajudicial do fornecedor, que podera propor a modificacdo ou o0 ajuste
da clausula viciada aos termos da lei. Transparece do Coédigo sua
preocupacdo em manter o contrato (artigo 51, 8 2°): “A nulidade de uma
clausula contratual abusiva nao invalida o contrato, exceto quando de sua
auséncia, apesar dos esforcos de integracao, decorre Onus excessivo a
qualquer das partes”), no que atende ao interesse econdmico de néao
inviabilizar ou dificultar exageradamente as relagcdes de consumo. Além
disso, como ja foi dito, o eixo do sistema de protecdo ao consumidor esta
no proposito de manter a real equivaléncia entre as prestacoes,
equilibrando a posicdo das partes de modo a garantir ao consumidor o
restabelecimento da igualdade contratual. A lista do artigo 51 concretiza
essa orientacdo ao enumerar as situacfes onde existe ou pode existir a
quebra da equivaléncia. Portanto, restabelecida a posicdo adequada as
exigéncias da equidade e da boa-fé, ndo ha razdo para o reconhecimento
da nulidade porque o vicio ja desapareceu. Essa correcdo pode se dar em
todos os casos dependentes de verificagdo judicial, em que o vicio deve
ser demonstrado a cada caso, como acontece com “as clausulas que
estabelecam obrigacfes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade” (artigo 51, inciso 1V), ou com as clausulas “que
estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor” (artigo

51, inciso XV).
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Nestas situacbes, a intervencao corretiva do juiz esta
autorizada no artigo 6°: “Sado direitos basicos do consumidor [...] V - a
modificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestacfes
desproporcionais ou sua revisdo em razédo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas”, e constitui uma possibilidade de
sanacao do vicio. Isso ndo deixa de ser estranho, mas a doutrina ja
admitia a possibilidade de “sanacdo do nulo, cabivel em casos
excepcionais (por exemplo, artigo 208, 22 parte, do Cddigo Civil), é
também resultante do desejo do legislador de evitar que, por excessiva
severidade, se percam negécios Uteis econdmica ou socialmente”, como
preleciona o Prof. Antonio Junqueira de Azevedo, em licdo que se ajusta

a0 Nosso tema.

Em resumo, creio que o artigo 51 nado instituiu um novo
sistema de nulidades, diferente do regulado no Cddigo Civil, apenas
exagerou na terminologia ao referir-se a nulidade de pleno direito, pois
tratou de nulidades, tout court. Ndo foi o primeiro, porém, como ja vimos
na enumeracao de tantos outros diplomas legais que insistem nessa
adjetivacdo. O elenco retrata uma diversidade de situacfes, cada uma
delas merecedora de tratamento especifico. As nulidades instituidas a
favor do consumidor nado serdo decretadas se provada a utilidade da

clausula para o beneficiario.

Consideram-se sanados os defeitos que admitem intervencao
judicial corretiva, para modificar as clausulas abusivas e expungir o vicio,
ajustando o contrato aos principios informadores do sistema.

1.7. ACOES CABIVEIS. PRESCRICAO E DECADENCIA

Como as clausulas abusivas estdo no contrato e constituem

um fendbmeno da génese contratual, aparecendo quando da celebracéo da
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avenca, apenas nos interessam as acfes que tenham por pressuposto

esse fato.
Assim, temos, na nhomenclatura da lei:

a) acdo de modificagcdo do contrato (acdo de revisdo judicial)
para restabelecer o equilibrio entre as prestacdes, mediante a eliminacao
da clausula abusiva ou modificacbes de seu enunciado, mas sempre
mantendo o contrato (artigo 51, VI e § 1°; artigo 69, inciso V, primeira

parte; artigo 51, 8§ 2°, primeira parte, artigo 51, § 4°);

b) acdo de rescisdo do contrato, fundada na lesdo enorme,
para a decretacdo da extingdo do contrato, quando impossivel sua

modificacao (artigo 51, 8 2° e 4°; artigo 39, inciso 1V);

c) acdo de indenizacao, que pode ser cumulada com as outras,

para obter a reparacdo do dano sofrido com a clausula proibida;

d) acdo de arrependimento, para fazer valer o direito de

desisténcia assegurado no artigo 49;

e) acdo constitutiva negativa de nulidade, fundada nos casos
do artigo 51, que pode atingir a clausula ou o préprio contrato (artigo 51,
§ 2°).

A regra do artigo 27 foi criada para os casos dos direitos
formados, como é o direito de crédito a indenizacdo pelo dano sofrido,
sendo portanto caso de prescricdo (cinco anos) onde ha encobrimento da

pretenséao.

A regra do artigo 26 se destina a regular direitos formativos de
reclamar contra vicios aparentes ou ocultos. Cuida-se, ali, pois, de casos
de decadéncia, onde ocorre a extincdo do proprio direito formativo. Os

prazos de decadéncia sédo curtos, de trinta e noventa dias.
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A contagem do prazo de decadéncia deve ser feita em
consonancia com o disposto no artigo 18, que da ao fornecedor o prazo de
30 dias para sanar o vicio, isto é, o prazo de decadéncia, no caso de o
consumidor ter feito a reclamacdo ao fornecedor, somente se conta a

partir do término daquele periodo de trinta dias.

Estas normas, contudo, referem-se apenas as situacfes de
consumo onde ha vicio do produto (artigo 26) ou dano causado por fato
do produto ou do servico (artigo 27). Nenhuma delas se aplica as acbes
para controle e repressdo das clausulas abusivas, as quais se aplica a
legislacdo comum. O exercicio dos direitos formativos de rescindir,
nulificar ou modificar contratos esta sujeito a decadéncia, para o que nem
a lei especial, nem o Cdédigo Civil prevéem qualquer prazo. Nessa
contingéncia, o direito formativo desaparece com a prescricdo da
pretensdo a uma indenizacdo por parte do lesado. Isto €, as acOes se
inviabilizam no prazo de vinte anos, se antes disso o titular ndo praticou

ato que justifique a invocacdo da supressio.

Por fim, uma noticia sobre os Juizados Especiais e de
Pequenas Causas. Do seu funcionamento depende a real eficacia da
protecdo ao consumidor, pois somente ele oferece o acesso a Justica em
condicbes favoraveis ao consumidor: procedimento desburocratizado,

rapido e gratuito.

No Rio Grande do Sul funcionam atualmente mais de sessenta
juizados, sendo quatro na Capital e cinco postos em bairros e municipios
onde n&o existem judiciarios instalados. Em 1992, foram ajuizadas
aproximadamente 50.000 causas, 0 que equivale a mais de 15% do
ingresso total. Com a ampliacdo da competéncia e extensao gradual dos
juizados a todas as comarcas e municipios (onde ndo houver servigcos

judiciarios instalados, funcionardo juizados de conciliagdo, sob a
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presidéncia do Juiz de Paz), a tendéncia é de que tais juizados absorverao

40% do movimento total do foro.

O Juizado é a via normal para a tutela do consumidor. Em
trabalho de pesquisa académica, realizado em 1991 pela bacharela Betina
Meinhardt, da Faculdade de Direito da UFRGS, com apoio da FAPERGS,
para coleta de informacdes sobre o funcionamento dos juizados na Capital
do Estado, constatou-se que 46% das demandas envolveram relacfes de
consumo, restando 29% para cobrancas, 11% para questdes de transito,

e 0s demais para causas diversas, de menor incidéncia.
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