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RESUMO

PERLINGIERI, PIETRO. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. 2014. 103 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Sociais, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

Fortemente inspiradas pelos ideais insitos ao Liberalismo Classico,
desenvolveram-se, ao longo de todo século XI1X, com relevante repercussao também no
século XX, escolas metodoldgicas que adotavam como premissa hermenéutica uma
excessiva valorizacdo da autonomia privada e da forca obrigatdria dos contratos. Esses
pressupostos fundamentavam a perspectiva pela qual ndo se admitia a intervencdo do
juiz no contetdo do ajuste, no que se convencionou denominar como o dogma da
intangibilidade do contrato. Paulatinamente, uma série de mudangas sociais,
econbmicas, politicas, culturais e juridicas exigiram uma postura distinta do Estado, que
passou a intervir diretamente na economia, seja exercendo atividades até entdo
exclusivamente destinadas a iniciativa privada, seja mediante a elaboracdo de leis que
adentravam a esfera contratual, limitando a autonomia privada. Tal limitacdo &
autonomia privada, porém, era realizada de modo excepcional. Nesse contexto, a
promulgacdo da Lei n°® 8078/90, Codigo de Defesa do Consumidor, notadamente em
relacdo a previsdo das clausulas abusivas, representou decisiva superacao do dogma da
intangibilidade do conteddo do contrato. Embora consista em consideravel avan¢o no
que tange a protecdo contratual do contratante vulneravel, verifica-se que, diante da
miriade de situagdes juridicas submetidas a égide da legislagdo de consumo, as soluc¢des
preconizadas por uma hermenéutica excessivamente formalista sdo insuficientes para
salvaguardar os interesses existenciais da pessoa humana. Nesse contexto, 0 juizo de
merecimento de tutela exerce papel de fundamental relevancia para a efetiva protecao
dos valores consagrados pelo ordenamento juridico globalmente considerado.

Palavras-chave: Juizo de merecimento de tutela. Clausulas abusivas.



ABSTRACT

PERLINGIERI, PIETRO. Civil Law in Constitutional Legality. 2014. 103 f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Sociais, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

Heavily inspired by the ideals inherent to the Classical Liberalism,
methodological schools were developed throughout the nineteenth century with
significant effect also in the twentieth century. These veryl schools adopted, as an
hermeneutic premise, an excessive valuation of private autonomy and the binding of
contracts. These assumptions justifying the prospect through which the intervention of
the judge in the content of the adjustment would not be admitted are conventionally
termed as the dogma of the intangibility of the contract. Gradually, a number of social,
economic, political, cultural and legal changes demanded a distinct attitude of the state,
which now intervenes directly in the economy, whether performing activities so far
exclusively intended for private initiative or by drafting laws related the contractual
sphere, limiting private autonomy. Such limitation for private autonomy, however, was
performed in an exceptional way. In this context, the enactment of Law No. 8078/90,
Code of Consumer Protection, notably in relation to the provision of unfair terms,
represented decisive overcoming of the intangibility dogma of the content of the
contract. Although it consists of considerable progress with regard to contractual
protection of vulnerable contractor, it appears that, given the myriad of legal situations
subject to the rule of consumer legislation, the solutions advocated by an overly
formalist hermeneutics are insufficient to safeguard the existential interests of the
human being. In this context, the judgment of protection worthiness plays a role of
fundamental importance for the effective protection of the values established by the
legal system taken as a whole.

Keywords: Worthiness of judicial protection. Unfair terms.
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Introducéao

Verdadeiro marco legislativo na historia do direito privado, o Cddigo Civil
francés', ou Cédigo de Napoledo, veio & lume em periodo de consolidacéo dos ideais da
ascendente burguesia francesa, recém vitoriosa da Revolucdo que demoliu os alicerces

em que se fundava a ordem aristocratica de matriz feudal.

Espelhando, assim, os anseios de uma emergente camada da sociedade francesa
de entdo, o Code Civil teve toda uma escola metodoldgica que, no campo da
hermenéutica juridica, lhe confirmasse a base ideoldgica que influenciou decisivamente

a sua promulgacéo e o seu contetdo.

Nesse sentido, a Escola da Exegese, determinantemente inspirada pelos valores
promovidos pelo liberalismo classico, liberdade negativa, igualdade formal e seguranca
juridica, conferiu a tarefa interpretativa do Code Civil uma perspectiva que privilegiasse
o entendimento mais literal possivel de suas disposicBes, evitando, tanto quanto
possivel, qualquer interferéncia judicial naquilo que foi previamente estatuido pelo

legislador?.

Coerente com suas premissas metodoldgicas, a Escola da Exegese estendeu essa
construcdo hermenéutica para a analise do contrato, indispensavel instrumento de
circulacdo de bens e riquezas, pois, se 0 Code Civil era a constituicdo dos privados, o

contrato, por sua vez, fazia lei entre as partes.

Nessa perspectiva, a intangibilidade do contetdo do contrato tornava-se

imperativo do qual o intérprete, juiz ou ndo, jamais poderia se afastar.

Utilizando como paradigmas o dogma da autonomia da vontade, a refletir os

ideais de liberdade e igualdade formais, e 0 pacta sunt servanda, concretizando o desejo

'O Code Civil foi promulgado na Franga na data de 21 de marco de 1804.

*Teresa Negreiros, comentando os efeitos do Code e do pensamento jusracionalista sobre a metodologia
hermenéutica, afirma que, para a Escola da Exegese, no diploma civilista francés “estariam todas as
respostas porque a razdo iluminista tudo poderia decifrar, e suas estipulagdes, direitos naturais, poderiam
ser igualmente compreendidas por todos, ja que todos seriam racionais na mesma medida. Assim as
regras seriam claras, acessiveis em seu significado. O intérprete ndo precisaria ir além daquilo que a regra
dizia, porque ela teria sido racionalmente concebida e a razo saberia exatamente o que seria necessario
para a regulamentacdo de cada situacdo possivelmente existente. Negreiros, Teresa. “O Principio da Boa-
fé Contratual”. In: Bodin de Moraes (coord.), Maria Celina. Principios do Direito Civil Contemporéaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 549.



de seguranca juridica, 0 método exegetico repudiava qualquer interferéncia naquilo que

as partes, livres e iguais, ajustaram entre si.

Cedo, porém, percebeu-se o equivoco de tal perspectiva hermenéutica. Durante
todo o século XIX, profundas transformacges tecnoldgicas, econémicas e sociais, que
inexistiam quando da promulgacdo do Code Civil, alteraram por completo a realidade

que ao Direito cumpria regular.

A consolidacdo do capitalismo — através da utilizacdo de méao-de-obra
assalariada, da industrializacdo e da producdo em massa — juntamente com as inovacoes
tecnolOgicas na seara energética e mecanica, que permitiram o encurtamento das
distancias, gerando, tudo isso, volumosa migracdo do campo para as cidades, com a
consequente necessidade de contratacdo de bens e servicos essenciais, redundaram na
obsolescéncia, ja na sua origem, das solucbes preconizadas por uma hermenéutica que,
conguanto se reconhega sua incontestavel contribuicdo para os estudos juridicos,
assentava-se na exagerada valorizagdo da propriedade privada e da autonomia da

vontade.

Observou-se, entdo, que, nas relacbes negociais, a consagracdo da
intangibilidade do contrato gerava profundos desequilibrios entre as prestagdes a serem
cumpridas pelas partes, porquanto o contratante mais forte sempre redigia as clausulas
de modo a reduzir sobremaneira seus riscos e a maximizar seus lucros, ainda que, para

tanto, fosse necessario impor a contraparte profundas desvantagens contratuais.

N&o foi a toa que, ainda no crepusculo do século XIX, e na alvorada do XX,
juristas como lhering, Kantorowicz, Erlich, Gény e Diguit, alertavam para a
imprescindibilidade do Direito voltar-se para a realidade social, adequando o0s seus

métodos e respostas as exigéncias de uma sociedade em ligeira e vertiginosa mutacéo.

Essa percepcdo se fez sentir ndo apenas em ambito doutrinario, mas também
jurisprudencial e legislativo. Neste Gltimo caso, e tratando precisamente do contexto
brasileiro, pode-se mencionar a paulatina superagdo do dogma da intangibilidade do
contetdo do contrato mediante a elaboragéo de leis que, em seu bojo, estabeleciam, de

antem3o, limites ao exercicio da autonomia privada pelas partes contratantes®.

? Decreto 22.626/33 (limitava a estipulagéo de juros nos contratos), 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 é nulo de pleno direito, ficando assegurado ao devedor a
repeticdo do que houver pago a mais; Decreto 24.150/34 (dispunha sobre as condi¢des e processos de
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Tal situacdo perdurou em todo o decorrer do seculo XX, mas sempre dentro de
uma perspectiva excepcional. A grande mudanca de paradigma ocorreu, primeiramente,
com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, que trouxe toda uma extensa
gama de direitos fundamentais da pessoa humana, dentre os quais se destaca, como
valor supremo, unificador axiol6gico de todo sistema, a dignidade humana, fundamento
da Republica.

Previu, ainda, a Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, XXXII, o dever do Estado
de promover, “na forma da lei, a defesa do consumidor.” E, mais, elevou a defesa do
consumidor a principio da atividade econdmica, cuja iniciativa estd por ela

condicionada®.

Tendo por pressuposto, portanto, a premissa metodoldgica que reconhece na
Constituicdo da Republica, seja pelo angulo da teoria que defende a hierarquia formal e
a verticalizacdo das fontes, seja pelo aspecto axioldgico, o elemento integrador do
sistema e de onde as demais normas retiram o seu fundamento de validade, infere-se
que os valores albergados pela Constituicdo inspiram todo o ordenamento que lhe é

subjacente, inclusive, e sobretudo, o direito privado®.

Sob o efeito da caudalosa corrente valorativa emanada da Constitui¢do, o direito
privado sofre um processo de releitura de seus institutos, dentre os quais o contrato, a
fim de adequa-los aos principios constitucionais. A autonomia privada, sob esse prisma,
sera merecedora de tutela se, e quando, concretizar os valores consagrados pela

Constituigdo.

Assim, posteriormente a edicdo da Constituicdo da Republica de 1988, veio a
lume a Lei n° 8.078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual estatuiu variados

instrumentos que possibilitam ao juiz adentrar o conteddo do contrato e modifica-lo,

renovacdo dos contratos de locacdo de imoveis destinados a fins comerciais e industriais), art. 29: Séo
nulas de pleno direito as clausulas de locacdo que, a partir da data da presente lei, estabelecerem o
pagamento antecipado de aluguéis, por qualquer forma que seja, beneficios especiais ou extraordinarios e
nomeadamente ‘luvas’ e imposto sobre a renda, bem como a rescisdo dos contratos pelo s6 fato de fazer
concordata preventiva ou ter decretada sua faléncia; Lei 1521/51 (sobre usura), art. 4°, 83°: 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 o0s juros legais da data do pagamento
indevido.

* Art. 170, V da Constituicio da Republica: A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: (...) V - defesa do consumidor.

>Perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 137.
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adequando-o0 aos parametros ético-sociais que, inspirados pelos principios

constitucionais, devem nortear as relagdes obrigacionais.

Dentre esses instrumentos, exsurgem as clausulas abusivas como aqueles que
propiciam maior liberdade na verificacdo da compatibilidade das disposicdes inseridas

no ajuste as exigéncias de equilibrio nas prestacfes contratuais.

Hoje, todo um vasto campo de contratacdo para fornecimento de produtos e
Servigos essenciais, como, verbi gratia, alimentagdo, salde, educacdo, moradia, luz,
agua, gas, transporte, crédito, se submete as normas que regulam as relacdes de
consumo. As clausulas abusivas, destarte, funcionam como o mais eficaz instrumento de
harmonizacéo dos interesses, patrimoniais ou ndo, do consumidor, com as exigéncias de

lucro que balizam o exercicio da atividade econémica pelo fornecedor.

As clausulas abusivas, a despeito de sua relevancia, carecem, contudo, de estudo
aprofundado e sistematico, que proporcione um tratamento técnico-cientifico apropriado

a sua importancia para o direito contratual.

Para melhor compreensdo do instituto, vale indagar: confundem-se elas com
afigura do abuso do direito? Ou, ao revés, caracterizam-se como “clausulas opressivas,
clausulas vexatorias, clausulas onerosas, clausulas excessivas”®? Seriam, por outro
lado, exemplos de violacdo da boa-fé objetiva? Pode-se qualifica-las como ilicitas? Qual
sancdo lhes é cominada pelo ordenamento juridico? Pode o juiz decretar a abusividade
de oficio, impondo, por conseguinte, sponte sua, os efeitos determinados pelo Cadigo
de Defesa do Consumidor? O vicio é sanavel, ou ndo? Quais sdo as formas de controle

das clausulas abusivas?

Todos esses problemas encontram-se em divergéncia na doutrina e na

jurisprudéncia, alguns, inclusive, sem resposta.

Além das questdes acima aventadas, abordar-se-d0 o0s critérios legais
estabelecidos pela Lei n°® 8.078/90 para caracterizacdo das situacfes que encerram, a

priori, uma clausula abusiva.

E aqui surge a relevantissima questdo de saber-se se os critérios legais sdo

suficientes para abarcar, em toda a sua abrangéncia e complexidade, o fendmeno das

® Nery Janior, Nelson. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor; comentado pelos autores do
anteprojeto, 92 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 569.
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clausulas abusivas nas variadas relaces juridicas submetidas a égide da legislacéo

consumerista.

Em outras palavras: é possivel, in concreto, reputar por abusiva determinada
clausula contratual, ainda que o dispositivo analisado ndo se enquadre dentre as

hipGteses previstas na Lei n° 8.078/90?

Para além dos critérios legais, partindo de uma anélise in concreto das situa¢es
juridicas de consumo, e mediante o juizo de merecimento de tutela, poder-se-ia, em
hipdteses excepcionais, qualificar como abusiva uma clausula contratual que,
abstratamente, seria plenamente valida e conforme ao Direito e as disposi¢cBes que

regem as relacfes de consumo?

Ou, mais precisamente, numa situacdo concreta, diante do eventual conflito entre
um interesse existencial do consumidor e um interesse patrimonial do fornecedor,
embora esteja este Gltimo amparado em clausula contratual valida, seria possivel valer-
se do juizo de merecimento de tutela para reconhecer, excepcionalmente, a abusividade
da clausula, a fim de privilegiar os paradigmas axiologicos consagrados pela
Constituicdo da Republica, que orientam e condicionam o ordenamento juridico e a

conseqiiente atuacdo dos personagens na vida civil?

Assim, o0 tema objeto da dissertacdo é fruto do interesse que tenho em estudar e
analisar as clausulas abusivas e os conflitos que a sua inclusdo no contrato podem
acarretar, in concreto, aos interesses existenciais do consumidor, sobretudo quando o
objeto do contrato remete ao fornecimento de produtos e servigos essenciais, tais como

salde, educacdo, luz, 4gua, gas, dentre outros.
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1 — O Liberalismo Cléassico e o Dogma da Intangibilidade do Contetido do

Contrato

1.1 - O Surgimento das Grandes Codificacbes

1.1.1 — O Cddigo Civil Francés

Embora os governos da Baviera’, Prissia® e Austria®, submetidos ao despotismo
esclarecido, tenham produzido seus codigos antesda experiéncia francesa, o Code
Civil™®, ou Codigo Napoledo, ¢ considerado o marco que promoveu uma “ruptura

decisiva na evolucéo gradual do direito™”.

Promulgado sob influéncia dos ideais iluministas e revolucionarios, e sob
esforco pessoal de Napoledo Bonaparte, o0 Code Civilé resultado de uma proficua
tradicdo humanista, iniciada por Hugo Donellus e prosseguida por outros dois célebres
juristas franceses, Jean Domat e Robert Josephe Pothier.

Se, de um lado, o Code Civil é reflexo de “uma vontade revolucionaria”?,

exprime, de outro, a evolugdo de uma tradicdo juridica desenvolvida durante os séculos
que o precederam®®. Essa uni&o entre tradicdo e inovacdo explica o fato de que as
opcdes e solugdes adotadas pelo Codeprovém de fontes diversas; algumas antigas,

outras revolucionarias®.

" 0 CodexBavaricusCivilisfoi promulgado na Baviera, Alemanha, em 1756.

® O AllgemeineLandrecht entrou foi promulgado na Prissia, Alemanha, em 1794. O seu contetido n&o se
resumia ao direito civil, “mas também o direito ptblico e comercial, o direito eclesiastico, 0 direito feudal
e o penal” (Caenegem, Raoul C. van. Op. Cit. p. 172).

% O Allgemeines Biirgeliches Gesetzbuch foi promulgado na Austria apenas em 1811, mas o inicio dos
trabalhos de elaboracéo do cddigo remonta a 1753 (Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 173-174).

90 Code Civi Ifoi promulgado na Franga na data de 21 de marco de 1804.

'Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 1-2.

12\Wieacker, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Traducdo de Anténio Manuel Botelho
Hespanha. 42 Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 391.

3 Menezes Cordeiro, Anténio Manuel da Rocha e. Introdugéo & edigdo portuguesa do livro Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, de Canaris, Claus-Wilhelm. 42 ed. Lishoa:
Fundacdo CalousteGulbenkian, 2008, p. LXXXVIII.

YCaenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 8. Essa diversidade de fontes talvez explique a multiplicidade de
opinides manifestadas a respeito do Code. Nesse sentido, para Caenegem trata-se de um diploma
“nitidamente conservador” (Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 10), enquanto que Wieacker o qualifica
como “anti-tradicionalista” (Wieacker, Franz. Op. cit., p. 391).
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Recebido com louvor, a despeito das criticas que se lhe dirigiram em razdo do
seu excessivo individualismo, o Code Civil se tornou o paradigma da codificacdo
moderna, ao menos até a promulgacdo do Cédigo Civil aleméo, ou BGB™. Mais:
mesmo apos mais de duzentos anos de sua promulgacéo, o Code Civil permaneceu vivo

e continua em vigor na Franga.

Talvez esse fendmeno de longevidade decorra exatamente das variadas
circunstancias, ideologicas, politicas, sociais e juridicas que concorreram para a sua
feitura. Essas influéncias também serviram para determinar um novo método

hermenéutico.

Pode-se dizer que, juntamente com o Code, surgiu a corrente do pensamento
juridico, que dominou, durante quase todo o século XIX e inicio do século XX, com
reflexos até hoje’®, a Ciéncia Juridica francesa e de quase todos os paises do tronco

romano-germanico.

Caracterizando-se pela estrita vinculagdo a letra da lei e por sua intransigente
resisténcia a quaisquer referéncias a outras fontes normativas, como o costume ou 0s
principios gerais de direito’’, a Escola da Exegese nasceu na Franca a reboque da
promulgacédo do Code Civil.

A premissa bésica e inafastavel de que partiam os adeptos da Escola da Exegese

era a da “primazia do estatuto como fonte de direito”®

. Trata-se de uma opcéo
claramente positivista, em que prevalece a ideia de que apenas o Direito emanado do

Estado, através da vontade do legislador, é valido e apto a produzir efeitos.

Além disso, diante da inabalavel crenca jusracionalista de que a razdo humana
seria capaz de descobrir regras juridicas racionalmente necessarias e universalmente
vélidas®™®, uma vez que tais regras estivessem plasmadas no Code, bastaria ao jurista

uma atividade meramente declarativa acerca das disposicdes nele contidas®.

*Menezes Cordeiro, Anténio Manuel da Rocha e.Op. cit., p. XCII-XCIII. Wieacker, Franz. Op. cit., p.
554 e ss.

1% Menezes Cordeiro, Anténio Manuel da Rocha e. Op. cit., p. X, nota 4.

YCaenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 212.

!8Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 12 e 212.

YCosta, Alexandre Aradjo, Dialogos entre a Hermenéutica Filosofica e a Hermenéutica Juridica, tese de
doutoramento em Direito da Universidade de Brasilia, disponivel em
http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/capitulo-i-o-legalismo-positivista, acesso em 22 de
julho de 2011).

0 Teresa Negreiros, comentando os efeitos do Code e do pensamento jusracionalista sobre a metodologia
hermenéutica, afirma que, para a Escola da Exegese, no diploma civilista francés “estariam todas as
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O caréter sistematico do direito, heranca das Gltimas vertentes do jusnaturalismo,
também contribuia para uma visdo de completude do Code, que deveria abarcar em seus

artigos todas as situacdes possiveis da vida social.

Caberia ao intérprete, portanto, a analise literal dos textos, seguindo, de
preferéncia, a mesma ordem adotada no Code. Aos juizes, por sua vez, restaria a tarefa
de realizar, mediante o método subsuntivo, uma operacdo quase mecénica de
enguadramento dos fatos as normas. Essa marcante tendéncia anti-metodologica era téo
exacerbada que se proibia ao jurista a possibilidade de recorrer as fontes doutrinarias ou

jurisprudenciais.

A reducdo do direito ao estatuto, defendida pela Escola da Exegese.e a
consequente limitacdo hermenéutica por ela imposta ao intérprete e ao aplicador do
Direito, representaram uma estagnacdo, sendo um retrocesso, no desenvolvimento da

Ciéncia Juridica francesa®'.

1.1.2 — O Cddigo Civil Alemao

Enquanto a Franca desenvolvia o seu método exegético de compreensao e
interpretacdo do Code Civil, surgia, na Alemanha politicamente fragmentada, uma
reacdo frontal ao jusracionalismo e ao Cdédigo por ele inspirado .Com forte tendéncia
nacionalista, a Escola Histdrica propugnava um desenvolvimento constante e acentuado
da Ciéncia Juridica e,por compreender o direito como “uma expressdo organica natural

9922

da vida de um povo”, se opunha radicalmente a codificacdo, a qual inevitavelmente

redundaria numa estratificacdo do pensamento juridico.

O precursor da Escola Histérica foi Gustav Hugo*29 (Wieacker, p. 431), mas o

seu grande expoente foi Friedrich Carl Von Savigny. A Escola Histérica do Direito, em

respostas porque a razdo iluminista tudo poderia decifrar, e suas estipulagdes, direitos naturais, poderiam
ser igualmente compreendidas por todos, ja que todos seriam racionais na mesma medida. Assim as
regras seriam claras, acessiveis em seu significado. O intérprete ndo precisaria ir além daquilo que a regra
dizia, porque ela teria sido racionalmente concebida e a razdo saberia exatamente o que seria necessario
para a regulamentacdo de cada situacdo possivelmente existente. Negreiros, Teresa. “O Principio da Boa-
fé Contratual”. In:Moraes (coord.), Maria Celina Bodinde. Principios do Direito Civil Contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 549.

?\Wieacker, Franz. Op. cit., p. 397.

?2Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 198-199. E importante delimitar a concepgdo de “povo” para
Savigny. Povo, na acepcao savignyana, significava a elite juridica alemd, herdeira das tradi¢des e dos
estudos romanistas, que se haviam incorporado a cultura juridica tedesca (Wieacker, Franz. Op. cit., p.
448).

“Wieacker, Franz. Op. cit., p. 431.
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razdo das proprias condicbes politico-juridicas alemds, partia de premissas
metodoldgicas diametralmente opostas aquelas dotadas pela Escola da Exegese.

A legislacdo alemd estava fragmentada em leis esparsas, diferentes em cada
regido, pois a Alemanha ainda se encontrava politicamente dividida em numerosos
Estados independentes. Isso fez com que os juristas alemées buscassem um arsenal
tedrico comum. O Historicismo proporcionou esse instrumental tedrico ao unir o
reconhecimento da natureza historico-cultural do fendmeno juridico ao

desenvolvimento de uma ciéncia juridica sistemético-metédica®*.

Duas vertentes do Historicismo se desenvolveram na Alemanha do
século XIX: os romanistas e 0s germanistas: para 0S romanistas 0 ius comune era o
objeto precipuo do estudo do jurista; para os germanistas, insuflados pelo romantismo
alemdo, o antigo direito germanico seria a matéria sobre a qual deveria se debrucar o
cientista do direito. Wieacker aponta que essa diferenca de perspectiva entre os
historicistas, conquanto tenha resultado em celeumas e debates estéreis, muito

. A .. , g ~9925
“enriqueceu a ciéncia juridica alema””.

A despeito da divergéncia quanto a fonte a ser examinada, romanistas e
germanistas enxergavam a si “como fundadores e portadores mais auténticos da ciéncia
renovada do direito privado”?. Os adeptos da Escola Histérica tinham em comum,
portanto, a pretensdo de desenvolver cientificamente o direito. Por isso, embora a
“aparéncia externa do seu programa e apesar de muitas contribuicdes individuais de
natureza historico-juridica, a Escola Historica do direito aplicou a maior parte do seu

. .. . ~ e e, e . L. 27
vigor espiritual a constru¢cdo de uma civilistica sistematica”".

Discipulo de Savigny, Georg Friedrich Puchta sucedeu-o a frente da Escola

Historica. Superou, inclusive, o mestre “na capacidade logica de construgdo sistematica

1 28

e conceitua . Puchta “renunciou de fato as relagdes juridicas organicas e as

5929

‘instituigdes’ de Savigny””” e concentrou seus esfor¢os na construcdo de uma ciéncia

juridica formalista, tendo por base o desenvolvimento piramidal dos conceitos®.

*Wieacker, Franz. Op. cit., p. 419.

»\Wieacker, Franz. Op. cit., p. 430

*|dem, ibidem.

"|bidem, p. 491.

%|bidem, p. 455.

P A proposito, para Savigny, a ideia de “institui¢io” remete a chamada “relacdo juridica orgénica”, dai

advindo, e ndo da norma, a “unidade formal da ordem juridica”. “(...) A atual interpretacdo cré reconhecer
que, com as instituicBes, Savigny ndo significa ideias ou tipos de realidade social, mas generalizacdes
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Utilizando-se do método cartesiano das ciéncias naturais, Puchta entendia que “o
jurista deveria ‘seguir de cima a baixo a descendéncia de cada conceito atraves de todos
os elementos que tém parte na sua formagdo’, tornar-se consciente da ‘proveniéncia’ de
cada direito até chegar ao puro conceito de direito e, deste conceito supremo, poder

voltar novamente a ‘descer até cada um dos direitos (subjetivos) isolados™".

Disso resulta que a “legitimidade da norma juridica baseia-Se agora
exclusivamente na correcao sistematica, na sua verdade logica e na sua racionalidade; a
propria criacdo do direito torna-se num ‘desenvolvimento a partir do conceito’”*?. Essa
piramide conceitual foi designada pelo proprio Puchta como uma “genecalogia dos

conceitos™,

Por sua devoc¢do ao formalismo conceitual, Puchta € considerado o fundador da
Jurisprudéncia dos Conceitos **, metodologia juscientifica que exerceu enorme
influéncia na cultura juridica alema durante todo o século XIX e que culminou na

elaboracdo do Cdadigo Civil alemao.

Aproveitando-se dos estudos romanistas levados a cabo na Alemanha pelos
pandectistas desde a recepcdo do ius comune, na ldade Média Tardia, a Jusrisprudéncia
dos Conceitos renovou o conhecimento sistemético das fontes romanas, sistematizando

e reelaborando conceitos juridicos.

Com a unificacdo da Alemanha, sob a lideranca prussiana e gracas ao
engajamento do chanceler Otto von Bismark, iniciou-se um forte movimento rumo a
codificacdo do direito alemdo. O contexto politico e econdmico era favoravel a
empreitada, que teve principio em 1881e cujos trabalhos foram encerrados em 1896,
com a promulgacdo do Cdédigo Civil alemdo, o Burgerliches Gezetsbuch, ou BGB, 0

qual entrou em vigor, simbolicamente, na data de primeiro de janeiro de 1900.

Resultado do incansavel trabalho desenvolvido pelos pandectistas nos séculos

precedentes, e com contributo inestimavel da Jurisprudéncia dos Conceitos, 0 BGB teve

juridicas. O seu ‘carater organico’ ndo significa a coeréncia real e o carater ordenado das manifestagdes
sociais, mas um postulado juridico-tedrico, ou seja, 0 carater complexo e produtivo do pensamento
conceitual da ciéncia juridica” (Ibidem, p. 454).

% arenz, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3¢ Ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 23-24.

\Wieacker, Franz. Op. cit., p. 457.

*Idem, ibidem.

%Larenz, Karl. Op. cit., p. 24.

¥*Menezes Cordeiro, Anténio Manuel da Rocha e. Op. cit., p. X-XI, especialmente a nota 5.
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como seu artifice mais importante, Benhard Windscheid, que participou das duas
comissOes encarregadas da elaboragéo do Projeto.

Menos representativo do contexto histérico-cultural vivido pela nagdo alema,
sobretudo quando confrontando com o Code Civil para a nacdo francesa, o0 BGB foi
recepcionado pela comunidade juridica como uma verdadeira “obra-prima™°. Dentre as
suas qualidades cientificas, destacam-se a “disciplina conceitual, clareza pedagdgica,
validade geral e ‘rigor e coeréncia interna’”>®.Tais atributos,somados ao prestigio
cientifico de que gozava a pandectistica alemd no seculo XIX, tornaram o BGB a

referéncia de cddigo para diversos paises.

Estruturalmente, o BGB, inovando em relacdo aos diplomas que o antecederam,
¢ composto de uma Parte Geral que lhe confere um nitido carater formalista e

sistematico e que traduz fielmente o espirito dos pandectistas™.

Acusado de ter nascido ja& envelhecido, diante das profundas mutacoes
econdmicas e sociais de sua época, 0 BGB permaneceu como “o modelo basico para os
paises que ainda ndo tinham passado pelo processo de codificacdo, ocupando o espaco
que até entdo era do centenario Codigo de Napoledo. Desta forma, a codificacdo
brasileira, gestada durante a segunda metade do século XIX e realizada nos primeiros
anos do século XX, sofreu uma maior influéncia da pandectistica e do BGB que do

Code Civil e da Escola da Exegese”38.

1.2 - A Mudanca de Paradigma

A referéncia feita as grandes codificacGes do século XIX e inicio do século XX,
notadamente aquelas duas, francesa e alema, que serviram de modelo aos demais
Caodigos Civis adotados pelas nagdes ocidentais, visa precipuamente destacar um
periodo fundamental de desenvolvimento do direito privado. O fenbmeno das grandes
codificagdes civilistas foi o ponto culminante, no &mbito juridico, de um amplo

processo politico, social, cultural e econémico, cuja origem remonta ao renascimento,

*Wieacker, Franz. Op. cit., p. 554.

%|bidem, p. 547.

¥'Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 221.

%8Costa, Alexandre Aradjo, Dialogos entre a Hermenéutica Filoséfica e a Hermenéutica Juridica, tese de
doutoramento em Direito da Universidade de Brasilia, disponivel em
http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/capitulo-i-o-legalismo-positivista, acesso em 22 de
julho de 2011).



19

mas que se consolidou efetivamente a partir dos ideais iluministas e do liberalismo

classico que varreram a Europa durante os séculos XVI1 e XVIII.

Nesse sentido, o liberalismo classico®® exerceu papel de singular relevancia.
Trata-se de expressdao de multiplos significados, podendo, por exemplo, e a depender do
contexto, referir-se a politica, a moral ou & economia. N&o é viavel, portanto, reduzir
todos os pensadores liberais a uma corrente Unica e homogénea, porquanto diversos
foram os pontos de vista de que partiram e diversos foram também os resultados
alcancados. Mas pode-se extrair certa similitude quanto aos principios basicos

defendidos pelos autores liberais.

Em primeiro lugar, sobressai a defesa da propriedade privada como principio
fundamental do ideal liberal na tradicdo classica. Instrumento indispensavel a circulacéo
de riquezas, a propriedade e o contrato devem ser preservados da intervencdo estatal,
dando-se liberdade aos individuos para que, mediante uma divisdo adequada do
trabalho, possam produzir riquezas e delas apropriarem-se. Além do direito a
propriedade privada, a liberdade e a igualdade formais, bem como a seguranca

constituem o tripé pelo qual o liberalismo classico assentou o seu edificio teorico.

Nota-se a indisfarcavel resisténcia imposta a intervencdo estatal nas relagdes
privadas de natureza econémica. Isso se justifica porquanto o liberalismo classico surgiu
como reacdo as teorias e praticas econdmicas adotadas pelo regime mercantilista entdo
vigente. O mercantilismo votava ao Estado grande importancia para o desenvolvimento
da economia, defendendo o implemento de medidas que propiciassem ao governo o
controle sobre o sistema econémico, como o tabelamento de precos, subsidios
governamentais, protecionismo a determinadas categorias e nichos da atividade

comercial, monopélios, politica fiscal intervencionista e imprevisivel.

Opondo-se a isso, o liberalismo classico promoveu severa mudanca no papel
exercido pelo Estado no campo da economia. De condutor dos rumos econémicos, 0
Estado passou a ser mero garantidor das condi¢cdes que permitissem aos particulares

exercer, com a maxima liberdade, a atividade de circulacdo e apropriacdo de riquezas.

** Reagindo contra a excessiva intervencdo dos governos monéarquicos na economia e na vida privada, o
liberalismo cléssico propugnava a defesa do direito de propriedade e das liberdades politicas e civis.
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Na esfera juridica, as grandes codificacbes francesa e alemd, basicamente a
Gnica fonte do direito privado, representaram, pois, em certa medida“® conquistas

liberais, ao assegurarem o direito de propriedade e de liberdade contratual.

Como afirma Gustavo Tepedino, “o Estado Liberal estava para o Cddigo Civil
(tido como a verdadeira Constituicdo do direito privado, expressdao monolitica de uma
ordem de valores inquebrantavel) assim como o Estado Social estard para uma
intervencao cada vez mais presente em varios setores da economia e, em particular, para
uma Constituicdo que o referenda, avocando a si - e este € um ponto fundamental para a
compreensdo dos diversos institutos que regem as relagdes privadas -, as normas gerais
relativas a praticamente todas as matérias que antes eram reguladas exclusivamente pelo

Codigo Civil e pela autonomia da vontade.”*!

Os cddigos civis, portanto, vieram a lume com a pretensdo de completude e
certeza juridica. O ideal de seguranca que subjaz a essa concepcdo exige que todas as
situacBes de carater privado, aptas a produzir efeitos juridicos, estejam previstas no
Codigo, seja atraves da mera interpretacdo literal, seja mediante a apreciacdo do

sistema, fechado, coerente e completo, globalmente considerado.*?

Nessa perspectiva, fica clara a posicdo de centralidade que os codigos civis
assumiam no ambito das relaces de carater privado. Eram do codigo, e sé dele, que se

deveriam extrair as solugdes para os problemas juridicos privados.

Essa influéncia repercutiu ndo apenas sobre o tipo de normatizacao das relagdes
privadas feito pelos Cddigos, mas igualmente sobre a atividade hermenéutica

desenvolvida pelo jurista.

O contrato, particularmente, por ser o meio pelo qual as relacbes econdmicas se

desenvolvem de forma mais dinamica®, sofreu sensivel influxo das ideias liberais em

**Sobretudo em relagdo & seara patrimonial - contrato e direito de propriedade — pois no Direito de
Familia eram cédigos conservadores. Além disso, hd a limitacdo do prdprio objeto regulado pelos
Cddigos Civis: as relagGes privadas. Um grande sistema politico-liberal somente poderia ser erigido com
a contribuicdo o Direito Constitucional.

*! Gustavo Tepedino: As relacdes de consumo e a nova teoria contratual. In: Temas de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 203, 211 e 212.

*2 Costa, Alexandre Araujo, Dialogos entre a Hermenéutica Filoséfica e a Hermenéutica Juridica, tese de
doutoramento em Direito da Universidade de Brasilia, disponivel em
http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/capitulo-i-o-legalismo-positivista, acesso em 22 de
julho de 2011).

* Como assevera Enzo Roppo, “o contrato ¢ a veste juridico formal de operagdes econdmicas” Roppo,
Enzo. O Contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 11.
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voga, sendo o dogma da intangibilidade do contetdo do contrato a faceta mais visivel

desse fenébmeno.

Ao vedar ao magistrado modificar o conteddo do ajuste, o dogma da
intangibilidade do contrato consagrava, na seara obrigacional, os trés pilares mais caros
ao liberalismo classico: a autonomia privada (como reflexo da liberdade negativa frente
ao Estado e da igualdade formal) e o pacta sunt servanda (garantidor da seguranca

juridica, sem a qual ndo se poderia falar em verdadeira liberdade de contratar).

Como defende Enzo Roppo, “a liberdade, como se viu, tendencialmente
ilimitada, de contratar ou ndo contratar, de contratar nestas ou naquelas condi¢bes no
sistema, por outro lado, correspondia, como necessario contraponto desta, uma
tendencialmente ilimitada responsabilidade pelos compromissos assim assumidos,
configurados como um vinculo tdo forte e inderrogavel que poderia equiparar-se a lei:
‘os contratos legalmente formados tém forga de lei para aqueles que os celebraram’é a
férmula que se transmite do art.1134 do Code Napoléon para o art. 1123 do nosso
codigo civil de 1865 e para o art. 1372 do codigo vigente. Cada um é absolutamente
livre de comprometer-se ou ndao, mas, uma vez que se comprometa, fica ligado de modo
irrevogavel a palavra dada: ‘pacta sunt servanda’. Um principio que, além da
indiscutivel substancia ética, apresenta também um relevante significado econémico: o
respeito rigoroso pelos pactos assumidos é, de facto, condicdo para que as trocas e
outras operacdes de riqueza se desenvolvam de modo correcto e eficiente segundo a
I6gica que lhes é prdpria, para que se ndo frustrem as previsGes e os calculos dos
operadores (justamente no tornar ‘previsiveis’ € ‘calculaveis’ as opera¢Ges econdmicas,
de resto, Max Weber individualizava uma das funcdes fundamentais atribuidas ao
instrumento contratual num sistema capitalista); condicdo necessaria, assim, para a
realizacdo do proveito individual de cada operador e igualmente para o funcionamento
2544

do sistema no seu conjunto.

Contudo, a consolidacdo do capitalismo industrial®

— através da utilizacdo de
mé&o-de-obra assalariada, da industrializacdo e da produgdo em massa — e as inovagoes
tecnoldgicas na seara energética e mecanica, que permitiram o encurtamento das

distancias, gerando, tudo isso, volumosa migracdo do campo para as cidades, com a

4 Roppo, Enzo. O Contrato, Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 35.

* Atualmente, com a reducdo da importancia exercida pela industria nas economias dos paises
desenvolvidos, defini-se a contemporaneidade como sociedade p6s-industrial
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consequente necessidade de contratacdo de bens e servigos essenciais, redundaram na
obsolescéncia, ja na sua origem, das solugdes preconizadas por uma hermenéutica que,
conquanto se reconheca sua incontestavel contribuicdo para os estudos juridicos,

assentava-se na exagerada valorizacdo da propriedade privada e da autonomia privada.

Com efeito, diante das profundas mudancas sociais, econémicas, culturais e
politicas dai advindas, percebeu-se que as solucbes aventadas pelo liberalismo cléssico
eram insuficientes para regulamentar adequadamente a realidade social do século XX.
Era preciso adaptar-se e buscar respostas para os problemas decorrentes da ruptura entre
uma realidade em velocissima mutacdo e a inflexibilidade da ortodoxia econdmica e

juridica preconizada pelo liberalismo classico.

O Estado, assim, de mero garantidor da propriedade privada e da liberdade de
contratar, passa a exercer empresa, imiscuindo-se em areas até entdo destinadas
exclusivamente aos particulares. Mais que isso, mediante intervencdo legislativa,
associada a continua e paulatina construcdo doutrinaria e jurisprudencial, procura, em
hipdteses excepcionais, relativizar o carater intocavel do contrato. Limitam-se 0s juros;
adentra-se a seara imobiliaria, a fim de regulamentar a locacéo; as relacdes de emprego

submetem-se a pormenorizado e rigoroso regramento.

Orlando Gomes afirma que o “intransigente respeito a liberdade individual que
gerara intolerdncia para com a intervencdo do Estado cedeu ante novos fatos da
realidade social, cessando, em consequéncia, a repugnancia de toda limitacdo dessa
ordem. Passou-se a aceitar, em carater excepcional, a possibilidade de intervencéao
judicial do contetdo de certos contratos, admitindo-se exce¢fes ao principio da
intangibilidade. Em determinadas circunstancias, a forca obrigatéria dos contratos pode
ser contida pela autoridade do juiz. Conquanto essa atividade represente alteracdo
radical nas bases do Direito dos contratos, como parece a alguns entusiastas do poder
pretoriano dos juizes, a verdade € que, no particular, houve sensivel modificacdo do

pensamento juridico.”*®

A possibilidade de intervencéo judicial no conteudo dos contratos torna-se ainda
mais relevante ao se constatar que, de modo cada vez mais acentuado, ha determinadas
peculiares capazes de baldarem a expectativa advinda da autonomia privada quanto ao

contratualmente estabelecido. Por isso, Menezes Cordeiro assevera que as legitimas

* Gomes, Orlando. Contratos. 26% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39.
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expectativas decorrentes do exercicio da autonomia privada podem ser frustradas “pela
ignorancia do contratante, pela sua dependéncia econémica ou outra, por situacdes de
monopolio, pela necessidade impreterivel de contratar de imediato, ou, simplesmente,
por a contraparte se recusar a alterar a proposta ou a contraproposta que tenha

formulado.”*’

Como afirma Pietro Perlingieri, “sustenta-se que apenas com a garantia da auto-
regulamentacdo concedida a cada um, abstratamente considerada e prescindindo das
condicbes ou circunstancias individuais, seria possivel manter a igualdade de
tratamento. A opinido é desmentida pela atual legislacéo social e interventora que afasta
a igualdade formal e, com base na desigualdade substancial de fato existente entre os
sujeitos, tende — através de uma regulamentacdo devida ndo a vontade das partes, mas,
sim, a intervencdo do estado ou de um poder de qualquer modo estranho aquele dos
sujeitos — a privilegiar a parte mais vulneravel em relacdo a outra mais forte. Se se
deixasse a possibilidade de auto-regulamentacdo aos sujeitos interessados,
provavelmente o resultado seria oposto, no sentido de que seria mais favoravel ao
contratante forte: o legislador intervém para estabelecer uma disparidade de tratamento
a favor do contratante mais vulnerdvel com a intencdo de colocar os sujeitos em um

plano de igualdade substancial de direito.”*®

1.3 — O Contexto Brasileiro

Na particular conjuntura brasileira®, houve, durante o transcorrer do século XX,

determinadas intervencdes legislativas na seara contratual, consentindo o Estado limitar

7 Menezes Cordeiro, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001,
vol. I, p. 653.
*8 Pietro Perlingieri. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 344.

20 Cadigo Civil de 1916 — Lei n° 3.017/1916 — foi promulgado em 1° de janeiro de 1916 e entrou em
vigor em 1° de janeiro de 1917. Obra de Clévis Bevilaqua, cujo contributo indispensavel de Teixeira de
Freitas ¢ do seu conhecido “Esbo¢o” ndo pode ser omitido, o Cddigo Civil de 1916 foi fortemente
influenciado pelo Code Civil e pelo BGB. Refletindo o momento econémico, social e politico do Brasil
da época — ainda preponderantemente rural e agrario, recém-saido de um regime escravocrata, patriarcal e
conturbado politicamente — 0 Cadigo Civil de 1916 é estruturado em duas Partes: uma Geral, subdividida
em trés Livros: “Das Pessoas”, “Dos Bens” e “Dos Fatos Juridicos™; e outra Especial, subdividida, por
sua vez, em quatro Livros: “Direito de Familia”, “Direito das Coisas”, “Direito das Obrigacdes” e
“Direito das Sucessodes”.
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o conteido de alguns contratos com base em parametros legais®®. Tais intervencées,

porém, eram feitas em caréater excepcional.

A grande mudanca de paradigma irrompeu logo apés a promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988, que elevou a defesa do consumidor a principio
fundamental (art. 5°, XXXII), e a principio condicionante do exercicio da atividade
econdmica (art. 170, V).

Ao reboque da Constituicdo de 1988, veio a lume a Lei n° 8.078/90, o Cddigo do
Consumidor, que instituiu variados instrumentos que possibilitam ao juiz revisar o
contetdo do contrato, adequando-o aos parametros ético-sociais que, inspirados pelos

principios constitucionais, devem nortear as relag@es obrigacionais.

Para Nelson Nery Janior, o Cédigo do Consumidor “rompe com as tradi¢des do
direito privado, cujas bases estdo assentadas no liberalismo que reinava na época das
grandes codificacbes européias do século XIX, para: a) relativizar o principio da
intangibilidade do conteudo do contrato, alterando sobremodo a regra milenar o
principio da conservacdo do contrato (art. 6° V); b) instituir boa-fé como principio
basilar informador das relacbes de consumo (art.4°, caput e n° Ill, art. 51, n® 1V); c)
impor ao fornecedor o dever de prestar declaragdo de vontade (contrato), se tiver
veiculado oferta, apresentacdo ou publicidade (art. 30); d)estabelecer a execucédo
especifica da oferta como regra (art. 35, n. | e 84, §81°), deixando a resolucdo em perdas
e danos da obrigacdo de fazer inadimplida como expediente subsidiario, a critério
exclusivo do consumidor (art. 35, Il e 84 § 1°), apenas para dar alguns dos mais
significativos exemplos da inovacdo e modificacdo das regras privatisticas até entdo

vigentes para as relacées de consumo, normas essas revisitadas pelo sistema do CDC.”*

Leonardo de Medeiros Garcia assenta que “no intuito de proteger essa categoria
vulneravel, denominada consumidor, o legislador privilegiou valores superiores ao
dogma da autonomia da vontade (pacta sunt servanda), como a boa-fé objetiva e a

justica contratual”>?,

*% Decreto 22.626/33 (limitava a estipulagdo de juros nos contratos); Decreto 24.150/34 (dispunha sobre
as condicdes e processos de renovacgao dos contratos de locagdo de imdveis destinados a fins comerciais e
industriais), Lei 1521/51 (sobre usura).

> Nery Janior, Nelson. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores do
Anteprojeto, editora Forense Universitaria, 5% Edicdo, pag. 345.

>2 Garcia, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cdédigo Comentado e Jurisprudéncia. 6 ed.,
rev., ampl. e atual. Niterdi: Editora Impetus, 2010, p. 311.
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Dentre esses instrumentos, exsurgem as clausulas abusivas como aqueles que
propiciam maior liberdade na verificacdo da compatibilidade das disposicdes inseridas

no ajuste as exigéncias de equilibrio nas prestacdes contratuais.>®

Hoje, todo um vasto campo de contratacdo para fornecimento de produtos e
servigos essenciais, como, verbi gratia, alimentagdo, saude, educacdo, moradia, luz,
agua, gas, transporte, crédito, se submete as normas que regulam as relagdes de
consumo. As clausulas abusivas, destarte, funcionam como o mais eficaz instrumento de
harmonizacéo dos interesses, patrimoniais ou ndo, do consumidor, com as exigéncias de

lucro que balizam o exercicio da atividade econdmica pelo fornecedor.

Apontando a vocagdo expansionista do Coddigo de Defesa do Consumidor
esclarece Gustavo Tepedino esclarece que “serd possivel a aplicacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor mesmo em situacfes em que ndo haja propriamente uma relagéo
de consumo, desde que identifiguemos o0s pressupostos essenciais de hipossuficiéncia
que justificam e ddo legitimidade normativa a tutela do consumidor. Este, antes de ser
consumidor, é pessoa humana, para cuja protecdo volta-se inteiramente o constituinte.
Cuida-se de localizar, portanto, os pressupostos essenciais que, segundo o Codigo de
protecdo do Consumidor, sdo suficientes para atrair uma série de principios em defesa

do suyjeito de direito em situagao de inferioridade.”>*

Adiante, o autor conclui, ao aduzir que “mediante a aplicacdo direta dos
principios constitucionais nas relacdes do Direito Privado, devemos utilizar o Cédigo do
Consumidor, quer em contratos de adesdo, mesmo que nao se constituam em relacéo de
consumo, quer nas circunstancias contratuais em que se identificam, pela identidade de
ratio, os pressupostos de legitimacdo da intervencéo legislativa em matérias de relacbes
de consumo: os principios da isonomia substancial, da dignidade da pessoa humana e da
realizacdo plena de sua personalidade parecem ser os pressupostos justificadores da

incidéncia dos mecanismos de defesa do consumidor as relagdes in‘[erprivadas.”55

>* Nas palavras de Claudia Lima Marques, “sdo as chamadas clausulas abusivas, as quais incluidas em
contratos de adesdo ou em condigdes gerais dos contratos vao ser oferecidas a aceitacdo pelos
consumidores”. Marques. Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. 3% ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 147.

>* Tepedino, Gustavo. As relagdes de consumo e a nova teoria contratual. In: Temas de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 211.

> Tepedino, Gustavo. As relagdes de consumo e a nova teoria contratual. In: Temas de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 212 e 213.
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Nas palavras de Claudia Lima Marques, “o Codigo de Defesa do Consumidor
representa 0 mais novo e mais amplo grupo de normas cogentes, editado com o fim de
disciplinar as relacBes contratuais entre fornecedor e consumidor, segundo o0s

postulados da nova teoria contratual.”®

>® Marques, Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relages
contratuais. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 222.
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2 — Fundamento e Noc¢éo de Clausula Abusiva

O Cadigo do Consumidor trouxe um conjunto de normas visando conferir ao
consumidor a maior protecdo possivel quanto a eventuais praticas abusivas por parte do

fornecedor.

O inciso IV do art. 6° da Lei n° 8.078/90, por exemplo, traz regra de grande
amplitude, ao dispor como direito basico do consumidor “a protecdo contra a
publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como
contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e

Servicos”.

Nota-se que a regra ndo faz referéncia apenas a protecdo contra as clausulas
abusivas. A preocupacdo com a publicidade, métodos e praticas abusivas permeia o
dispositivo, redigido, pode-se dizer, até com certo exagero semantico, pois a men¢édo a
“publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais” caberia

perfeitamente na nocdo geral de praticas abusivas.

Para compreensdo do que seja uma pratica abusiva faz-se necessario, por
pressuposto l6gico, circunscrever o fendmeno a seara tipicamente empresarial, insita as

relacGes de consumo.

Logo, segundo Antdnio Herman Benjamin, deve-se entender como atividade
comercial dos fornecedores de produtos e servigos "0s procedimentos, mecanismos,
métodos e técnicas utilizados pelos fornecedores para, mesmo indiretamente, fomentar,
manter, desenvolver e garantir a circulacdo de seus produtos e servicos até o destinatario

final".%’

Tratando precisamente das praticas abusivas, Antonio Carlos Efing assevera que
"as préticas abusivas representam antes de mais nada a tentativa do fornecedor agravar o

desequilibrio (i.e., vulnerabilidade) da relagéo juridica com o consumidor, impondo sua

*’ Benjamin, Antonio Herman de Vasconcellos e, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor —
comentado pelos autores do anteprojeto — 52 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 200.
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superioridade e vontade, sendo que na maior parte das vezes isto se traduz na supressao

[ou reducdo] do direito de livre escolha do consumidor".*®

Claudio Bonatto, por sua vez, defende que as “praticas abusivas, para nos, sdo
condutas, comissivas ou omissivas, praticadas por fornecedores, nas quais estes abusam
de seu direito, violam os direitos dos consumidores ou infringem de alguma forma a

-5 59
lei”.

Pode-se inferir, portanto, que as clausulas abusivas sdo espécie do género
“praticas abusivas”, estando inseridas no ambito da ampla protecéo contratual outorgada
pela Lei n° 8.078/90 ao consumidor. Justifica-se, por isso, tratamento particular e

minucioso ao instituto.

A idéia de clausula abusiva esta indissoluvelmente ligada a possibilidade de
modificacdo, pelo magistrado, do conteldo do contrato. Assim como o instituto da lesdo
e a cléusula rebus sic stantibus®®, as clausulas abusivas funcionam como relevante
instrumento de que se vale o juiz na verificagdo da compatibilidade de certos
dispositivos contratuais a parametros normativos associados a equidade e ao equilibrio

contratual.

Atente-se, porém, que, embora ambas permitam a modificacdo do conteudo

contratual, as clausulas abusivas ndo se confundem com a clausula rebus sic stantibus.

Com efeito, “o carater de abusividade da clausula é concomitante com a
formacdo do contrato, logo, nenhuma ligacdo tem com as chamadas causas de revisao
do contrato por fatores supervenientes (regime diferenciado no CDC, por forga do art.
6° V). A identificacdo dessa abusividade, exercicio de aplicagdo/subsuncdo da lei e de
interpretacdo do contrato como um todo e das praticas comerciais, € que pode ser
posterior a formacdo do contrato, como a fotografia atual de um fato ja existente. Em

sem segundo lugar, a abusividade da clausula ndo depende da boa ou ma-fé subjetiva do

> Efing, Antdnio Carlos, Fundamentos do direito das relagdes de consumo — 22 ed. — Curitiba : Jurua,
2004, p. 53.

>° Bonatto, Claudio. Questdes Controvertidas no Caédigo de Defesa do Consumidor: principiologia,
conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.145.

0 Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, V, estabelece como direito bésico do consumidor
“a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestagfes desproporcionais ou sua revisdo em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”. E o art. 478 do Cddigo Civil, a
respeito da clausula rebus sic stantibus, assim dispde: “nos contratos de execugdo continuada ou diferida,
se a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do
contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagéo.”
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fornecedor que a impds ao consumidor. Talvez o fornecedor nem saiba que tal clausula
é contraria ao espirito do CDC ou mesmo expressamente proibida na lista do art. 51,
talvez nem tenha ele redigido o contrato, cujo conteudo pode até ser determinado por
outra norma de hierarquia inferior (portaria, medida provisoria etc.), mas mesmo assim

. : . 61
permanece o carater abusivo da clausula.”

Prosseguindo, o problema relacionado ao equilibrio contratual entre os
contratantes tem recebido singular atencdo dos juristas. Para Junqueira de Azevedo,
“uma das mais fortes tendéncias do direito atual, no sistema romano-germanico, é a de
ndo admitir desequilibrios injustificados entre os direitos e obrigagdes atribuidos as

partes; a autonomia privada deve ser harmonizada com a solidariedade social.”®?

Né&o é 4 toa que, malgrado a multiplicidade de entendimentos a respeito da nogéao
de clausula abusiva ®®, verifica-se certa convergéncia doutrinaria sobre algumas
caracteristicas indissocidveis do instituto. Invariavelmente, ela é definida como o
dispositivo contratual que gera forte desequilibrio, ndo apenas técnico ou econémico,
mas também juridico, em desfavor do consumidor. Destarte, a idéia de desequilibrio
aparece como fator de particular relevancia na afericdo das circunstancias que permitem

reputar-se por abusivo determinado dispositivo contratual.

Na definicdo de Paulo Luiz Netto L6bo, “consideram-se abusivas as condigoes

gerais que atribuem vantagens excessivas ao predisponente, acarretando em contra

partida demasiada onerosidade ao aderente e um injusto desequilibrio contratual.”®*

61 Marques, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. [et al.]. 22 ed. rev. atual. e
ampl., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 697.

62 Junqueira de Azevedo, Antonio. Clausula cruzada de ndo indenizar (cross-waiver of liability), ou
clausula de ndo indenizar com eficacia para ambos os contratantes. Renuncia ao direito de indenizagéo.
Promessa de fato de terceiro. Estipulacdo em favor de terceiro. (Parecer). In: Estudos e pareceres de
direito privado. S&o Paulo, Saraiva: 2004, p.200.

63 Ruy Rosado de Aguiar Junior procura sistematizar os entendimentos formulados acerca das clausulas
abusivas: “Para definir abusividade tém sido usadas as idéias de prejuizo substancial e inevitavel, de
razoabilidade e de inescrupulosidade. Para a primeira corrente, seria abusiva a clausula 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 prestacdo além do razoavel, de acordo com os critérios
fornecidos pelo senso comum; por Gltimo, seria abusiva a clausula reveladora de inescrupulosidade por
parte do fornecedor, com ofensa aos bons costumes. Bourguignie ja sugeriu solugdo mais ampla: é
proibido qualquer ato pelo qual o comerciante prejudica de maneira real o consumidor. Ruy Rosado de
Aguiar Junior, Clausulas Abusivas no Codigo do Consumidor.” In: Estudos sobre a prote¢do do
consumidor no Brasil e no MERCOSUL/ Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor. Secao
do Rio Grande do Sul; Claudia Lima Marques (coord.). Porto Alegre : livraria do Advogado, 1994, pp.
13-14.

® Lobo. Paulo Luiz Netto. Condicdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1991
p. 155.
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Para Claudio Bonatto, “esta situacdo de desequilibrio, todavia, € prejudicial para
0 convivio harménico como um todo, pois fere o fundamento maior da dignidade da
pessoa humana, motivo pelo qual surgiu o CDC, como forma de igualar integrantes da
relacdo de consumo, munindo o consumidor de arma eficaz para a obtencéo de respeito

e, conseqiientemente, de forca para impor sua vontade.”®

O desequilibrio contratual ganha especial relevo no contexto de uma sociedade
com forte viés consumista, decorrente do vertiginoso desenvolvimento industrial e
tecnoldgico, em que o fendmeno da contratacio em massa impde inevitavel
padronizacdo na forma de negociacdo dos bens postos ao comércio. A necessidade de
atender prontamente a miriade de demandas dos consumidores por produtos e servigos
exige do fornecedor que, prévia e unilateralmente, elabore, em bloco, o conteldo do

contrato.

Nesse ponto, surge outro elemento comumente associado a nocdo de clausula
abusiva: o contrato de adesdo, que significa, em conceituacdo simples, o ajuste cujos
dispositivos foram inseridos antecipadamente pelo fornecedor, sem que tenha sido dada

a contraparte a oportunidade de negociar o conte(ido contratual. ®

O Cadigo de Defesa do Consumidor procurou conceituar o contrato de ades&o,
dispondo, em seu art. 54, que “Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servicos, sem que 0 consumidor possa discutir ou modificar

substancialmente seu contetdo.”

Orlando Gomes define o contrato de adesdo como: “O contrato de adesdo é
oferecido ao publico em um modelo uniforme, geralmente impresso, faltando apenas

preencher os dados referentes a identificacdo do consumidor-contratante, do objeto e do

® Bonatto, Claudio. Questdes Controvertidas no Caédigo de Defesa do Consumidor: principiologia,
conceitos, contratos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 30.

% 0 art. 3° da Diretiva 93/42/CEE, que, no ambito da Unido Europeia, trata da questdo relacionada as
clausulas abusivas, assim dispde: “Uma clausula contratual que néo tenha sido objecto de negociacdo
individual é considerada abusiva quando, a despeito da exigéncia de boa fé, der origem a um
desequilibrio significativo em detrimento do consumidor, entre os direitos e obrigagdes das partes
decorrentes do contrato. Considera-se que uma clausula néo foi objecto de negociacao individual sempre
gue a mesma tenha sido redigida previamente e, consequentemente, o consumidor ndo tenha podido
influir no seu conteido, em especial no ambito de um contrato de adeséo. O facto de alguns elementos de
uma clausula ou uma clausula isolada terem sido objecto de negociacédo individual ndo exclui a aplicagdo
do presente artigo ao resto de um contrato se a apreciacdo global revelar que, apesar disso, se trata de um
contrato de adesdo.”
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preco. Assim, aqueles que, como consumidores, desejarem contratar com, a empresa
para adquirirem produtos ou servigos j& receberdo pronta e regulamentada a relagdo
contratual, ndo poderdo efetivamente discutir, nem negociar singularmente os termos e

condicBes mais importantes do contrato.” ®

Orlando Gomes sustenta, ainda, que “a figura juridica nomeada contrato de
adesdo apresenta-se sob duplo aspecto, conforme o angulo de que seja focalizada.
Considerada na perspectiva da formulacdo das clausulas por uma das partes, de modo
uniforme e abstrato, recebe a denominacdo de condi¢bes gerais dos contratos e €
analisada a luz dos principios que definem a natureza desse material juridico. Encarada
no plano da efetividade, quanto toma corpo no mundo da eficacia juridica, € chamada
contrato de adesdo e examinada no prisma do modo por que se formam as relacdes
juridicas bilaterais. A bem dizer, a cumulacdo dos dois aspectos significa que se
apresentam como dois momentos légica e cronologicamente diversos do mesmo
fendmeno No primeiro momento, o empresario formula o esquema contratual abstrato,
redigindo as clausulas do contetdo das relacBes contratuais que pretende concluir
uniformemente com pessoas indeterminadas. No segundo momento, o eventual cliente
da empresa adere a esse esquema, travando-se entre os dois uma relagdo juridica de
carater negocial, com direitos e obrigacGes correlatas, sem qualquer conexao juridica
com os outros vinculos que, do mesmo modo e com igual conteddo, se formam com

distintos sujeitos.”

Associando o fenbmeno dos contratos de adesdo a contemporaneidade, Renan
Kfouri aduz que “os contratos de adeséo retratam a realidade de um mundo globalizado,
pois seus termos sdo previamente conhecidos, uniformes, reduzem custos e
racionalizam as atividades mercantis. Nao se pode dizer que a clausula abusiva seja uma
conseqiiéncia ldgica do contrato de adesdo. Mas também indisfarcavel que o contrato de
adesdo € territério propicio para o surgimento das clausulas abusivas, jA que o
fornecedor tende sempre a querer assegurar sua posicdo, colocando condicdes que
romperdo com a boa-fé e o equilibrio entre as prestacbes de cada parte. O CDC
enquadra o contrato de adesdo pela desvantagem do mutuario/contratante que tem

reduzida a possibilidade de discutir sobre as grandes clausulas apresentadas que lhes sdo

®” Gomes, Orlando, Contrato de Ades&o, n.° 2, Rio de Janeiro: Forense, 1999, pp. 4 e 5.
®8 Gomes, Orlando. Contrato de Adesdo: condicdes gerais dos contratos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1972, p. 04.
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apresentadas prontas para assinar. Assim, o artigo 51 do CDC prevé a nulidade das
clausulas abusivas contidas no contrato de adesdo, suscetiveis de revisdo através do

Poder Judicirio.” %

Partindo da distingdo entre contratos paritarios e contratos de adesdo, Silvio
Rodrigues afirma que “a idéia de contrato de adesdo surge em oposic¢do a de contrato
paritario. No conceito cl&ssico de contrato, admite-se uma fase em que se procede ao
debate das clausulas da avenca e na qual as partes, colocadas em pé de igualdade,
discutem os termos do negocio da-se o0 nome de contrato paritario, pois se supbe a
igualdade entre os interessados. No contrato de adesdo, a fase inicial de debates e
transigéncia fica eliminada, pois uma das partes impfe a outra, como um todo, o

instrumento inteiro do negdcio, que esta, em geral, ndo pode recusar.”

Paulo Luiz Netto Lobo destaca a anterioridade e a unilateralidade na elaboracao
das clausulas, ao conceituar o contrato de adesdo como aquele “cujo contetdo foi total
ou parcialmente estabelecido de modo arbitrario e geral anteriormente ao periodo
contratual. Caracteriza-se pela auséncia de negociacdo individual prévia em vista do
acordo das vontades. Apresenta-se, na maioria das vezes, sob a forma de condicdes

gerais ou individuais estabelecidas unilateralmente por uma das partes.” *

No mesmo sentido, posiciona-se Bueno de Godoy, para quem a clausula abusiva
“vem marcada pela unilateralidade, que ¢ resultado da posicdo de forga, de
superioridade de uma das partes contratantes, impondo desequilibrio contratual, de

. o : . 72
vantagens e riscos, que a ordem juridica corrige ou, antes, impede.”

Também Claudia Lima Marques faz a associagdo entre unilateralidade e
desequilibrio apontando que a clausula abusiva configura o “descompasso de direitos e
obrigac@es entre 0s contratantes, direitos e obrigacgdes tipicos daquele tipo de contrato, é
a unilateralidade excessiva, é o desequilibrio contrario a esséncia, ao objetivo
contratual, aos interesses basicos presentes naquele tipo de relacdo, é a autorizacdo da
atuacdo desleal, maliciosa, de ma-fé subjetiva, que esta clausula, se cumprida, ira

ocasionar. A abusividade &, assim, potencial, abstrata porque ataca direitos ou impde

® Lopes, Renan Kfouri. A maioridade da Lei do Consumo no Brasil. Publicado na Revista Selecdes
Juridicas COAD, maio/08, disponivel em www.coad.com.br/advonline

7 Rodrigues, Silvio. Direito Civil. 242 edicéo. Sio Paulo: Saraiva, 2003, vol. 111, p.45.

" Labo, Paulo Luiz Netto. As Tendéncias Atuais do Direito Contratual no Dominio da Regulamentacéo
das Clausulas Abusivas. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 21.

72 Bueno de Godoy, Claudio Luiz. Funcéo Social do Contrato, Saraiva, 2004, p. 49.
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obrigagdes, lesdes, que ainda ndo aconteceram. A presenca da clausula abusiva no
contrato celebrado ou na relacéo individual € que a torna atual; é a execugdo do contrato
que vai esclarecer o potencial abusivo da previsao contratual. A clausula abusiva é uma
‘bomba-reldgio’, pronta para agir, para desequilibrar, para impedir a realizacdo do
objetivo do contrato, para lesar o contratante mais fraco. Em outras palavras, a
estipulagdo de clausulas abusivas é concomitante com a celebracdo dos contratos, mas a
descoberta de sua abusividade é geralmente posterior, é atividade do interprete do
contrato, do aplicador da lei, face aos reclamos daquele que, ao executar o contrato,

verificou o abuso cometido.””

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, por sua vez, entende que “uma clausula
contratual podera ser tida como abusiva quando se constitui um abuso de direito (o
predisponente das clausulas contratuais, num contrato de adesao, tem o direito de redigi-
las previamente; mas comete abuso se, ao redigi-las, o faz de forma a causar dano ao
aderente). Também sera considerada abusiva se fere a boa-fé objetiva, pois, segundo a
expectativa geral, de todas e quaisquer pessoas, ha que haver equivaléncia em todas as
trocas. Presumir-se-a também abusiva a clausula contratual quando ocorrer afronta aos
bons costumes, ou quando ela se desviar do fim social ou econémico que Ihe fixa o
direito. A afericdo dessas condi¢Bes ndo se faz, contudo, através da indagacdo da real

intencdo das partes intervenientes no contrato.” ™

Ressaltando a importancia da protecdo do consumidor perante as clausulas
abusivas, Nelson Nery Junior sustenta que “a protecdo contra clausulas abusivas € um
dos mais importantes instrumentos de defesa do consumidor, importancia que se avulta
em razdo da multiplicacdo dos contratos de adesdo, concluidos com base nas clausulas

contratuais gerais.” "

Na busca pela delimitacdo adequada dos contornos do instituto, a doutrina tem
buscado associar a clausula abusiva a outras figuras juridicas de relevo, como a boa-fé

objetiva, 0 abuso do direito e a les&o.

& Marques, Claudia Lima. A abusividade nos contratos de seguro-sadde e de assisténcia médica no
Brasil. Ajuris, Porto Alegre, n. 64, p. 34-77, jul. 1995, p. 63.

’* Leopoldino da Fonseca, Jodo Bosco. Clausulas abusivas nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1993
p. 156.

7> Nery Janior, Nelson. Cédigo Brafsileiro de Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores do
Anteprojeto, editora Forense Universitéria, 52 Edi¢cdo, pag. 365.
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2.1 — A Clausula Abusiva como Violacdo da Boa-Fé Objetiva

Tradicionalmente, a obrigacdo é conceituada como o vinculo de crédito e débito
que liga uma pessoa a outra’. Desse conceito estrito de obrigacéo, infere-se que a sua
estrutura externa formal obedece a uma ordem simplista e estatica, onde sobreleva tao-
somente a identificacdo do seu objeto e a individualizagdo dos sujeitos que a integram,
ou seja, o devedor, de quem se pode reclamar o cumprimento da prestacdo; e o credor,

que pode exigi-lo.

Essa visdo, que reduz a obrigacdo a uma simples relacdo de crédito e débito, tem
sido complementada pela mais moderna doutrina, com a nogéo de obrigacdo em sentido
amplo, em que a relacdo obrigacional é vista como um processo, dinamico, em que
prepondera a totalidade da obrigacédo, entendendo-se esta como, ensina Judith Martins-
Costa, “o conjunto, complexo e ‘total’, de direitos de crédito, poderes formativos,
deveres juridicos de prestacdo (principais e secundarios, acessorios laterais e
instrumentais ou funcionais), estados de sujeicdo etc., que compdem a relagido” ",
rematando a autora que o referido conceito “explica fundamentalmente as obrigagdes

.
duradouras e as decorrentes de contratos de trato sucessivo” 'S,

Em obra pioneira no Brasil, Cl6vis do Couto e Silva, inspirado pelos estudos de
Karl Larenz e da doutrina alema acerca do tema, afirma que o “‘processo’ da obrigagdo
liga-se diretamente com as fontes (como nascem os deveres) e com o desenvolvimento
do vinculo””®. Analisando os reflexos do principio da boa-fé objetiva sobre a relagdo
obrigacional, Clévis do Couto e Silva afirma que, em relacdo a obrigacdo, a boa-fé
“determina aumento de deveres, além daqueles que a convencdo explicitamente
constitui. Endereca-se a todos os participes do vinculo e pode, inclusive, criar deveres

para o credor, o qual, tradicionalmente, era apenas considerado titular de direitos”®.

"® Caio Mério da Silva Pereira define a obrigagio como “o vinculo juridico em virtude do qual uma
pessoa pode exigir de outra prestacdo economicamente aprecidvel” (Pereira, Caio Mario da Silva.
Institui¢bes de Direito Civil, 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, vol. I, p. 5). Washington de Barros
Monteiro, por sua vez, conceitua a obrigagdo como “a relagdo juridica, de carater transitorio, estabelecida
entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econdmica, positiva ou negativa,
devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimonio” (Monteiro,
Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 292 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, vol. 4, p. 8).

"7 Costa, Judith-Martins. A Boa-fé no Direito Privado, sistema e tdpica no processo obrigacional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 383, nota 1.

’® Idem, ibidem.

" Silva, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 64.

% bidem, p. 33.
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O reconhecimento do principio da boa-fé objetiva como fonte de deveres gerais
de conduta, a par daqueles especificamente ajustados pelas partes contratantes,
modificou a ética pela qual é compreendido o fenébmeno obrigacional e contratual. De
instrumento vocacionado basicamente para a circulacdo de bens, fundamentado na
absoluta liberdade e na autonomia privada, o contrato passa a ser encarado como
importante mecanismo de concretizacdo dos valores constitucionalmente consagrados.

A renovada principiologia contratual contribui para a realizacao desse desiderato.

Ha quem sustente, inclusive, que a boa-fé objetiva, em seu desdobramento do
dever de informar, significa um reforco da autonomia privada e da propria liberdade de

. . C o~ . . 1
contratar, a qual seria exercida em condic¢des “aperfeicoadas de autonomia.”

A boa-fé objetiva, a funcdo social e a equivaléncia material das prestacoes,
portanto, alteram substancialmente a classica visdo do contrato e infundem fecunda

eticizacdo as relacdes de cunho patrimonial. &

De antemdo, cabe fazer a distin¢do entre a boa-fé subjetiva e a objetiva. Sobre o
tema, Judith Martins-Costa ensina que a “‘expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado
de consciéncia’, ou convencimento individual de obrar [a parte] em conformidade ao
direito [sendo] aplicavel, em regra ao campo dos direitos reais, especialmente em
matéria possessoria’”®. Da definicdo infere-se que a nocéo de boa-fé subjetiva remete &
“inten¢do do sujeito da relagdo juridica, o seu estado psicoldgico ou intima

convicgéo”84.

A boa-fé objetiva, por sua vez, “distancia-se da nogdo subjetiva, pois consiste

num dever de conduta contratual ativo, e ndo de um estado psicoldgico experimentado

81 E a posicdo de Teresa Negreiros, quando afirma que “as vezes, a conciliacdo entre antigos e novos
principios ocorre naturalmente: os principios que hoje se contrapdem ao modelo classico de contrato
podem ser considerados como um reforgo aos principios tradicionais [...]. Outras vezes, porém, configura-
se, em lugar da relagdo de complementaridade, um conflito explicito entre as solu¢des concretas
associadas a dimensdo social que 0s novos principios imprimem ao regramento contratual e a logica
privatistica e voluntaristica propria do modelo classico. Do primeiro caso, sdo exemplos certos deveres
instrumentais que resultam da ascensdo do principio da boa-fé objetiva como canon do direito das
obrigacfes. Embora a fonte de tais deveres, quando assim ndo o tenham disposto convencionalmente as
proprias partes, seja uma fonte por isso dita ‘a-voluntaria’, o fato € que muitos desse deveres servem a um
reforco da autonomia da vontade. Neste sentido, pense-se no dever de informar, que, atuante na fase das
tratativas, garante o exercicio da liberdade contratual em condigdes aperfeicoadas de autonomia.”
Negreiros, Teresa. Teoria do Contrato - Novos Paradigmas. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
112.

8 A boa-fé objetiva encontra-se positivada como clausula geral nos arts. 113 e 422 do Cédigo Civil, bem
como no inciso 111 do art. 4° e no inciso 1V do art. 51, ambos da Lei n° 8.978/90.

8 Costa, Judith-Martins. Op. cit., 411.

% 1dem, ibidem.
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pela pessoa do contratante; obriga a um certo comportamento, ao invés de outro”®.

Assim, no que se refere a obrigagdo ¢ ao contrato, “o principio da boa-fé objetiva impde
um padrdo de conduta a ambos os contratantes no sentido da reciproca cooperacao, com
consideracdo dos interesses um do outro, em vista de se alcancar o efeito pratico que

o oA 86
justifica a existéncia juridica do contrato celebrado™".

Percebe-se que a distin¢do € Util, sobretudo porque a boa-fé objetiva se preocupa
menos com o0s estados psicologicos da pessoa, enfatizando mais um dever,
objetivamente verificavel, de padronizacao das condutas dos contratantes, e conferindo,
assim, importante substrato ético as relacbes obrigacionais. O contrato ndo mais é
encarado como o vinculo onde credor e devedor ocupam situagdes antagdnicas, mas

onde ambos contribuem para a concretizacdo dos fins visados pelo ajuste.

Assim, nas palavras de Judith Martins-Costa “a importancia da boa-fé, na
acepcdo objetiva, estd em que a mesma atua, no campo contratual, na triplice direcéo de
norma de interpretacdo e integracdo do contrato, que concorre, entre outras funcdes,
para determinar o comportamento devido; de limite ao exercicio de direitos subjetivos —
sistematizando e especificando casos que, na auséncia de clausula geral, estariam
dispersos entre varios institutos diversos — e fonte autbnoma de direitos, deveres e
pretensfes as partes contratantes, 0s quais passam a integrar a relacdo obrigacional em

seu dindmico processar-se, compondo-a como uma ‘totalidade concreta’.®’

Ressaltando a historicidade do instituto, Menezes Cordeiro afirma que a boa-fé
“traduz um estadio juscultural, manifesta uma Ciéncia do Direito e exprime um modo
de decidir préprio de certa ordem socio-juridica. A natureza juscultural da boa-fé
implica o seu assumir como criacdo humana, fundada, dimensionada e explicada em

termos histéricos.”%®

Por se tratar de uma clausula geral, espécie normativa de contedo aberto e nédo
casuistica, de modo a permitir sua adequacéo e aplicacdo a diferentes contextos socio-

econdmicos, a boa-fé objetiva tem seu contetdo determinado pelas condicionantes

% Negreiros, Teresa. “O Principio da Boa-fé Contratual”. In: Moraes (coord.), Maria Celina Bodin de.
Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 227.

% Idem, ibidem.

8 Martins-Costa, Judith. O Direito Privado como um "sistema em construcdo™: as clausulas gerais no
Projeto do Caddigo Civil brasileiro. Disponivel em http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martinsl.htm. A
expressdo “totalidade concreta” ¢ de Clovis do Couto e Silva A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro:
FGV, 2006, p. 8.

8 Menezes Cordeiro, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007.
p. 18.
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histéricas da realidade socio-juridica sobre a qual incide. As clausulas gerais, como
aduz Judith Martins-Costa, sdo dotadas de “grande abertura seméntica, ndo pretendem
as clausulas gerais dar resposta, previamente, a todos os problemas da realidade, uma
vez que estas respostas sdo progressivamente construidas pela jurisprudéncia. Na
verdade, por nada regulamentarem de modo completo e exaustivo, atuam tecnicamente
como metanormas, cujo objetivo é o de enviar o juiz para critérios aplicativos
determinaveis ou em outros espacos do sistema ou através de variaveis tipologias

sociais, dos usos e costumes.”®°

Estreitamente ligada a nogdo de confianca, a boa-fé objetiva impGe certo padréo
comportamental aos contratantes *° , superando a perspectiva excessivamente
individualista com a qual o contrato era encarado pelo liberalismo classico. Nesse
sentido, Gustavo Tepedino aduz que “a boa-fé objetiva, pois, justifica-se imediatamente
na confianca despertada pela declaragdo, encontrando sua fundamentacdo mediata na
funcdo social da liberdade negocial, que rompe com a ldgica individualista e
voluntarista da teoria contratual oitocentista, instrumentalizando a atividade econdémica
privada aos principios constitucionais que servem de fundamentos e objetivos da

Republica.”*

Destacando a funcdo precipuamente ética da boa-fé objetiva, Carlos Edison do
Régo Monteiro Filho esclarece que sua “incidéncia ndo se restringe ao ambito
contratual, vinculando igualmente os demais membros da coletividade. (...) A ética deve

~ . . . e A . 2
permear todas as relagdes sociais, independentemente da existéncia de um contrato.”

Trata-se, para Aguiar Janior, de um principio “segundo o qual todos devem
comportar-se de acordo com um padrdo ético de confianca e de lealdade. O principio
gera deveres secundarios de conduta, que impBem as partes comportamentos

necessarios, ainda que nao previstos expressamente nos contratos, que devem ser

% Costa, Judith-Martins. A Boa-fé no Direito Privado, sistema e topica no processo obrigacional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 299

% Discorrendo sobre a importancia das clausulas gerais, Judith Martins-Costa assevera que “as clausulas
gerais constituem o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de
principios valorativos, expresso ou ainda inexpressos legislativamente, de Standards, méximas de
conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das normativas constitucionais e de diretivas
econdmicas, sociais e politicas, viabilizando a sua sistematizacdo no ordenamento positivo.” Costa,
Judith-Martins. A Boa-fé no Direito Privado, sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 274.

*! Tepedino, Gustavo. Temas de Direito Civil. V. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 19 e 20.

% Monteiro Filho, Carlos Edison do Régo [et alii]. Breves consideracdes sobre a responsabilidade civil
do terceiro que viola o contrato tutela externa do crédito). In: Dialogos sobre direito civil, vol. IlI,
Gustavo Tepedino e Edson Fachin (coord.), Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 455.
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obedecidos a fim de permitir a realizacdo das justas expectativas surgidas em razéo da
celebracdo e da execucgdo da avenca. Além de criar deveres, impde limites ao exercicio

dos direitos, a impedir seu uso de modo contrério & reciproca lealdade.” **

Expressdes como “confianga”, “lealdade” e “cooperacdo” permeiam 0 universo
conceitual do instituto da boa-fé objetiva, delimitando o seu contetdo e permitindo ao
intérprete preenché-lo conforme os c&nones valorativos e as peculiaridades do caso

concreto.

Enfatizando a preocupacdo com o outro, a qual deve nortear permanentemente a
conduta de todo e qualquer contratante, Claudia Lima Marques afirma que a “boa-fé
objetiva significa, portanto, uma atuagdo ‘refletida’, uma atuagdo refletindo, pensando
no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos,
suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem
obstrugdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom
fim das obrigagdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizagdo dos interesses

das partes.”94

Para Gustavo Tepedino, “0 dever de interpretar os negocios conforme a boa-fé
objetiva encontra-se irremediavelmente informado pelos quatro principios fundamentais
para a atividade econdmica privada, quais sejam: 1. A dignidade da pessoa (art. 1°, 1lI,
CF); 2. O valor social da livre iniciativa (art. 1°, IV, CF); 3. A solidariedade social (art.
3° I, CF); A igualdade substancial (art. 3° IllI, CF). Os dois primeiros encontram-se
inseridos no Texto Maior como fundamentos da Republica, enquanto os Ultimos sdo

objetivos da Republica.”®

O fundamento constitucional da boa-fé objetiva reside na “clausula geral de

% consagrada pelo art. 1°, 111 da Constituicdo da RepUblica. O

tutela da pessoa humana
principio da boa-fé objetiva, nesse contexto, configura importante instrumento de
eticizacdo do contrato, que deve estar funcionalizado para concretizar os valores

constitucionais, dos quais ressalta, como primordial, a dignidade humana.

% Aguiar Janior, Ruy Rosado de. A boa-fé na relacdo de consumo, p. 18. Trabalho apresentado ao Il
Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor, realizado de 8 a 11.3.94, em Brasilia.

** Marques, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 42 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 107.

» Tepedino, Gustavo. Temas de Direito Civil. V. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 19/20.

% Negreiros, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 117.
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Em virtude de seu conteldo eticizante, comum é a associa¢do entre clausula
abusiva e boa-fé objetiva. Fernando Noronha sustenta serem clausulas que “reduzem
unilateralmente as obrigac6es do predisponente e agravam as do aderente, criando entre
elas uma situacdo de grave desequilibrio, sdo as chamadas clausulas abusivas. Podem
ser conceituadas como sendo aquelas em que uma parte se aproveita de sua posicéo de
superioridade para impor em seu beneficio vantagens excessivas, que destroem a
relacdo de equivaléncia objetiva pressuposta pelo principio da justica contratual
(clausulas abusivas em sentido estrito ou propriamente ditas), escondendo-se muitas
vezes atrds de estipulacbes que defraudam os deveres de lealdade e colaboracao
pressupostos pela boa-fé (clausula-surpresa). O resultado final sera sempre uma situacao

de grave desequilibro entre os direitos e obrigacdes de uma e outra parte.”®’

Para Antdnio Herman Benjamin, deve-se “conectar a abusividade das clausulas a
um paradigma objetivo, em especial, ao principio da boa-fé objetiva; observar mais seu

efeito, seu resultado, e ndo tanto repreender uma situagdo maliciosa ou ndo subjetiva.”®®

No mesmo sentido, Nadya Regina Tonyal entende que “infere-se que, com base
na boa-fé objetiva, 0o abuso nas clausulas contratuais ¢ determinado pelo desequilibrio
entre a prestacdo e a contraprestacdo do contrato, capaz de gerar prejuizo ou

onerosidade excessiva para o consumidor”.*®

O desrespeito aos deveres de lealdade e colaboracdo, decorrentes da boa-fé
objetiva, configuram, para Renata Mandelbaum, elemento determinante para conceituar
0 instituto. Assim, nas palavras da mencionada autora, “clausulas abusivas sao aquelas,
especialmente em contratos de consumo, em que uma parte se aproveita da sua posi¢éo
de superioridade para impor em seu beneficio vantagens excessivas, que ou defraudem
os deveres de lealdade e colaboracdo pressupostos pela boa-fé, ou, sobretudo, destroem
a relacdo de equivaléncia objetiva pressuposta pelo principio de grave desequilibrio

entre os direitos e as obrigacdes de uma e outra parte.”*

%7 Noronha, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 248.

% Benjamin, Anténio Herman [et alii]. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 22 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 697.

% Tonial, Nadya Regina Gusella. Caracterizagdo das clausulas contratuais abusivas nos contratos de
consumo. In: Revista Justica do Direito. v. 17. Passo Fundo: Editora Universidade de Passo Fundo, 2003,
p. 147.

199 Mandelbaum, Renata. Contratos de ades&o e contratos de consumo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1996, p. 207.
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Afirma Claudia Lima Marques existir “uma aproximagao subjetiva, que conecta
a abusividade mais com a figura do abuso do direito, como se sua caracteristica
principal fosse o uso (subjetivo) concedido a um agente, ou uma aproximacao objetiva,
que conecta a abusividade mais com paradigmas modernos, como a boa-fé objetiva ou a
antiga figura da lesédo enorme, como se seu elemento principal fosse o resultado objetivo
que causa a conduta do individuo, o prejuizo grave sofrido objetivamente pelo
consumidor, o desequilibrio resultante da clausula imposta, a falta de razoabilidade ou

comutatividade do exigido no contrato.”'%*

Para Luis Renato Ferreira da Silva, “tudo o que se disse até aqui conduz a
conclusdo de que o fundamento do repudio as clausulas abusivas assenta naquele que é
um dos principios basilares do ordenamento juridico patrio: o principio da boa-fé. E por
estar subjacente as condutas na ordem civil, por ter facetas normativas na sua incidéncia
e por orientar a interpretacdo integrativa da lei e dos contratos, que o principio da boa-fé
ganha realce em todas as causas de revisdo analisadas nesse estudo e especialmente nas

, . 102
chamadas clausulas abusivas”

2.2 — A Clausula Abusiva Associada a Lesao

Segundo conceito de Caio Mario da Silva Pereira, entende-se por lesdo o
“prejuizo que uma pessoa sofre na conclusio de um ato negocial, resultante da

~ . ~ 1
desproporc¢do existente entre as prestacdes das duas partes.” 03

Prossegue o autor, aduzindo que, embora consista em defeito do negdcio
juridico, a lesdo ndo se assemelha aos tipicos vicios do consentimento (erro, dolo,
coacdo e fraude), pois o “desfazimento do negécio juridico ndo tem por fundamento
uma desconformidade entre a vontade real e a vontade declarada. Difere a lesdo do erro
em que o agente no momento da declaracdo de vontade tem a consciéncia da realidade

material das circunstancias; ndo ha nele o emprego de artificios por parte de alguém que

1% | ima Marques, Claudia. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 42 ed., S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2004, p. 770.

1% Sjlva, Lufs Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor. Rio
de Janeiro: Forense, 2001, p. 52.

1% Sjlva Pereira, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil, Vol. I, 212 edido. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 544.
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procure induzir o agente a realizar o0 negécio juridico; difere da coacdo, em que falta o
processo de intimidacdo sobre o animo do agente para compeli-lo ao negécio juridico; e
tanto se distancia da fraude que nem a h& mister salientar a diferenca. Residindo, pois, a
lesdo na zona limitrofe dos vicios do consentimento, por aproveitar-se o beneficiario da
distorcdo volitiva, para lograr um lucro patrimonial excessivo, é sem ddvida um defeito
do negocio juridico , embora diferente, na sua estrutura, dos até agora examinados,

raz&o por que é chamado por alguns de vicio excepcional %

Segundo César Filza, “ocorre a lesdo, quando uma parte, aproveitando-se da
inexperiéncia, da necessidade ou mesmo da leviandade da outra, realiza com ela
negdcio, em que a prestacdo da parte contraria é desproporcional em relacdo a sua. Em
outras palavras, uma das partes se aproveita da outra, a fim de levar vantagem
ilegitima”.105

A lesdo, explica Ferreira da Silva, “tem como finalidade recompor a perda do
sinalagma genético que deveria estar presente na formacdo do contrato. Assim, se 0
contrato inicia propiciando uma vantagem desproporcional a um dos contratantes por
conta de o lesado estar em uma situacdo de necessidade ou inexperiéncia, permite-se
gque 0 mesmo ingresse com uma acdo de rescisdo do contrato. Esta acdo podera ser
convertida em revisdo, caso o autor da lesdo se disponha a restabelecer a reciprocidade

entre as presta(;ﬁ)es.”106

Exigem-se dois requisitos para configuracdo da lesdo: um de ordem objetiva, a
desproporcionalidade entre as prestacOes; e outro de matriz subjetiva, a premente
necessidade ou experiéncia. Ambos encontram-se expressos no caput do art. art. 157 do
Cadigo Civil:

“Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo

manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo
oposta.”

1% Silva Pereira, Caio Mério. Instituicdes de Direito Civil, Vol. |, 212 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense,

2006, p. 546.

1% Filiza, César. Direito Civil, Curso Completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 223.

Silva, Luis Renato Ferreira da. A funcéo social do contrato no novo Cddigo Civil e sua conexdo com a
solidariedade social, In: Sarlet, Ingo Wolfgang (org). O novo cddigo civil e a constituicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, pp.145-147.
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Sobre o primeiro requisito, a desproporcionalidade entre as prestagdes, Caio
Méario da Silva Pereira diz “situar-se na desproporcdo evidente e anormal das
prestacfes, quando uma das partes aufere ou tem possibilidade de auferir do negocio
juridico um lucro desabusadamente maior do que a prestacdo que pagou ou prometeu,

aferida a0 mesmo tempo do contrato.”*"’

Anelise Becker sustenta que “a desproporg¢ao do valor entre as prestacdes de um
contrato bilateral se d& em face de um aproveitamento, por parte da parte beneficiada,

de uma situagdo de inferioridade em que se encontrava o prejudicado."*®

Esse também é o entendimento de Luiz Guilherme Loureiro, ao sustentar que “o
elemento objetivo da lesdo é a vantagem patrimonial evidentemente desproporcional e

sem justificagdo.”*%°

A fim de fixar parametros objetivos, determinando 0 que se possa reputar por
“manifestamente desproporcional”, 0 Cddigo Civil de 2002, abandonando o critério do
tarifamento previsto na Lei n® 1.521/51, adotou, nas palavras de Ana Luiza Maia
Nevares “um conceito aberto, sem determinar uma tarifa especifica nalei, permitindo
que a desproporcionalidade das prestacdes seja analisada caso a caso, apurando-se a

justica contratual aquela situacio concreta.”*'

Para Caio Mario da Silva Pereira, o critério do tarifamento “sempre nos pareceu
inconveniente, pois mais aconselhavel é deixar ao prudente arbitrio do juiz verificar se o
iustum contrapassum entre as prestac@es reciprocas foi sacrificado. Exige, contudo, que
a prestacdo a que se tenha obrigado o declarante seja manifestamente desproporcional

~ . .11l
ao valor da contraprestagdo recebida ou prometida.”

Infere-se, assim, que a analise da inequivoca desproporcionalidade entre as
prestaces deve ser realizada pelo juiz mediante as circunstancias peculiares de cada
caso concreto, optando o legislador brasileiro por ndo estabelecer, a priori,

balizamentos tarifarios de discutivel rigidez.

197 Sjlva Pereira, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil, Vol. I., 21 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,

2006, p. 546.

1% Becker, Anelise. Teoria geral da lesdo nos contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 1.

Loureiro, Luiz Guilherme. Teoria geral dos contratos no novo cddigo civil. Sdo Paulo: Editora
Meétodo, 2002, p. 226.

119 Tepedino, Gustavo (coord.). A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 284.

1 Sjlva Pereira, Caio Mario. InstituicBes de Direito Civil, Vol. 1., 212 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 547.
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O segundo requisito para caracterizagdo da leséo tem perfil subjetivo, remetendo
a situagdo de “premente necessidade” ou “inexperiéncia” do contratante. Nao é, porém,
necessario que a parte beneficiada pela negécio lesivo tenha ciéncia da situacdo de
premente necessidade ou inexperiéncia da contraparte. Nas palavras de Moreira Alvez,
“na lesdo ndo € preciso que a outra parte saiba da necessidade ou inexperiéncia; a lesao

é objetiva.”*?

Como exemplo de preméncia dessa natureza, Humberto Theodoro Janior cita
aquele do “devedor insolvente, que, para obter meios de pagamento, vende seus bens a
precos irrisorios ou muito baixo dos pregos de mercado. Para considerar-se em estado
de necessidade, ou sob premente necessidade, ndo & necessario que a parte se sinta
reduzida a indigéncia ou a total incapacidade patrimonial, bastando que seu estado seja
de dificuldades econdmicas ou de falta de disponibilidades liquidas para honrar seus

- 11
compromissos.”

E remata o autor, explanando que “importa apurar € se a dificuldade econémica
ou a inexperiéncia do contratante foram a causa determinante do negécio lesivo, ou seja,
se a parte prejudicada lancou mao do contrato como instrumento para tentar satisfazer
sua necessidade; e, ainda, se foi por causa dessa preméncia que as condi¢des iniquas

. . 114
vieram a ser ajustadas.”

Como estabelece o0 § 1° do art. 157 do Cédigo Civil'*, para que seja avaliada a
manifesta desproporcionalidade entre as prestacGes, deve-se considerar o0 momento, as

circunstancias de formacéo do ajuste.

Eo que defende Caio Mério da Silva Pereira, pois tanto “a necessidade como a
inexperiéncia apuram-se no momento e em face da natureza do negocio juridico
realizado, independentemente de ndo se verificarem em outras circunstancias e para 0s
negocios em geral. A afericdo do dolo de aproveitamento, oriunda da necessidade

contratual (e ndo necessidade no sentido de miséria, pendria, insuficiéncia de meios de

12 Moreira Alves, José Carlos. A parte geral do projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,

2003, p. 152.

3 Theodoro Junior, Humberto. Dos defeitos do negécio juridico no novo cédigo civil: fraude, estado de
perigo e lesdo. Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, 2002, p.77.

1% Theodoro Janior, Humberto. Dos defeitos do negécio juridico no novo cédigo civil: fraude, estado de
perigo e lesdo. Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, 2002, p. 77.

15§ 1% do art. art. 157 do Cédigo Civil: Aprecia-se a desproporcéo das prestacdes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.
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subsisténcia ou manutencdo), ou da inexperiéncia, bem como da despropor¢do das

N « A ~ 116
prestacdes, hao de ser contemporaneas da celebragao do ato.”

No mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior adverte que “o desequilibrio
entre as prestaces deverd decorrer do estado de preméncia ou de inexperiéncia. E,
mais, esse desequilibrio deve ser congénito, ou seja, deve ter se dado no momento da
contratacdo e ndo ser fruto de oscilagcdes de mercado ulteriores ao negdcio. Deve, ainda,
persistir até 0 momento da anulacdo porque é daqueles defeitos que a lei permite sejam
remediados a posteriori. Extinta, pois, a disparidade de prestacdes, ndo mais havera
razdo para a ruptura da avenca. Isto, porém, pressupde prestacfes ainda por satisfazer.
Se a lesdo j& se consumou e 0 negdcio se exauriu, pouco importa que o bem tenha se
valorizado ou desvalorizado posteriormente ao contrato. A anulacdo sera possivel em

funcéo do prejuizo que o lesado efetivamente sofreu no momento do ajuste.”**’

Tratando-se de anulabilidade, o § 2° do art. 157 do Cddigo Civil permite seja
convalidado o negdcio juridico, “se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte
favorecida concordar com a reducdo do proveito.” Essa possibilidade de convalidacéo
privilegia a manutencdo do contrato, desde que as bases sejam corrigidas e adequadas

aos canones valorativos que informam a teoria geral dos contratos.

Em virtude do excessivo desequilibrio contratual que caracteriza ambos os
institutos, Claudia Lima Marques sustenta que “o CDC, ao coibir a quebra da
equivaléncia contratual e ao considerar abusivas clausulas que cologuem o consumidor
em 'desvantagem exagerada’, esta a resgatar a figura da lesdo enorme e a exigir um dado

objetivo do equilibrio entre as prestacdes.”**?

No mesmo sentido, Aguiar Junior afirma que “sao clausulas abusivas as que
caracterizam lesdo enorme ou viola¢do ao principio da boa-fé objetiva, funcionando

estes dois principios como clausulas gerais do Direito, a atingir situacdes ndo reguladas

1 Silva Pereira, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil, Vol. I., 212 edicéo. Rio de Janeiro: Forense,

2006, p. 547.

7 Theodoro Janior, Humberto. Dos defeitos do negécio juridico no novo cédigo civil: fraude, estado de
perigo e lesdo. Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, 2002, p. 78 e 79.

18 Marques, Claudia Lima. Manual de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 701.
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expressamente na lei ou no contrato. Norma de Direito Judicial impGe aos juizes torna-

: - 119
las operativas, fixando a cada caso a regra de conduta devida.”

Humberto Theodoro Janior professa idéntico entendimento, ao aduzir que “no
ambito das relagdes de consumo, o Codigo de Defesa do Consumidor previu a nulidade
de clausulas abusivas, ou seja, daquelas que importem prética, contra o consumidor, de
iniquiidade, desvantagem excessiva ou onerosidade excessiva (art. 51, 1V). Trata-se, sem

divida, de represséo a prética de lesdo, embora limitada aos contratos de consumo.”*?°

Também Hélio Zagheto Gama, para quem "as clausulas abusivas sdo aquelas
que, inseridas num contrato, possam contaminar o necessario equilibrio ou possam, se

utilizadas, causar uma lesdo contratual & parte a quem desfavorecam™'?*

Para Aguiar Junior, “coube ao novo Cddigo do Consumidor resgatar a omisséo,
dispondo expressamente sobre a lesdo 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 coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada’ (artigo 51, IV, 22 hipotese). Isso quer dizer que a simples
quebra da equivaléncia € suficiente para extincdo do contrato. Quero acentuar, com
énfase, 0 mérito do Cddigo de haver resgatado para nosso Direito Civil o instituto da
lesdo, 0 que vem atender a um principio de justica, destinado a influenciar
beneficamente todo o sistema. Para a caracterizacdo da lesdo, doutrina e legislacdo de
outros paises tém usado expressoes tais como ‘desproporcdo manifesta’ (Alemanha) e
‘desproporcédo chocante’ (Argentina). O CDC, em seu artigo 51, § 1°, fornece critérios:
ha vantagem exagerada quando a cladusula ameaca o equilibrio contratual ou impde
onerosidade excessiva. Mas, para bem compreender a consisténcia dessa verdadeira
perda de justica, vale lembrar a licao de Aristoteles. Disse ele: ‘O justo € 0 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 lesé@o enorme como uma das hipoteses da lista negra. A rigor, a clausula geral
deveria ser objeto de uma norma autbnoma, ndo prevista como um dos casos da lista, a

qual se destina a especificar as situagdes onde se faz presente o0 abuso. Isso, porém, nada

1% 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. p. 19.

120 Theodoro Janior, Humberto. Dos defeitos do negdcio juridico no novo cédigo civil: fraude, estado de
perigo e lesdo. Revista da EMERJ, v. 5, n. 20, 2002, p.76.

121 7agheto Gama, Hélio. Curso de Direito do Consumidor. 32 ed., Forense. Rio de Janeiro: 2006. p. 108.
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altera, nem dificulta o reconhecimento de que o disposto no artigo 51, 1V, 2°, consiste

em uma clausula geral.”?

2.3 — A Clausula Abusiva Identificada com o Abuso do Direito

N&o ha consenso sobre a origem do instituto do abuso do direito. H& quem
vislumbre seu surgimento no Direito Romano. E a opinido de Paulo Nader, ao pontuar
que “a figura do abuso do direito, se ndo chegou a ser teorizada pelos romanos, pelo

. . . s 55123
menos foi conhecida do ponto de vista doutrinario”

Faz-se, também, referéncia a aemulatio medieval como origem do abuso do
direito. Vladimir Mucury Cardoso menciona que as “limita¢des do Direito Romano
foram estendidas na Idade Média, especialmente no campo da vizinhanca, dando origem
a teoria da aemulatio. Essa ideia ainda ndo se conformava com o que hoje se entende
por abuso do direito, mas dela se originou a teoria que viria a ser adotada em sede

jurisprudencial na Franga do séc. XIX. 1

A teoria dos atos emulativos referia-se ao exercicio de um direito, sem proveito
para o seu titular, com o fim de prejudicar outrem. Como assevera Vladimir Mucury
Cardoso, destacavam-se, “na configura¢do do ato emulativo, esses dois elementos: o

intuito de lesar e a auséncia de proveito para o sujeito que praticara a agdo.” %

122 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. p. 19.
123 Nader, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 172, ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 404.

Mucury Cardoso, Vladimir. O Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Constitucional. In: Bodin de
Moraes, Maria Celina (coord.), Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, pp. 63-64. No mesmo sentido: “precedente imediato da teoria do abuso de direito é a opinido dos
juristas medievais sobre a ilicitude dos atos de emulagdo, aqueles que o proprietario ou o vizinho pratica
sem qualquer vantagem econdmica, mas com o objetivo de prejudicar terceiros.” Amaral, Francisco.
Direito Civil — Introducdo. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 208. “No precedente imediato da
teoria do abuso do direito (...) aquele praticado pelo proprietario ou pelo vizinho com o objetivo exclusivo
de prejudicar terceiros. (...) a frequente prética de atos dessa natureza, tornou necessaria a limitagcdo do
exercicio dos direitos subjetivos no &mbito dos limites estabelecidos por sua prépria finalidade social e
econdmica.” Carvalho Neto, Inacio de. Abuso do direito. Curitiba: Jurud, 2005, p. 26.

2> Mucury Cardoso, Vladimir. O Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Constitucional. In: Bodin de
Moraes, Maria Celina (coord.), Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, pp. 63-64. Prossegue o autor, afirmando que “o ambiente medieval foi propicio para o
desenvolvimento da aemulatio. (Afinal, a ‘rixa, a briga, a altercacdo’, substdncia da vida medieval,
aliadas a consideravel atrofia do Estado, fizeram o jurista deparar-se, pela primeira vez, com o problema
do exercicio do direito ndo com a finalidade de obtencdo de um beneficio préprio, mas com a de
prejudicar. Procurava-se, portanto, impedir o uso de um direito com a finalidade antijuridica de causar um
mal, em obediéncia ao principio basico de ndo lesar.” Mucury Cardoso, Vladimir. O Abuso do Direito na
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A despeito da divergéncia acerca da origem do abuso do direito, aponta-se*?® que
0 delineamento de seus contornos teoricos foi impulsionado pela jurisprudéncia
francesa, mediante uma série de julgados, dentre os quais 0 mais célebre envolveu o
caso Clément-Bayard, apreciado pela Corte de Amiens, em que 0 proprietario de um
terreno contiguo a um campo de pouso de dirigiveis, com o intuito Gnico de prejudicar o
regular transito dos aerdstatos no local, edificou altas torres com langas pontiagudas em
seu cimo. A construcdo acabou por acarretar um acidente, gerando, posteriormente,
demanda na qual o proprietario do campo de pouso pleiteou reparacdo pelos danos
sofridos, bem como a demolicdo das torres. O construtor das torres sustentou, em suma,
como matéria de defesa, o carater absoluto do seu direito de propriedade. O tribunal
francés, porém, afastou a tese alegada pelo proprietario-réu e, com base na teoria do

abuso de direito, julgou procedentes os pedidos formulados.

Iniciou-se, entdo, acirrada controvérsia doutrinaria a respeito do reconhecimento
do abuso do direito como instituto autbnomo do direito civil. As teorias negativistas
“buscaram demonstrar sua inexisténcia, seja como consequéncia logica da propria
negacdo do conceito de direito subjetivo (Diguit); seja por situa-lo fora do campo
juridico, definido apenas como conceito metafisico (Rotondi); como também por
entender que os direitos subjetivos ndo admitem limitacdo que ndo seja imposta pelo

ordenamento (Planiol).**’

Planiol afirmava que a expressdo “abuso do direito” encerrava uma contradicao,
pois o direito terminaria exatamente onde comecasse 0 abuso, ndo sendo possivel,
portanto, que um mesmo ato fosse conforme ao direito e contréario ao direito. Ou se
exercia o direito nos limites impostos pelo ordenamento ou ja ndo se trataria mais de um
direito. Para Planiol, o abuso do direito consistira, em suma, em uma “logomaquia”.
Logo, para o autor, ndo haveria razdo alguma para que se considerasse o abuso do

direito uma categoria autdnoma.

Refutando, porém, a viséo de Planiol, afirma Cunha de S& que “a contrariedade,

apontada por Planiol, ao fato de 0 mesmo ato ser simultaneamente conforme ao direito e

Perspectiva Civil-Constitucional. In: Bodin de Moraes, Maria Celina (coord.), Principios do Direito Civil
Contemporaneo.Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 64.

126 Carpena, Heloisa. O abuso do Direito no Cédigo de 2002. Relativizacdo de direitos na 6tica civil-
constitucional. In: Gustavo Tepedino (coord.). A Parte Geral do Codigo Civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 22 ed., 2003, p. 377.

7 Carpena, Heloisa. O abuso do Direito no Codigo de 2002. Relativizacdo de direitos na 6tica civil-
constitucional. In: Gustavo Tepedino (coord.). A Parte Geral do Codigo Civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 28 ed., 2003, p. 378.
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contrario ao direito, isto é, proibido e permitido, desfaz-se, pois, quando se afaste
previamente o dogma de que entre o ‘permitido’, como sindénimo de licito, e 0
‘proibido’, como sindnimo de ilicito, ndo pode haver juridicamente um terceiro termo.
[...] Neste ponto de vista, ndo deixa de ser sintomatico que a mesma afirmacdo de
Planiol, ‘o direito cessa onde comega o abuso’, seja agora enunciada, ndo ja como
condenacdo definitiva da figura de abuso, mas como justificacdo da propria proibicdo

do exercicio abusivo e como confirmacao da relatividade dos direitos”?®

As teorias afirmativas, por sua vez, podem ser decompostas em duas: a
subjetivista e a objetivista. A primeira, aproximando-se dos atos emulativos, sustentava
ser o abuso do direito “como o ato praticado com a inten¢do de prejudicar. Seu traco
fundamental recaia sobre o elemento subjetivo, isto €, a motivacdo do agente. Negava-
se tutela ao ato exercido em aparente concordancia com o direito subjetivo, desde que o
titular o houvesse executado com o Unico intuito de prejudicar. Tinha-se em vista, pois,
0 principio geral de que ndo é dado a quem quer que seja lesar o direito alheio no

exercicio de um proprio.”**°

Dentre as teorias objetivas, foi a de Louis Josserand, cognominada “finalista”,
que, baseando-se na nocdo de lhering sobre direito subjetivo, como o interesse
juridicamente protegido, compreendeu o abuso do direito como um “limite interno do
direito subjetivo.” *** Apostando na distincdo entre direito subjetivo e objetivo,
Josserand defendia que um determinado ato poderia ser conforme o direito subjetivo,
mas estar em descompasso com o direito objetivo. Mais ainda, por decorrer do
ordenamento juridico, todo o direito possuiria uma finalidade, uma funcdo social, um
espirito. O abuso ocorreria exatamente quando o exercicio de um direito contrariasse a

sua funcdo social, o seu espirito.

Cunha de S&, destacando o elemento axioldgico insito ao exercicio de um
direito, preconiza a superacdo da analise meramente formalista, ao sustentar que “o
abuso do direito ndo pode ser encarado em termos formalistas, pois em certa e

determinada situacdo podemos descobrir concordancia com a estrutura formal de um

128 Cunha de S&, Fernando Augusto. Abuso do Direito, Coimbra: Almedina, 2005, pp. 327-333.

2% Mucury Cardoso, Vladimir. O Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Constitucional. In: Bodin de
Moraes, Maria Celina (coord.), Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 68.

% Mucury Cardoso, Vladimir. O Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Constitucional. In: Bodin de
Moraes, Maria Celina (coord.), Principios do Direito Civil Contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
20086, p. 70.
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dado direito subjetivo e, simultaneamente, discordéncia, desvio, oposi¢do, ao proprio
valor juridico que daquele comportamento faz um direito subjetivo. Neste encobrir,
consciente ou inconscientemente, a violacdo material do fundamento axioldgico de
certo direito com o preenchimento da estrutura formal do mesmo direito é que reside o

.. 5131
cerne do abuso do direito.”

Pietro Perlingieri também dissocia o elemento formal do substancial na
configuracdo do ato abusivo, aduzindo que “em definitivo, tem-se abuso toda vez que
um comportamento, ainda que coincidindo com o contetdo do direito considerado de

. . .. . 132
um ponto de vista formal, substancialmente constitui um eu desvio.”

No mesmo sentido, Gustavo Tepedino sustenta objetivar-se “com a disciplina do
abuso de direito uma valoracéo axioldgica do exercicio de determinada situacdo juridica
subjetiva — ndo apenas dos direitos subjetivos, mas também dos interesses potestativos,
dos poderes juridicos, etc. — a luz dos valores consagrados no ordenamento civil-

constitucional”.}®

Quais seriam, assim, os fundamentos axiologicos que, informados pelo

ordenamento juridico, integrariam, genericamente, os direitos subjetivos?

Embora ndo estivesse expressamente previsto, Cldvis Bevilaqua defendia ter o
Cadigo Civil de 1916 acolhido a teoria do abuso do direito, argumentando, em favor de
sua tese, que o art. 160, I dispunha ndo constituirem atos ilicitos “os praticados em

legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”.

Interpretando a contrario sensu o referido dispositivo legal, Cl6vis Bevilagua

sustentava que o ato praticado no exercicio ndo regular de um direito seria ilicito.

Haroldo Valladdo, porém, critica a timidez com a qual o abuso do direito foi
tratado pelo Cddigo Civil de 1916. Segundo o autor, “promulgado o Cadigo, Cldvis
Bevilaqua (Cod. Civil. Observ. do texto) procurou ali u m lugar para a doutrina do
abuso do direito, em interpretacdo, data venia, forcada, das ultimas palavras do art. 160,
I (...). Mas o problema do abuso do direito ndo podia, j& em 1916, segundo se viu, ser

colocado, assim clandestinamente, no Codigo, e o exercicio ndo regular do direito visa a

131 Cunha de S4, Fernando Augusto. Abuso do Direito, Coimbra: Almedina, 2005, p. 456.

Perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
684.
133 Tepedino, Gustavo. Cadigo Civil Interpretado, vol. I, Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 341.
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algum defeito legal do mesmo exercicio e ndo o seu exercicio ou a falta do seu

exercicio, de modo egoista, excessivo ou antisocial”.***

Diferentemente do Codigo que o precedeu, o Codigo Civil de 2002 trouxe regra
geral expressa acerca do abuso do direito. Encontra-se no art. 187, que, sob o Titulo
referente aos atos ilicitos, assim dispde: “também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Malgrado o abuso do direito esteja inserido no Titulo correspondente aos atos
“Atos Ilicitos”, subiste a distingdo ontologica entre as figuras. Como assinala Eduardo
Nunes, “dispds o codificador, porém, no art. 187 que ‘também comete ato ilicito’ quem
abusa de seu direito, reunindo as duas figuras sob a rubrica ‘Dos Atos llicitos’. Abriu
margem, assim, a argumentos formalistas que identificam no abuso espécie de ato
ilicito. Diversamente, a melhor doutrina interpreta a sistematica adotada pelo Codigo
como evidéncia de que tanto ilicito quanto abuso sdo espécies do género ‘ato
antijuridico’.”**

Heloisa Carpena entende inadequada a localizacdo topografica do abuso do
direito no Cddigo Civil de 2002. Em sua opinido, “a concepg¢do do abuso do direito
como espécie de ato ilicito, permita-se insistir, além de obscurecer seus contornos,
caminha no sentido da responsabilidade subjetiva, sendo a culpa elemento quase
indissocidvel do conceito de ilicitude. Trata-se de concepcdo absolutamente anacrénica,
pois a efetiva aplicacdo da teoria exige que a afericdo de abusividade no exercicio de
um direito seja objetiva, revelada no simples confronto entre o ato praticado e os valores

tutelados pelo ordenamento civil-constitucional.”°

3% Valaddo, Haroldo: http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/386/358, p. 59-

60. O autor faz, a proposito, interessante mencdo a resisténcia ofertada pela jurisprudéncia brasileira
quanto a aplicacdo do abuso do direito, esclarecendo que “por isto, até hoje ndo se encontram decisdes de
nossos tribunais consagrando a doutrina do abuso do direito, com fundamento no art. 160 I, fine, dando
indenizacdo pelo simples exercicio irregular do direito; buscam, sempre, amparo no dolo ou na culpa, na
intengdo maléfica

do autor do ato”. Idem, ibidem.

13> Nunes, Eduardo. Abuso do direito: novas perspectivas entre a licitude e 0 merecimento de tutela.
Revista Trimestral de Direito Civil, n. 50, Rio de Janeiro: Padma, abril/jun. 2012.

138 Carpena, Helofsa. O abuso do Direito no Cédigo de 2002. Relativizagdo de direitos na Gtica civil-
constitucional. In: Gustavo Tepedino (coord.). A Parte Geral do Codigo Civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2% ed., 2003, p. 392.
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A leitura do art. 187 do Cdédigo Civil permite inferir alguns parametros legais
para afericdo das condutas que se possam reputar por abusivas. Tem-se, pois, como
critérios norteadores para a pratica ou exercicio de um direito, conforme diccao legal, os
“limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes.”

Além dos pardmetros expressamente previstos no art. 187 do Cddigo Civil,
outros ha que igualmente servem para preencher o conteddo axiolégico de um
determinado direito, funcionando, portanto, como critério balizador de seu exercicio.
Nesse sentido, os principios constitucionais constituem a fonte de validade de todas as

normas juridicas existentes em dado ordenamento juridico.

Mais que isso, “as normas constitucionais contém os fundamentos ¢ os
principios da RepuUblica e descrevem um projeto de sociedade, a ser realizado através
dos valores por ela mesma escolhidos como prevalentes, num dado momento histérico.
Tais normas incidem diretamente sobre as relagdes interprivadas, somente legitimando
0s atos praticados em conformidade com os valores fundamentais do ordenamento,

. o 137
contidos na propria Carta.”

Em virtude de uma miriade de fatores tipicos das relacbes de consumo, faz-se
amitde em doutrina a associacdo entre as clausulas abusivas e o abuso do direito. A

prépria denominacado dos institutos induz a uma aproximacgao entre ambos.

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, por exemplo, diz que “uma clausula
contratual podera ser tida como abusiva quando se constitui um abuso de direito (o
predisponente das clausulas contratuais, num contrato de adesao, tem o direito de redigi-
las previamente; mas comete abuso se, ao redigi-las, o faz de forma a causar dano ao
aderente). Também sera considerada abusiva se fere a boa-fé objetiva, pois, segundo a
expectativa geral, de todas e quaisquer pessoas, ha que haver equivaléncia em todas as
trocas. Presumir-se-a também abusiva a clausula contratual quando ocorrer afronta aos

bons costumes, ou quando ela se desviar do fim social ou econémico que Ihe fixa o

w7 Carpena, Heloisa. O abuso do Direito no Cddigo de 2002. Relativizacao de direitos na dtica civil-

constitucional. In: Gustavo Tepedino(coord.). A Parte Geral do Cédigo Civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 28 ed., 2003, p. 394.
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direito. A aferi¢do dessas condi¢des ndo se faz, contudo, através da indagacdo da real

intencéo das partes intervenientes no contrato.”*

Esse também é o entendimento de Bruno Miragem, para quem “este vinculo
I6gico entre o abuso do direito e a vulnerabilidade do consumidor no CDC é que resulta
o caréater abusivo de determinadas condutas do fornecedor e, da mesma forma, clausulas
abusivas que — observada a desigualdade fatica entre os sujeitos contratuais — coloquem

o consumidor em situacao de desvantagem exagerada em relagdo ao fornecedor.”*®

Para Vladimir Mucury Cardoso, “a propria boa-fé objetiva consiste num critério
valido, embora ndo exclusivo, de determinagcdo do ato abusivo. Nessa perspectiva, as
clausulas abusivas teriam sim fundamento no abuso do direito, o que ndo exclui o

principio da boa-fé, muito pelo contrario, o pressupde.”*

Também Fernando Noronha faz estreita associacdo entre as clausulas abusivas e
o instituto do abuso do direito: “é de acordo com essa idéia de abuso de direito que, na
nocao que correntemente se tem de clausulas abusivas, se consideram essas como sendo
as estipulacbes que, em contratos entre partes de desigual forca, reduzem
unilateralmente as obrigacfes do contratante mais forte ou agravam as do mais fraco,
criando uma situacdo de grave desequilibrio entre direitos e obrigacfes de uma e outra

parte.”**

Roberto Senise Lisboa, divergindo dessa perspectiva, dissocia o instituto das
clausulas abusivas do abuso do direito, pois em sua visdo, “A abusividade de um
dispositivo contratual ndo se confunde com o abuso do direito, no exercicio do mesmo,
pelo seu respectivo titular. Aquela se refere a uma vantagem desproporcional,
estabelecida no conteudo da avenca, em prol de uma das partes, quer seja o0 caso de

formulacdo conjunta dos dispositivos ou de contrato pré-redigido — no contrato de

3% |_eopoldino da Fonseca, Jodo Bosco. Clausulas abusivas nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1993,

p. 156.

3% Miragem, Bruno. Curso de direito do consumidor. 22 ed.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010. p. 231.

% Mucury Cardoso, Vladimir. O Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Constitucional. In: Bodin de
Moraes, Maria Celina (coord.), Principios do Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, pp.63-64.

“! Noronha, Fernando. Direito do consumidor: contratos de consumo, cléusulas abusivas e
responsabilidade do fornecedor. (MIMEO), Floriandpolis: UFSC, 2002, p. 298.



53

adesdo, invariavelmente o beneficiado é o predisponente. E clausula excessiva, onerosa

para o aderente™*

2.4 — Hipoteses Expressamente Consignadas no Codigo de Defesa do

Consumidor

Tracando parametro hermenéutico de indiscutivel relevancia para a interpretacédo
dos contratos submetidos a égide da Lei n° 8.078/90, o art. 47, inserido no capitulo
referente & protecdo contratual do consumidor, estabelece que “as clausulas contratuais

serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.”

Como a simples leitura da norma induz, referida regra de interpretacdo das
clausulas contratuais nas relacfes de consumo ndo se limita aos contratos de adesao,

estendendo-se também aos contratos para cuja elabora¢do o consumidor contribuiu.

Como afirma Nelson Nery Junior, “ndo apenas as clausulas ambiguas dos
contratos de adesdo se interpretam em favor do aderente, contra o estipulador, mas o
contrato de consumo como um todo, seja ‘contrato de comum acordo’ (contrat de gré a

gré), seja de adeséo ser4 interpretado de modo mais favoravel ao consumidor.**?

Ampliando a eficécia do art. 47 do Cddigo de Defesa do Consumidor como
critério valido de afericdo para toda e qualquer conduta relativa a uma relacdo de
consumo, Claudia Lima Marques defende que “o intérprete do mercado de consumo
deve necessariamente observar ndo s a regra do art. 47 do CDC, mas todas as normas
do Cadigo que dispdem (incluem) novos direitos e deveres para 0 consumidor e para o
fornecedor. Em outras palavras, o conteddo do contrato a interpretar ndo é somente
aquele ‘posto’ em clausulas pré-redigidas unilateralmente pelo fornecedor, mas também
todo o contexto anterior que constitui a oferta, isto €, a publicidade veiculada, os

prospectos distribuidos, as informacdes prestadas ao consumidor, as praticas comerciais

142 | ishoa, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalho, agrério,

locacéo, autor. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 221.
13 Nery Janior, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, editora Forense Universitaria, 5% Edi¢éo, pag. 380.
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exercidas, tais como a venda casada, a oferta de prémios ou brindes especiais para

incitar a manifestagdo de vontade positiva do consumidor etc.” 1*

Além da regra geral de funcdo hermenéutica consubstanciada no art. 47, e ainda
no ambito da protecdo contratual do consumidor, a Lei n° 8.078/90 traz, em seu art. 51,
norma especifica a respeito das clausulas abusivas. Enquanto o caput do dispositivo
legal as reputa “nulas de pleno de direito™, os incisos subsequentes elencam extenso rol
de previsbes contratuais que, uma vez introduzidas no ajuste, caracterizam-se pela
pecha da abusividade. Optou o legislador, porém, em ndo conceituar o instituto das

clausulas abusivas, confiando a tarefa a doutrina e a jurisprudéncia.

Entende-se que a enumeracdo prevista pelos dezesseis incisos elencados no art.
51 é meramente exemplificativa **°, ndo exaurindo as hip6teses passiveis de
reconhecimento da abusividade da clausula. Dito de outra forma, ainda que certo
dispositivo contratual ndo possa ser reconduzido aos casos enumerados pelo art. 51 do
Codigo do Consumidor, nada obsta a que, em determinada relacdo de consumo,
considere-se abusiva clausula contratual que seja incompativel com os ditames

axiologicos que informam o ordenamento juridico.

Nelson Nery Junior, a proposito, sustenta que “um dos direitos béasicos do
consumidor é o de protecdo contra clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos ou servicos (relacBes de consumo), conforme disposto no art. 6° n. 1V, do
Cadigo. O CDC enumerou uma série de clausulas consideradas abusivas, dando-lhes o
regime da nulidade de pleno direito (art. 51). Esse rol ndo é exaustivo, podendo o juiz,
diante das circunstancias do caso concreto, entender ser abusiva e, portanto, nula,

determinada clausula contratual.”**®

Na miriade de situacGes descritas pelos dezesseis incisos do art. 51 do Codigo de
Defesa do Consumidor, merece particular atencdo o inciso IV, o qual considera abusivas

as clausulas que

14 Marques, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. [et al.]. 2% ed. rev. atual. e

ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 645.

145 «egse rol ndo ¢ exaustivo, podendo o juiz, diante das circunstancias do caso concreto, entender ser
abusiva e, portanto, nula determinada clausula contratual. Esté para tanto autorizado pelo caput do art. 51
do CDC, que diz serem nulas ‘entre outras’, as clausulas que menciona” Nery Junior, Nelson. [et al.]
Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 8.ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 517-518.

'%® Nery Janior, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, editora Forense Universitéria, 52 Edicdo, pag. 364.
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“estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas,
que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade”.

Trata-se de norma de grande amplitude, caracterizada pela abstracao, e exigindo,
por outro lado, cuidadosa atividade por parte do intérprete na defini¢do de seu contetido
e da sua esfera de aplicagdo, coadunando-se, assim, com 0 que Se convencionou

denominar como “clausula geral.”

E no sentido aqui proposto que Leonardo de Medeiros Garcia aponta que “a
boa-fé objetiva e a equidade sdo verdadeiras clausulas gerais a ser observadas em todo e

qualquer contrato de consumo "’

A respeito do tema, Gustavo Tepedino assevera serem as clausulas gerais
“normas que nao prescrevem uma certa conduta mas, simplesmente, definem valores e
parametros hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia interpretativo e
oferecem ao intérprete os critérios axioldgicos e os limites para a aplicacdo das demais

. -~ . 148
disposi¢des normativas”

Discorrendo sobre o fenémeno das clausulas gerais na contemporaneidade,
Judith Martins-Costa preconiza que, por serem “dotadas que sdo de grande abertura
semantica, ndo pretendem as clausulas gerais dar, previamente, resposta a todos os
problemas da realidade, uma vez que essas respostas sdo progressivamente construidas
pela jurisprudéncia. Na verdade, por nada regulamentarem de modo completo e
exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo objetivo é enviar o juiz para
critérios aplicativos determindveis ou em outros espagos do sistema ou através de
varidveis tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes em
determinada ambiéncia social. Em razdo destas caracteristicas esta técnica permite
capturar, em uma mesma hipétese, uma ampla variedade de casos cujas caracteristicas
especificas serdo formadas por via jurisprudencial, e ndo legal. Considerada, pois, do

ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral constitui uma disposi¢cao normativa

7 Garcia, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e Jurisprudéncia. 6 ed.,

rev., ampl. e atual. Niter6i: Editora Impetus, 2010, p. 313.

148 Tepedino, Gustavo. Introducdo: Crise de fontes e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de
2002. In: Tepedino (coord.), Gustavo. A parte geral do novo cddigo civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. XVIII.
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que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’,

“fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensio do seu campo semantico.”**°

E remata a autora seu raciocinio, sustentando que “esta disposi¢édo € dirigida ao
juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos
concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para
elementos cuja concretizacdo pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo,
fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual ndo sé resta assegurado o controle racional
da sentenca como, reiterados no tempo fundamentos idénticos, sera viabilizada, através
do recorte da ratio decidendi, a ressistematizagdo destes elementos, originariamente
extra-sistematicos, no interior do ordenamento juridico. Conquanto tenha a clausula
geral a vantagem de criar aberturas do direito legislado a dinamicidade da vida social
tem, em contrapartida, a desvantagem de provocar --- até que consolidada a
jurisprudéncia --- certa incerteza acerca da efetiva dimensdo dos seus contornos. O

problema da clausula geral situa-se sempre no estabelecimento dos seus limites.”**

A fim de fornecer critérios capazes de orientar o intérprete na delimitacdo da

esfera de incidéncia do inciso 1V, o paragrafo primeiro do art. 51 assim dispde:

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

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

Il - restringe direitos ou obrigacGes fundamentais
inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameagcar
seu objeto ou equilibrio contratual,

1l - se mostra excessivamente onerosa para 0
consumidor, considerando-se a natureza e conteudo do
contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso.”

%% Martins-Costa, Judith. O Direito Privado como um "sistema em construcdo™: as clausulas gerais no

Projeto do Cadigo Civil brasileiro. Disponivel em http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm, pp.
135-136.

5% Martins-Costa, Judith. O Direito Privado como um "sistema em construcdo™: as clausulas gerais no
Projeto do Cdédigo Civil brasileiro. Disponivel em http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm, p.
136.
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Conquanto seja louvavel a iniciativa do legislador, constata-se que as premissas
utilizadas para considerar exagerada a vantagem auferida pelo fornecedor, de modo a
configurar certa clausula como abusiva, incide no mesmo excesso de abstracdo a que

conduz a analise do inciso IV.

Complementando a sec¢do correspondente as clausulas abusivas, o art. 53 do
Cdodigo de Defesa do Consumidor prevé regra especifica para os contratos de compra e
venda de mdveis e imoveis mediante pagamento em prestacbes, bem como para 0s
contratos de alienacdo fiduciaria em garantis, cominando com a san¢do de nulidade de
pleno direito “as clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas em
beneficio do credor que, em razéo do inadimplemento, pleitear a resolu¢do do contrato e

a retomada do produto alienado.”

E no paragrafo primeiro do mesmo dispositivo legal, estabelece a Lei n°
8.078/90 que nos “contratos do sistema de consorcio de produtos duraveis, a
compensacdo ou a restituicdo das parcelas quitadas, na forma deste artigo, tera
descontada, além da vantagem econémica auferida com a fruicdo, os prejuizos que o

desistente ou inadimplente causar ao grupo.”
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3 — Controle Funcional da Clausula Abusiva

3.1. — A Sancéo Imposta a Clausula Abusiva

Os negdcios juridicos, espécies de fatos juridicos, atuam em trés dimensdes:
existéncia, validade e eficacia. Como atesta Anténio Junqueira de Azevedo, “é preciso,
em primeiro lugar, estabelecer, com clareza, quando um negdcio existe, quando, uma
vez existente, vale, e quando, uma vez existente e valido, ele passa a produzir

efeitos.”*™!

Naturalmente, o plano da existéncia € pressuposto logico e fatico dos
subsequientes™?. Nada impede, entretanto, que um determinado negdcio juridico exista,
seja valido, mas ndo produza efeitos, por forca de uma condigcdo suspensiva ou ainda
por ndo ter alcancado seu termo inicial. Por outro lado, um negdcio juridico pode
existir, ser invalido e produzir efeitos, em razdo de ndo ter sido declarada judicialmente

sua nulidade.

Com efeito, a relevancia relacionada as dimensfes em que atuam 0S negocios
juridicos decorre ndo apenas por grassar certa confusdo na doutrina, com reflexo na

jurisprudéncia, sobre o tema, mas também pela sua importancia pratica.

Inicialmente, cabe destacar que nem todo fato existente na realidade sera um fato
juridico. Para receber o qualificativo “juridico”, ou seja, para que exista no mundo

juridico, é imprescindivel que o fato tenha relevancia para o direito.

Tradicionalmente, grande parte da doutrina associa a idéia de relevancia para o
direito a repercussdo no campo estritamente da producdo de efeitos juridicos. Dessa
forma, apenas seriam fatos juridicos aqueles que possuissem aptidao para gerar efeitos

determinados ou permitidos pelo ordenamento juridico.

1 Azevedo, Antonio Junqueira de. Negécio juridico. Existéncia, validade e eficacia. 4% ed., Sdo Paulo:

Saraiva, 2002, p. 25.

152 Antonio Junqueira de Azevedo: “ndo é l6gico que se continue a colocar, ao lado do nulo e do anulavel,
0 negocio dito inexistente, como se se tratasse de um tertium genus de invalidade. Ndo ha uma gradagéo
de invalidade entre 0 ato inexistente, o nulo e o anulavel. Ao negdcio inexistente opde-se 0 negocio
existente (este é que pode ser nulo, anuldvel ou valido). A dicototmia ‘negdcio existente-negocio
inexistente’, de um lado, e a tricotomia ‘negdcio valido-negécio nulo-negdcio anulavel’, de outro, estdo
em planos diferentes”. Azevedo, Ant6nio Junqueira de. Negdcio juridico. Existéncia, validade e eficécia.
48 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 65.
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Essa € a posicdo de José de Oliveira Ascensdo, que define o fato juridico como

aquele que “produz efeitos do direito.”**?

Esse também é o entendimento expressado por Miguel Reale, ao asseverar que
“fato, em suma, figura, primeiro, como espécie de fato prevista na norma (Fattispecie,
Tabestand) e, depois, como efeito juridicamente qualificado, em virtude de
correspondéncia do fato concreto ao fato-tipo genericamente modelado na regra de
direito: desse modo, o fato estd no inicio e no fim do processo normativo, como fato-
tipo, previsto na regra, e como fato concreto, no momento de sua aplicacéo. (...) fato
juridico é todo e qualquer fato que, na vida social, venha a corresponder ao modelo de

. - . .. 154
comportamento ou de organizagdo configurado por uma ou mais normas de direito.”*®

Inspirando-se em Savigny, Caio Mario da Silva Pereira conceitua o fato juridico
como ‘“os acontecimentos em virtude dos quais comegam, se modificam ou se

. - e 1
extinguem as relagdes juridicas.”**®

Antbnio Junqueira de Azevedo, por sua vez, sustenta que fato juridico “é o nome
que se da a todo fato do mundo real sobre o qual incide a norma juridica. Quando
acontece, no mundo real, aquilo que estava previsto na norma, esta cai sobre o fato,

qualificando-o como juridico;tem ele, ent#o, existéncia juridica.”**

Afastando-se das orientacbes predominantes e manifestando entendimento
original sobre o assunto, Pietro Perlingieri amplia o seu campo de incidéncia, afirmando
que “o fato concreto é sempre juridicamente relevante; nem sempre, todavia, a norma
Ihe atribui efeitos juridicos individualizaveis de modo especifico e determinado, como o

. .« v~ . ~ . ~ . ~ o e 157
nascimento, a aquisi¢do, a extingao ¢ a modificacdo de uma situagdo subjetiva.” >

Prossegue o autor italiano sua explanagdo, ao expor que “cada fato da realidade
social, mesmo aquele mais simples e aparentemente insignificante, tem juridicidade. (...)
Fato relevante ndo é somente aquele produtor de conseqléncias juridicas bem

individualizadas, mas qualquer fato que, enquanto expressdo positiva ou negativa (fato

>3 Ascensdo, José de Oliveira. O direito: introdugéo e teoria geral — uma perspectiva luso-brasileira. 132

ed., Coimbra: Almedina, 2006, p. 14.

>4 Reale, Miguel. Licdes preliminares de direito. 82 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1981, pp. 198-199.

Silva Pereira, Caio Mério. InstituicBes de Direito Civil, Vol. I, 212 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 458.

5% Azevedo, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico. Existéncia, validade e eficécia. 42 ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p.23.

7 Perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp.
638-639.
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ilicito) de valores ou principios presentes no ordenamento,tenha um significado préprio

segundo o direito.”**®

E conclui Pietro Perlingieri, defendendo nao existir “fato que nio receba uma
valoracdo expressa ou implicita no ambito do ordenamento. Ha& quem afirme a
existéncia de fatos juridicamente irrelevantes: é uma teoria herdada do passado, da
concepcdo do direito como garantidor das situagOes adquiridas, do ordenamento
construido somente por regras, € nao por principios. Os chamados fatos ‘juridicamente
irrelevantes’, na verdade, ou sdo fatos relevantes (como exercicio da liberdade), mas
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ndo predeterminados a ter eficdcia, ou ndo sdo fatos.”

Divergéncias doutrinarias a parte, uma vez existente o negdcio juridico, passa-se
ao exame de sua validade. No plano da validade perquire-se se 0 ato encontra-se em
conformidade com certos requisitos estabelecidos pelo ordenamento juridico. A
validade medeia entre a existéncia e a producdo de efeitos. Como assevera Antonio
Junqueira de Azevedo, “realmente, entre existir ¢ produzir efeitos, interpde-se a questao

160
de valer”.

A validade, nas palavras de Antonio Junqueira de Azevedo, é a “qualidade que o
negdcio deve ter ao entrar no mundo juridico, consistente em estar de acordo com as
regras juridicas (‘ser regular’). Validade é, como o sufixo da palavra indica, qualidade
de um negocio existente. ‘Valido® ¢ adjetivo com que se qualifica o negdcio juridico

formado de acordo com as regras juridicas.”***

Distinguindo os elementos dos requisitos do negécio juridico'®?, estes associados
ao plano da validade, aqueles ao da existéncia, Anténio Junqueira de Azevedo sustenta

'8 perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.

639.

> perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
640.

1% Azevedo, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico. Existéncia, validade e eficacia. 4 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 40.

1! Azevedo, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico. Existéncia, validade e eficacia. 42 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 41.

'®2 Nas palavras de Antonio Junqueira de Azevedo, “se, porém, tivermos em mente que o negdcio juridico
deve ser examinado em trés planos sucessivos de projecdo (existéncia, validade e eficacia), que (...)
elemento é tudo aquilo de que algo mais complexo se compde (pense-se nos elementos simples, ou puros,
da quimica), que, por outro lado, requisitos (de requirere, requerer, exigir) sdo condicdes, exigéncias, que
se devem satisfazer para preencher certos fins, e, finalmente, que fatores é tudo que concorre para
determinado resultado, sem propriamente dele fazer parte, temos que o negdcio juridico, examinado no
plano da existéncia, precisa de elementos, para existir; no plano da validade, de requisitos, para ser
valido; e, no plano da eficacia, de fatores de eficacia, para ser eficaz). Azevedo, Antbnio Junqueira de.
Negacio juridico. Existéncia, validade e eficécia. 4% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 29.
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que “os requisitos, por sua vez, sdo aqueles caracteres que a lei exige (requer) nos
elementos do negdcio juridico para que este seja valido. H& certo paralelismo entre o
plano da existéncia e o plano da validade: o primeiro € um plano de substancias, no
sentido aristotélico do termo: o negocio existe e 0s elementos séo; o segundo €, grosso
modo, um plano de adjetivos: o negdcio é valido e os requisitos sdo as qualidades que
os elementos devem ter. H&, no primeiro plano: a existéncia, 0 neg6cio existente e 0s
elementos sendo. Ha, no segundo plano: a validade, o negdcio valido e os requisitos

como qualidades dos elementos.”®

Ora, uma vez que o0s requisitos de determinado negdcio juridico ndo estejam em
conformidade com o que estabelece o ordenamento juridico, ter-se-4 um negoécio um
negocio qualificado como invalido. Nesse sentido, a invalidez apresenta-se quando
“contrariada a norma, isto ¢, quando foram deixados sem observancia os requisitos
indispensaveis a sua producdo de efeitos, seja por ter o agente afrontado a lei, seja por
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ndo reunir as condi¢des legais de uma emissdo de vontade.” 6

O Cadigo Civil de 2002 adotou certa gradacdo quanto a natureza da invalidez do
negocio juridico, contemplando, pois, duas espécies de invalidade: a nulidade e a

anulabilidade.

Como afirma Leonardo Mattietto, “as principais diferencas entre as duas
espécies, apontadas tradicionalmente pela doutrina, sdo as seguintes: a) a nulidade se
fundamenta em razdes de ordem publica, ao passo que a anulabilidade é instituida no
interesse privado dos favorecidos com a sua decretacdo; b) a nulidade pode ser
declarada de oficio pelo juiz, ou a requerimento do Ministério Publico ou de qualquer
interessado (CC1916, art. 146; CC2002, art. 168), enquanto que a anulabilidade s6 pode
ser invocada pelas pessoas a quem aproveite, ndo podendo ser reconhecida ex officio
(CC1916, art. 152; CC2002, art. 177); c) o ato nulo ndo € suscetivel de ratificacdo
(CC2002, art. 169, 12 parte), ao contrario do ato anulavel, que a admite (CC1916, art.
148; CC2002, art. 172); d) o ato nulo ndo convalesce pelo decurso do tempo (CC2002,
art. 169, 22 parte),enquanto que, para que seja decretada a anulacdo, a lei prevé prazo
decadencial de quatro anos (CC1916, art. 178, § 9°, V; CC2002, art. 178); ) o0 ato nulo

1% Azevedo, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico. Existéncia, validade e eficacia. 4% ed., Sdo Paulo:

Saraiva, 2002, p. 41.
'* Silva Pereira, Caio Mério. Instituigées de Direito Civil, Vol. ., 212 edicéo. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 630.
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ndo produz nenhum efeito (quod nullum est nullum producit effectum), ao invés do ato
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anulavel, que produz efeitos enquanto nao for anulado.”

O principal efeito da nulidade €, tdo logo declarada pelo magistrado, extinguir a
producdo de efeitos juridicos. Por isso, Caio Mario aduz que o negécio juridico nulo

< . . . 5 166
“ndo pode produzir o almejado efeito”.

Como ja mencionado, o art. 51, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor

determina a “nulidade de pleno direito” da clausula abusiva.

A propésito, a expressdo “nulidade de pleno direito” é objeto de criticas por
parte da doutrina brasileiro. Leonardo Mattietto sustenta que “a expressdo nulidade de
pleno direito, embora afastada dos Codigos de 1916 e de 2002, é frequentemente
empregada na legislacdo esparsa, como se Vé, por exemplo, do art. 214 da Lei n°
6.015/73 (Lei dos Registros Publicos), dos arts. 51 e 53 da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor) e do art. 45 da Lei n°® 8.245/91 (Lei de LocacGes). O uso dessa
expressdo é inadequado, porquanto a nulidade tratada nesses dispositivos ndo é de pleno
direito, ndo opera automaticamente, mas, como qualquer invalidade, ndo pode

prescindir de declaracdo judicial.”**’

Na mesma toada, defendendo a necessidade de declaragéo judicial da nulidade,
para que possam ser estancados seus efeitos, Caio Méario aduz que “se ¢ certo que toda
nulidade ha de provir da lei, expressa ou virtualmente, certo é, também, que se faz

mister seja declarada pelo juiz. ¢

Paulo Luiz Netto L6bo diverge desse entendimento, pois, em sua Vvisdo, “o
aderente ndo mais precisa aguardar a decisdo judiciaria para deixar de cumprir as

clausulas abusivas tipificadas na lei ou compreendidas na clausula geral. A declaracdo

165 Mattietto, Leonardo. Invalidade dos atos e negoécios juridicos. In: A parte geral do novo Cdédigo Civil,

Gustavo Tepedino (coord.) / estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p.
328.

1% Silva Pereira, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil, Vol. ., 212 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 632.

1°7 Mattietto, Leonardo. Invalidade dos atos e negdcios juridicos. In: A parte geral do novo Cédigo Civil,
Gustavo Tepedino (coord.) / estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p.
311, nota 5.

'*® Silva Pereira, Caio Mério. Instituicées de Direito Civil, Vol. ., 212 edicéo. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 633.
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de nulidade opera ex tunc e a clausula, por ser absolutamente invalida, nunca se integra

e 169
ao contrato ou produz efeitos juridicos”

Sem desmerecer 0 posicionamento de que a “nulidade de plano direito”
independe de decisdo judicial e que jamais produz efeitos, parece claro que, na pratica
cotidiana, torna-se imprescindivel a declaracdo judicial da nulidade, a fim de que os

efeitos emanados da clausula nula possam ser interrompidos.

Em verdade, embora reconheca situacdo preexistente, qual seja, a invalidade do
ato, e, nesse ponto, possa ser considerada declaratdria, a decisdo judicial, no que tange

aos efeitos da clausula nula, é constitutiva negativa.

Esse é o entendimento de Kazuo Watanabe, para quem, em relacdo ao ato
invalido, “limita-se a sentenca a reconhecer uma situacao juridica preexistente e nessa
parte sua natureza é eminentemente declaratoria. Mas, desde que dotado de eficacia
(=aptiddo para irradiar efeitos juridicos), o provimento do juiz desconstitui essa
excepcional propriedade do ato nulo. A desconstituicdo ndo é do préprio ato ou dos
efeitos, pois em relacdo a eles o0 provimento do juiz € meramente declaratério da sua
juridicidade, ou ndo, mas, sim, de sua aptidao, mesmo excepcional, para irradiar efeitos.
Vale dizer, de sua eficicia. Evidentemente, se 0 ato nulo ndo é dotado de qualquer
eficacia, a sentenca € meramente declaratéria, o que significa que o acréscimo de
elemento constitutivo somente ocorre quando o ato é dotado, excepcionalmente, da

aptiddo para irradiar efeitos juridicos.”*"

No mesmo sentido, Nelson Nery Junior sustenta que “a nulidade da clausula
abusiva deve ser reconhecida judicialmente, por meio de acdo direta (ou reconvencao),
de excec¢do substancial alegada em defesa (contestacdo), ou ainda, por ato ex officio do
juiz. A sentenca que reconhece a nulidade nédo € declaratéria, mas constitutiva negativa.
Quanto a subsisténcia da relacdo juridica de consumo contaminada com clausula
abusiva, o efeito da sentenca judicial que reconhece a nulidade da clausula é ex tunc,

pois desde a conclusdo do negdcio juridico de consumo ja preexistia essa situacdo de

199 Netto L6bo, Paulo Luiz. Condicdes gerais do contrato e clausulas abusivas. S&o Paulo: Saraiva, 1991,

p. 178).
170 \Watanabe, Kazuo. Breve reflexdo sobre a natureza juridica da sentenca de nulidade de casamento.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 69, v. 542, dez. 1980. p. 25-26.
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invalidade, de sorte que o magistrado somente faz reconhecer essa circunstancia fatica

anterior & propositura da acgo.”*"

Embora o caput do art. 51 do Codigo de Defesa do Consumidor estabeleca
expressamente a san¢do de nulidade para as clausulas abusivas, o tema nao € pacifico na

doutrina, havendo, por exemplo, quem as considere ineficazes.

E o caso de Vera Jacob de Fradera, porquanto, em sua opini&o, “no que respeita
as Condicbes Gerais de Negocios, de acordo com o disposto no Cédigo de Defesa do
Consumidor, as clausulas contratuais estipuladas em desacordo com as determinacdes
do art. 51 e seus incisos, sdo ineficazes, e ndo nulas, porquanto a manifestacdo de
vontade das partes ndo foi compativel com as regras juridicas cogentes que delimitam a
sua acdo, e, havendo a incompatibilidade entre a forma e a vontade e a norma, esta tem
prevaléncia sobre aquela, logo os efeitos pretendidos pelas partes sdo por ela, norma,

172
sustados”.

Existem, ainda, autores que as reputam ndo-escritas, como Carlos Alberto Bittar.
Para o mencionado autor, “o direito codificado delimita o alcance dos contratos de
adesdo e proibe a insercdo de certas clausulas, que considera abusivas, declarando-as
ndo escritas, e portanto de nenhum efeito vinculatério, a saber: as limitativas e as
elisivas de responsabilidade do disponente, as de transferéncia de responsabilidades a
terceiros, as contemplativas de obrigacdo iniquas ou abusivas, as de intervencao de dnus

da prova, as de indicacdo previa de arbitros.” "

Sem embargo da divergéncia reinante, o fato é que, seguindo a orientacdo do
dispositivo legal, a maioria da doutrina defende que a san¢do imposta a clausula abusiva

¢ realmente a nulidade da clausula contratual.

Colhe-se, assim, abundante repositorio doutrinario sustentando que a clausula
abusiva parece do vicio de nulidade. Nesse sentido, Nelson Nery Junior afirma que

“como a clausula abusiva é nula de pleno direito (CDC, art. 51), deve ser reconhecida

7! Nery Janior, Nelson. Grinover, Ada Pelegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor

comentado pelos autores do anteprojeto. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 491.

172 Fradera, Vera Maria Jacob de. A ineficacia das clausulas abusivas no sistema brasileiro do cadigo de
defesa do consumidor. In: Revista do Consumidor, n® 43, Revista dos Tribunais, pp. 316-324.

173 Bittar, Carlos Alberto. Contratos de Ades&o e clausulas abusivas. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 23.
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essa nulidade de oficio pelo juiz, independentemente de requerimento da parte ou

interessado.”"*

Idéntico posicionamento professa Ruy Rosado de Aguiar Junior, ao asseverar
que “a ‘nulidade de pleno direito’ a que se refere o art. 51 do CDC ¢ a ‘nulidade’ do

nosso Cédigo Civil 1"

Ressaltando a intensidade da sancéo, Cristiano Heineck Schmitt aduz que “em
razdo de ser contraria ao bom direito, a clausula abusiva recebe a sancdo da nulidade

que no sistema juridico brasileiro, ¢ o mais alto grau de invalidade atribuivel.”*"®

Importante destacar que, em conformidade com o disposto no § 2° do art. 51 da
Lei n° 8078/90%", o reconhecimento da abusividade, e por conseguinte da prépria
nulidade da clausula, ndo importa necessariamente em invalidacdo do contrato

globalmente considerado.

A propésito do tema, Claudia Lima Marques expde que “a sangdo, portanto, €
negar efeito unicamente para a clausula abusiva, preservando-se, em principio, o
contrato, salvo se a auséncia da clausula desestruturar a relacao contratual, gerando 6nus
excessivo a qualquer das partes. Cuida-se do principio da conservacdo do contrato. O
magistrado, portanto, apds excluir o efeito da clausula abusiva, deve verificar se o
contrato mantém condi¢bes — sem a clausula abusiva — de cumprir sua funcéao
socioeconémica ou, ao contrario, se a nulidade da clausula ir4 contaminar o invalidar

todo 0 negdcio juridico.”"®

Como afirma Luis Renato Ferreira da Silva: "Devera o julgador, ao afastar uma
clausula, integrar o contrato de modo que se possa dar execucdo ao mesmo. Sabe-se que

7% Nery Janior, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentados pelos Autores do

Anteprojeto. [et alii]. 82 ed. rev. ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 2004, p.
561.

7 Aguiar Junior, Ruy Rosado de. Clausulas Abusivas no Cédigo de Defesa do Consumidor. In: Claudia
Lima Marques (coord.) Estudos sobre a protecdo do Consumidor no Brasil e no Mercosul. p. 27. No
mesmo sentido: “o Cddigo é bastante claro ao definir as sangdes das cldusulas abusivas: nulidade de
pleno direito — ou nulidade absoluta, na terminologia do Cédigo Civil -, o que significa negar qualquer
efeito juridico a disposi¢do contratual.” Bessa, Leonardo Roscoe; Benjamin, Anténio Herman V.;
Marques, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p.
293.

176 Schmitt, Cristiano Heineck. Clausulas Abusivas nas Relaces de Consumo. S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2006, p. 63.

Y78 2° do art. 51 da Lei n° 8078/90: a nulidade de uma clausula contratual abusiva no invalida o
contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esfor¢cos de integracdo, decorrer 6nus excessivo a
qualquer das partes.

'8 Marques, Claudia Lima [et alii]. Manual de direito do consumidor. p. 294.
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todo o contrato tem uma finalidade que polariza o vinculo e autoriza o desenvolvimento
de processos interpretativos que busquem alcancar esta finalidade. O caminho
especifico para a revisdo, no caso presente, se da, portanto, na via da interpretacao.
Visto que a lei interditou a manifestacdo da vontade de uma das partes por considera-la
abusiva, ha que se procurar ajustar o negdcio juridico ponderando a duplicidade de
vontades. Este é o papel que a hermenéutica deve desempenhar e esta é a forma de
revisar o contrato atingido pela supressao de clausulas abusivas. O juiz devera integra-
lo, suprindo a lacuna existente e, caso seja mister, impondo deveres e condutas as
partes, minorando obriga¢des ou majorando-as, tudo para permitir a consecucdo do fim
contratual. O juiz revisa 0 pacto reescrevendo-o e adaptando-o porque teve de amputar a

passagem abusiva."*"

3.1.1 — A possibilidade de confirmacéo da nulidade

Problema relevante concerne a possibilidade de confirmacdo da nulidade. O
Codigo Civil admite apenas a confirmacdo dos atos anulédveis (art.172), vedado
expressamente tal possibilidade em relacdo aos atos nulos (art. 169). Por isso diz Caio
Mario da Silva Pereira que “a nulidade é insuprivel pelo juiz, seja de oficio,seja a
requerimento de algum interessado. Nem pode o ato set confirmado.”*®® O autor,
porém, sustenta que, por nao existirem “direitos imprescritiveis (...) a declaragdo de

nulidade prescreve em dez anos (art. 205).”181

No ambito das relagbes de consumo, cuja legislacdo absteve-se de vedar
expressamente a possibilidade de confirmacdo da clausula nula, ndo ha uniformidade na
doutrina quanto ao tema, firmando-se, precipuamente, duas correntes: a que rechaca a
possibilidade de convalidacdo da clausula, entendendo tratar-se a hipétese de ofensa a
ordem publica e a coletividade; e a que defende caber ao magistrado, diante das
peculiaridades do caso concreto, e tendo por parametro o melhor interesse do

consumidor, sanar ou ndo a invalidade, convalidando o dispositivo contratual.

17 Ferreira da Silva, Luis Renato. Revisdo dos Contratos: do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor. 1°

ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998. p. 64.

1% Sjlva Pereira, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil, Vol. I., 212 edicéo. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 634.

181 Sjlva Pereira, Caio Mario. InstituicBes de Direito Civil, Vol. 1., 212 edi¢do. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 635.
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Dentre 0s que se posicionam contrariamente & possibilidade de convalidagédo da
clausula, Bruno Miragem defende que “a nulidade das clausulas abusivas, no regime do
Codigo de Defesa do Consumidor, € nulidade de ordem publica (art. 1° do CDC),
ordem publica de protecdo. E consta do art. 51 que sdo de pleno direito. Dai que se
pode considerar insandveis sendo proibidas por configurarem projecdo do interesse
publico, de resto afirmado na Constituicdo, mediante eficicia reconhecida ao direito

fundamental de defesa do consumidor’*8?

Zeno Veloso, por sua vez, aduz que “o regime das nulidades aplica-se, pois, as
clausulas abusivas”, porquanto “a nulidade opera de pleno direito, pode ser declarada,
ex officio, pelo juiz, pode ser suscitada por qualquer interessado e pelo Ministério
Publico, € insuprivel, insanavel, a declaracdo de nulidade tem efeito ex tunc e ndo ha

N 5 : - 183
decadéncia da pretensdo de arguir a nulidade”.

Paulo Luiz Netto Lobo segue idéntico posicionamento, preconizando que “o
Direito cominou as clausulas abusivas o grau mais elevado de invalidade: a nulidade. As
clausulas abusivas sdo insuscetiveis de convalescimento, porque o direito lesado nédo

pertence apenas ao aderente, mas & coletividade potencialmente atingida.”*3*

Também Luiz Antbnio Rizzatto Nunes defende a impossibilidade de
convalidacdo de uma clausula abusiva, pois seria impréprio “falar em clausula abusiva
que se possa validar: ela sempre nasce nula, ou, melhor dizendo, foi escrita e posta no

contrato, mas é nula desde sempre.”*#

A favor da possibilidade de convalidacdo da clausula abusiva, desde que
presente interesse do consumidor, Cristiano Heineck Schmitt afirma que “provada a
utilidade da clausula para o consumidor, a nulidade dita entdo absoluta se relativiza, ndo
devendo ser decretada pelo Magistrado. Ressalvamos, todavia, 0 j& mencionado caso do
inc. 1V (sic), cujo vicio, se existente, é insandvel por ofender interesses maiores e

totalmente indisponiveis. Através da convalidacdo da clausula dita abusiva procura-se

182 Miragem, Bruno. Nulidade das clausulas abusivas nos contratos de consumo: entre o passado e 0

futuro do direito do consumidor brasileiro in Revista de Direito do Consumidor, n® 72, Ano 18, Revista
dos Tribunais, outubro-dezembro de 2009, p. 63.

'8 Veloso, Zeno. Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 144.

18% Netto L6bo, Paulo Luiz. Condicdes gerais do contrato e clausulas abusivas. S&o Paulo: Saraiva, 1991,
p. 212.

'8 Rizzatto Nunes, Luiz Antdnio. Curso de direito do consumidor. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
655.
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limitar a eficacia da nulidade, no sentido de se conservar a propria clausula, adaptando-a
as regras de boa-fé do tréfico juridico e, se isso ndo for possivel, a0 menos manter vivo
0 negocio juridico” (o inciso a que faz referéncia o autor ¢ o XIV, do art. 51, que trata

da violagdo de normas ambientais).*®®

Esse também parecer ser o entendimento de Pietro Perlingieri, ao aduzir que “em
definitivo, constata-se, realisticamente, que os interesses individuados, deduzidos no
contrato ou a eles coligados, sdo diversos, de maneira que as patologias contratuais sdo
obrigadas a se conformar a tais interesses. Os ‘remédios’ devem ser adequados aos
interesses, de modo que a prevaléncia da nulidade parcial, como expressdo da
prevaléncia do principio de conservacao dos efeitos, é aceitavel toda vez que for melhor
(para o ordenamento) que o contratante (vulneravel) obtenha, pelo menos em parte, o
resultado. (...) A disciplina dos contratos do consumidor, do contratante vulneravel,
subverte a teoria classica da nulidade e reforga a ideia de que a composicao concreta de
interesses exige, também sob o perfil patolégico, uma disciplina que se deduz ndo da

mera recondugao ao tipo, mas da peculiaridade do caso.”¥

Sustentando inclusive a possibilidade do magistrado, mediante hermenéutica
integrativa, criar nova clausula contratual, Cristiano Heineck Schmitt sustenta que “por
outro lado, em caso de nulidade absoluta de determinada clausula contratual, € possivel
ao juiz recorrer ndo s6 a lei supletiva da vontade das partes, o0 Cddigo de Defesa do
Consumidor, mas também ao préprio contexto do contrato e as demais clausulas,
obtendo, assim, a disposicdo que falta, criando uma nova clausula contratual, numa
auténtica interpretacdo integrativa, que é também uma interpretacdo pré-consumidor,
prevista no art. 47 do CDC”.*%

Também Aguiar Janior, ao afirmar que “as nulidades instituidas a favor do
consumidor néo serdo decretadas se provada a utilidade da clausula para o beneficiario.”

Logo, “consideram-se sanados os defeitos que admitem intervencéo judicial corretiva,

188 Schmitt, Cristiano Heineck. As Clausulas Abusivas no Cédigo de Defesa do Consumidor; in: Revista

de Direito do Consumidor, n® 33, Ano 9, Revista dos Tribunais, janeiro-margo de 2000, pp. 173-174.

'87 perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp.
374-375.

188 Schmitt, Cristiano Heineck. Clausulas Abusivas nas RelagBes de Consumo. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2006, p. 140.
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para modificar as clausulas abusivas e expungir o vicio, ajustando o contrato aos

principios informadores do sistema”.'®°

3.1.2 — O reconhecimento de oficio, pelo magistrado, da nulidade da clausula

abusiva.

Sobre a possibilidade de reconhecimento ex officio da nulidade, verifica-se
existir certa uniformidade de entendimento na doutrina. Realmente, as opinides
confluem para a aceitagdo plena de que cabe ao magistrado reconhecé-la
independentemente de provocacdo da parte, podendo-se fazer farta citagdo de

entendimentos nesse sentido.

Claudia Lima Marques, por exemplo, afirma que “o Poder Judiciario declarara a
nulidade absoluta destas clausulas, a pedido do consumidor, de suas entidades de
protecdo, do Ministério Publico e mesmo, incidentalmente, ex officio. A vontade das
partes manifestada livremente no contrato ndo é mais o fator decisivo para o direito,
pois as normas do Cddigo instituem novos valores superiores, como o equilibrio e a
boa-fé nas relagdes de consumo. Formado o vinculo contratual de consumo, 0 novo
direito dos contratos opta por proteger ndo s6 a vontade das partes, mas também os

/. . . . 190
legitimos interesses e expectativas dos consumidores.”

189 Aguiar Junior, Ruy Rosado de. Clausulas abusivas no Cédigo de Defesa do Consumidor. In: Estudos

sobre a protecdo do consumidor no Brasil e no MERCOSUL/ Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor. Secdo do Rio Grande do Sul; Claudia Lima Marques (coord.). Porto Alegre: livraria do
Advogado, 1994, p. 28 a 30.

% Marques, Claudia Lima. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. [et al.]. 22 ed. rev. atual. e
ampl., So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 693. No mesmo sentido: “a nulidade deve ser
reconhecida judicialmente, por meio de acdo direta (ou reconvenc¢do), de excecdo substancial alegada em
defesa (contestacdo), ou, ainda, por ato ex oficio do juiz. A sentenca que reconhece a nulidade ndo é
declaratéria, mas constitutiva negativa.” Grinover, Ada Pellegrini. [et alii]. Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2007, p. 571-572; “podem e devem ser conhecidas de oficio (ex officio) pelo magistrado, portanto,
independentemente da formulagdo de qualquer pedido na acdo ajuizada pelo consumidor ou até mesmo
quando o consumidor figurar como réu”. Bessa, Leonardo Roscoe; Benjamin, Antdnio Herman V.;
Marques, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. p. 294; “a nulidade de pleno direito fulmina a
clausula contratual e por isso pode até ser reconhecida de oficio pelo juiz” Oliveira, James Eduardo.
Cddigo de Defesa do Consumidor. 3% Ed. S&o Paulo: Atlas. 2007, p. 352; “pode ser decretada de oficio
pelo juiz e alegada em agdo ou defesa por qualquer interessado, sendo a sangdo juridica prevista para a
violagdo de preceito estabelecido em lei de ordem publica e interesse social (art. 1°)” 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, p. 27.
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Enfatizando a ofensa a ordem publica, Nelson Nery Janior assevera que “no
regime juridico do CDC, as clausulas abusivas sdo nulas de pleno direito porque
contrariam a ordem publica de protecdo ao consumidor. Isso quer dizer que as nulidades
podem ser reconhecidas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, devendo o juiz ou
tribunal pronuncia-las ex officio, porque normas de ordem publica insuscetiveis de

preclusdo.” %

Bruno Miragem atém-se também a idéia de agressdo a ordem publica para
fundamentar a possibilidade de reconhecimento ex officio da nulidade pelo magistrado:
“no regime do CDC, a nulidade de pleno direito decorre de ofensa & ordem publica de
protecdo do consumidor, devendo ser reconhecida judicialmente mediante agdo ou

~ . . . . .. 5192
excegdo oposta pelo consumidor, ou ainda reconhecida de oficio pelo juiz.”

Claudio Bonatto ndo discrepa do entendimento majoritariamente firmado pela
doutrina, afirmando que, “algumas hipoteses definidas nos incisos do artigo 51 o séo
com verdadeira precisdo matematica, ou seja, a nulidade é visivel pelo préprio
instrumento de contratacdo ou por prova literal. Por demandarem minimos esforgcos
interpretativos, sdo denominadas nulidades de pleno direito, nas quais o controle é
denominado legal, por prescindir de valoracdo maior do julgador. [...] neste caso, a
nulidade pode ser decretada ex officio e ndo hd a necessidade da propositura de

demanda especifica.”

3.1.3 — O verbete n°® 381 da Sumula do STJ: nos contratos bancarios, é vedado

ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.

Causou certa perplexidade a edicdo do verbete n°® 381 da Sumula do Superior
Tribunal de Justica, cujo teor € o seguinte: nos contratos bancérios, é vedado ao

julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas.

1 Nery Janior, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentados pelos autores do

anteprojeto. et alii. 8 ed. rev. ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 2004, p. 521.
%2 Miragem, Bruno. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
221.

1% Bonatto, Claudio. Cadigo de Defesa do Consumidor: clausulas abusivas nas relagdes contratuais de
consumo. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, pp. 40-44.
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Varios, e de diferentes matrizes — alguns de cunho puramente processual; outros
de natureza civilista — foram os argumentos adotados para a edicdo do controverso
verbete. Conquanto o julgamento que deu ensejo a edi¢do do referido enunciado tenha
sido o Recurso Especial n° 1.061.530/RS™, o tema relacionado & possibilidade do
magistrado decretar ex officio a nulidade de uma clausula por abusividade ja vinha
sendo objeto de aceso debate no &mbito das Turmas de Direito Privado que compdem a

22 Secao do Superior Tribunal de Justica.

Como a matéria desde o inicio fosse controversa, havendo ministros a favor da
decretacdo de oficio da nulidade das clausulas abusivas, e outros, em sentido contrério,
defendendo a necessidade de provocacao da parte para que o juiz pudesse se pronunciar
acerca da eventual abusividade de uma clausula contratual, a questdo foi pacificada
primeiramente no julgamento do Recurso Especial n° 541.153/SP®, cuja Relatoria

coube ao Ministro César Asfor Rocha, e que ficou assim ementado:

“Recurso Especial. Acdo revisional. Contrato de arrendamento
mercantil. Descaracterizacdo. Exame de oficio. Juros remuneratorios.
Capitalizacdo mensal.- Descaracterizacdo do contrato. Incidéncia do
verbete n. 293 da Sumula/STJ. - Exame de oficio de clausulas contratuais
pelo Tribunal de origem. Impossibilidade, por ofensa ao art. 515 do
CPC. Principio "tantum devolutum quantum appelattum." Precedentes. -
N&o estando as institui¢bes financeiras sujeitas a limitacdo da Lei de
Usura, a abusividade da pactuacdo dos juros remuneratorios deve ser
cabalmente demonstrada em cada caso, com a comprovagdo do
desequilibrio contratual ou de lucros excessivos, sendo insuficiente o s6
fato de a estipulacéo ultrapassar 12% ao ano ou de haver estabilidade
inflacionaria no periodo (REsp'sns. 271.214/RS, 407.097/RS e
420.111/RS). - Capitalizacdo mensal. Inadmissibilidade na hipotese. -
Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensao, provido.”

Da leitura do julgado, datado de 14 de setembro de 2009, emergem dois
argumentos determinantes para a vedacdo do reconhecimento de oficio, pelo
magistrado, em segundo grau de jurisdicdo, da nulidade de clausula abusiva: em

primeiro lugar, a limitacdo imposta pelo principio processual do tantum devolutum

194 STJ, REsp n° 1.061.530/RS, 22 Secéo, Rel. Ministra NacyAndrighi, julgado em 22.10.2008.
195 971y, REsp n® 541.153/RS, 22 Se¢do, Rel. Ministro César Asfor Rocha, julgado em 08.06.2005.
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quantum apelattum, o qual, conjugado com os principios dispositivo'® e da congruéncia

ou correlacéo **’

, devolve ao Tribunal ad quem a apreciacdo da matéria posta a
julgamento apenas dentro dos confins abordados pela parte quando da interposi¢cdo do
recurso, salvo quanto as questdes de ordem publica, que podem ser analisadas ex officio;
em segundo lugar, a necessidade de comprovacdo de que a taxa contratualmente
estabelecida é abusiva e que gera desequilibrio e proporciona lucros excessivos.Partindo
dessas premissas, vedou-se qualquer possibilidade do juiz, em grau de recurso, declarar,
de oficio, ou seja, independentemente de provocacgéo do interessado, a nulidade de uma
clausula abusiva, sob pena de julgamento extra petita e de afronta ao principio da ampla

defesa e do contraditorio.

Este entendimento, portanto, restou consolidado na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, inclusive por ocasido do julgamento dos Embargos de Divergéncia
no REsp n°® 702.524/RS, quando a questdo foi novamente debatida, tendo sido mantida,
pela maioria dos ministros integrantes das Turmas de Direito Privado que compdem a 22

Secdo do STJ, a orientacdo entdo prevalecente.

Posteriormente, em virtude da renovacdo da composicdo da 22 Secdo, a ministra
Nancy Andrighi, quando de sua relatoria no ja citado Recurso Especial n® 1.061.530/RS,
sugeriu a rediscussdo da matéria, em julgamento que, repita-se, originou a edicdo do
enunciado n° 381 da Sumula do Superior Tribunal de Justica. No referido julgamento, a
par da interpretacdo acerca do principio do quantum devolutum quantum appellatum,
bem como dos principios dispositivo e da congruéncia de que é correlato, novos
argumentos foram desenvolvidos no intuito de justificar a proibicdo de que, nos

contratos bancérios, o juiz possa declarar de oficio a nulidade de uma clausula abusiva.

1% Art. 2° do CPC: “Nenhum juiz prestaré a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer, nos casos e forma legais”. Sobre dito principio processual, Robert Wines Millar destaca que
“dicho principio implica que las partes tiene nel pleno dominio de sus derechos materiales y procesales
involucrados enla causa, y reconoce su potestad de libre decision respecto del ejercicio o0 no ejercicio de
esto sderechos”. Millar, Robert Wyness. Los Principios Formativos Del Procedimiento Civil, Trad.
Catalina Grossmamm, Ediar, Buenos Aires [s.d.], p. 65.

7«0 limite da sentenca ¢ o pedido, porque como ato de entrega da tutela jurisdicional, deve ficar
adstrito aos limites estabelecidos pela demanda, ou seja, uma sentenga ndo pode ficar aquém do que foi
pedido, ou seja, ndo pode o magistrado sentenciar sem ter apreciado todos os pedidos em juizo (infra ou
citra petita), superior ao pedido (ultra petita) e tampouco julgar coisa diversa do que foi pedido (extra
petita). Mais uma vez percebe-se o silogismo entre a sentenca e o pedido”. Rodrigues, Marcelo Abelha.
Elementos de direito processual civil, vol. 2, 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 426-427.
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De antemao, releva destacar que, conforme se infere da ementa do julgamento
do recurso, o qual teve por objeto diversos assuntos referentes a contratos bancarios,
como juros remuneratorios e moratorios e inscricdo e manutencdo do devedor nos
cadastros restritivos de crédito, a vedacdo da apreciacdo de oficio das clausulas
abusivas, antes circunscrita aos magistrados em segundo grau de jurisdigdo, foi
estendida também aos juizes de primeiro grau. Assim, a respeito do tema objeto do
presente estudo, o julgado ficou assim ementado: “E vedado aos juizes de primeiro e
segundo graus de jurisdicdo julgar, com fundamento no art. 51 do CDC, sem pedido
expresso, a abusividade de clausulas nos contratos bancarios. Vencidos quanto a esta

matéria a Min. Relatora e o Min. Luis Felipe Salomdo.”

Em principio, o fundamento essencial para a edi¢cdo do verbete n® 381 foi
mesmo de ordem processual, especificamente a necessidade de observancia, sob pena
de julgamento extra petita, dos principios devolutivo e da congruéncia, e, em segundo
grau de jurisdicdo, do principio do tantumdevolutum quantum appellattum. Todavia, o
Ministro Jodo Otavio de Noronha trouxe, em seu voto, novos argumentos juridicos que
serviram, e ainda servem, de paradigma para os julgamentos relativos a apreciacao de

oficio das clausulas abusivas.

Invocando, de inicio, posicionamento de base ideoldgica, o Ministro Jodo Otavio
de Noronha sustentou a tese de que “ndo cabe ao juiz distanciar-se de sua neutralidade
na conducdo do processo; ndo deve ele advogar no sentido de defender interesse algum
no processo. Se lhe é dado examinar amplamente as provas e até tomar a iniciativa de
inverter o seu 6nus de producdo, isso ndo pode nos levar a conclusdo de que 0 juiz
protege o hipossuficiente. Nao, o juiz ndo protege ninguém, € a lei que, na forma por ela
taxativamente prevista, protege o hipossuficiente nas relacdes de consumo, mas nunca o
juiz. A este cabe a tarefa de, diante do caso concreto, subsumir os fatos a norma e,

mediante um juizo de valor, formular a regra juridica aplicavel ao caso.”

E rematou seu raciocinio expondo que “na atualidade, para a defesa dos
hipossuficientes, a Constituicdo Federal instituiu as defensorias publicas. Aliés, a
jurisprudéncia desta Sessdo pacificou-se no sentido de ndo ser admissivel a revisao de
oficio das clausulas contratuais para taxa-las de onerosas.” Ao final, indaga: “como o
juiz podera saber se ha abusividade ou ndo diante do caso concreto se a propria parte
ndo a alegou?” Trata-se de um argumento com forte viés formalista e que tem profunda

repercussao no modo pelo qual deve o magistrado conduzir 0 processo.
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Em seguida, o Ministro Jodo Otavio de Noronha, valendo-se do entendimento
esposado pelo Ministro César Asfor Rocha no julgamento do Recurso Especial n°
541.153/RS, sustentou que o exame de eventual abusividade de uma clausula que pactue
os encargos financeiros de determinado contrato bancario dependeria necessariamente
de prova, e que, nesse sentido, em respeito do principio constitucional da ampla defesa e
do contraditorio, deveria ser dada ao banco a oportunidade “de provar que, no caso
concreto, a taxa pactuada fora fixada tendo em conta as condi¢cdes imperantes no
mercado e segundo a boa técnica bancaria, ndo caracterizando portanto abusividade.
Ademais, é bom que se diga que nem sempre sera do agente financeiro o 6nus da prova
da ndo-caracterizacdo da abusividade, porquanto existem hipoteses em que a inversao
do dnus da prova nao deve ser deferida, como, por exemplo, quando a parte litigante for
pessoa juridica que ndo se enquadra na relacdo de consumo ou quando néo caracterizada

a hipossuficiéncia daquele que litiga com a institui¢ao financeira.”

Por fim, o Ministro asseverou tratar a questdo de “direitos disponiveis e nao se

pode olvidar que a parte, de regra, sabe o0 que pode e 0 que ndo pode contratar e honrar.”

Em sintese, sdo esses os fundamentos juridicos que embasaram a edi¢do do
verbete n° 381 da Sumula do Superior Tribunal de Justica, e que, no ambito da vedacédo
ao magistrado ao reconhecimento de oficio da nulidade das clausulas abusivas, podem
ser assim sistematizados: i) limites impostos pelos principios dispositivo, da
congruéncia e do tantum devolutum quantum appellatum; necessidade de producéo de
prova, sob pena de violagdo ao principio da ampla defesa e do contraditério; matéria

relacionada a direitos disponiveis, cabendo ao interessado requerer o que lhe convém.

A primeira critica que pode ser dirigida ao enunciado sumular n® 381 decorre do
fundamento juridico de matriz processual que Ihe da suporte. Nesse sentido, percebe-se
certa falta de rigor logico-juridico entre as razdes invocadas e o texto do verbete
sumular. Isso porque, se o principio do dispositivo e o da congruéncia, em primeiro grau
de jurisdicdo, e o do tantum devolutum quantum appellatum, em segundo grau, vedam
ao juiz a possibilidade de reconhecer ex officio a nulidade de uma clausula abusiva, tal
proibicdo, em respeito ao principio da isonomia, ndo deveria ser limitada aos contratos
de natureza bancéria, mas sim estendida a todos os contratos de consumo. Seja num
contrato bancario ou numa compra e venda de alimentos, os principios processuais

suscitados far-se-do presentes, ndo existindo motivo que justifique a sua incidéncia
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exclusivamente aos contratos celebrados pelos consumidores com instituicdes

financeiras.

Ademais, e neste ponto chega-se ao cerne da questdo, pode-se objetar que 0s
mencionados principios processuais em nada obstam a que 0 magistrado aprecie, de
oficio, a abusividade de uma clausula contratual regida pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor, porquanto as questfes de ordem publica podem ser examinadas ex officio
em qualquer fase do processo e em qualquer grau de jurisdicdo. Pois bem, o art. 1° da
Lei n° 8078/90 dispbe expressamente que “o presente codigo estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos
arts. 5° inciso XXXII, 170, inciso V, da ConstituicAo Federal e art. 48 de suas

DisposicGes Transitorias. ”

Para Ruy Rosado de Aguiar Junior, a nulidade das clausulas abusivas “pode ser
decretada de oficio pelo juiz e alegada em acdo ou defesa por qualquer interessado,
sendo a sancdo juridica prevista para a violacdo de preceito estabelecido em lei de

ordem publica e interesse social (art. 19)”*%,

Sobre a questdo, Nelson Nery Janior aduz que “as normas do CDC sdo de ordem
publica e interesse social (art. 1°). Isto quer dizer, do ponto de vista pratico, que 0 juiz
deve apreciar ex officio qualquer questdo relativa as relacbes de consumo, ja que nao
incide nesta matéria o principio dispositivo. Sobre elas ndo se opera a preclusdo e as
questdes que dela surgem podem ser decididas e revistas a qualquer tempo e grau de
jurisdicdo. O tribunal pode, inclusive, decidir contra o Gnico recorrente, reformando a
deciséo recorrida para pior, ocorrendo, assim, o que denominamos reformatio in pejus
permitida, ja que se trata de matéria de ordem publica a cujo respeito a lei ndo exige a

iniciativa da parte, mas ao contrario, determina que o juiz a examine de oficio."**°

Bruno Miragem também se mostra favordvel a que “no regime do CDC, a

nulidade de pleno direito decorre de ofensa a ordem publica de protecdo do consumidor,

198 Aguiar Jr., 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, p. 27.

1% Jtnior, Nelson Nery. Os principios gerais do codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, Revista do
Direito do Consumidor, n° 3, Editora Revista dos Tribunais, 12 ed., setembro/dezembro, 1992, pp. 51 e
52.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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devendo ser reconhecida judicialmente mediante acdo ou excegdo oposta pelo

consumidor, ou ainda reconhecida de oficio pelo juiz.”*®

Pode-se argumentar, ainda, que o ordenamento juridico € um sistema aberto,
formal e axiologicamente escalonado de normas, que tem na Constituicdo da Republica
0 seu Vértice, e que encontra na dignidade da pessoa humana (Art. 1°, 111 da CRFB) o
seu nucleo valorativo unificador, devendo-se evitar qualquer interpretacdo que
consubstancie uma analise compartimentada das normas, isolando-as dentro de uma
perspectiva atomista. A atividade hermenéutica, por conseguinte, deve desenvolver-se
mediante uma interagcdo constante entre os diversos diplomas normativos, tendo sempre
por norte os valores precipuos do ordenamento juridico, 0os quais se encontram na

Constituicao da Republica.

Ora, sobre o0s atos e negocios juridicos nulos, o inciso VII do art. 166 do Codigo
Civil determina ser nulo o negdécio juridico quando “a lei taxativamente o declarar nulo,
ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangdo.” Além disso, o paragrafo unico do art. 168
do Cadigo Civil imp6e ao juiz o dever de pronunciar ex officio as nulidades de que tiver
conhecimento. Ndo ha qualquer razdo juridica que exclua a aplicacdo do referido
dispositivo as nulidades decorrentes da abusividade de uma clausula contratual
submetida ao regime consumerista. Ao revés, a prépria diccdo do art. 51, caput, da Lei
n® 8.078/90, ao se reportar as clausulas abusivas como “nulas de pleno direito”, reforga
a ideia de que o magistrado tem o dever de examina-las de oficio. O dever de protecédo
ao consumidor que a Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, XXXII, determina ao
Estado ndo pode ser tolhido por uma interpretacdo jurisprudencial que destoa da
normativa incidente tanto sobre as clausulas abusivas, tal como o faz o Cddigo de
Defesa do Consumidor, como também pelo regime de nulidades adotado pelo Codigo
Civil.

Por essa razdo, Ruy Rosado de Aguiar Junior aduz que “as disposi¢des que
cominam a sancdo de nulidade, reunidas no microssistema do Cadigo do Consumidor,
se inserem dentro do instituto geral das nulidades, assim como estruturado no Cédigo

Civil, com as peculiaridades que sdo proprias as relagdes de consumo. N&o ha razédo

2% Miragem, Bruno. Nulidade das clausulas abusivas nos contratos de consumo: entre o passado e o

futuro do direito do consumidor brasileiro in Revista de Direito do Consumidor, n® 72, Ano 18, Revista
dos Tribunais, outubro-dezembro de 2009, p. 63. Seguindo a mesma linha, Claudia Lima Marques,
Contratos no Céodigo de Defesa do Consumidor, 42 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 777.
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para criar um novo sistema sobre nulidades cada vez que o legislador se defrontar com a
necessidade de regulamentar um segmento das relagdes sociais. Portanto, a ‘nulidade de
pleno direito’ a que se refere o artigo 51 do CDC ¢ a ‘nulidade’ do nosso Codigo Civil.
Como tal, pode ser decretada de oficio pelo juiz e alegada em acdo ou defesa por
qualquer interessado, sendo a sancdo juridica prevista para a violacdo de preceito

estabelecido em lei de ordem puiblica e interesse social (artigo 1°).”%

A Dboa-fé objetiva também funciona como vetor argumentativo para as
perspectivas que sustentam a possibilidade do magistrado, ex officio, declarar a nulidade
de uma clausula abusiva. Nelson Nery Junior, por exemplo, defende que “atendendo aos
reclamos da doutrina, 0 CDC enunciou hipéteses de clausulas abusivas em elenco
exemplificativo. (...) Sempre que verificar a existéncia de desequilibrio na posicdo das
partes no contrato de consumo, o juiz podera reconhecer e declarar abusiva determinada
clausula,atendidos os principios da boa-fé e da compatibilidade com o sistema de
protecdo do consumidor. (...) Como a clausula abusiva é nula de pleno direito (CDC, art.
51), deve ser reconhecida essa nulidade de oficio pelo juiz, independentemente de

requerimento da parte ou interessado."*%?

No mesmo sentido, Claudia Lima Marques assevera que "o Poder Judiciario
declarard a nulidade absoluta destas clausulas, a pedido do consumidor, de suas
entidades de protecdo, do Ministério Publico e mesmo, incidentalmente, exofficio. A
vontade das partes manifestada livremente no contrato ndo € mais o fator decisivo para
o direito, pois as normas do Cddigo instituem novos valores superiores, como 0
equilibrio e a boa-fé nas relagdes de consumo. Formado o vinculo contratual de
consumo, 0 novo direito dos contratos opta por proteger ndo s6 a vontade das partes,

mas também os legitimos interesses e expectativas dos consumidores."?%

N&o foi por nonada que a edicdo do enunciado sumular n°® 381 gerou relevante
repercussdo no meio juridico. Tratando-se de verbete que integra a Simula do Superior
Tribunal de Justica, e servindo de referéncia e parametro para a solugdo dos casos

submetidos ao Poder Judiciario, compreende-se a importancia e a premente necessidade

20 Aguiar Jr., Ruy Rosado de. As Clausulas Abusivas no Cédigo de Defesa do Consumidor in Revista de

Direito do Consumidor, n® 33, Ano 9, Revista dos Tribunais, janeiro-margo de 2000, pp. 173-174.

292 Nery Jr., Nelson [et alii]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentados pelos Autores do
Anteprojeto, 82 ed. rev. ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 2004; p. 693.

%% |ima Marques, Claudia [et alii].Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, 22 ed. rev. atual. E
ampl., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006; p. 561.
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de aclarar o tema, apontando os equivocos e perigos que permeiam a aplicacdo acritica
do referido verbete.

A doutrina, como se pdde verificar das passagens reproduzidas neste trabalho,
coloca-se abertamente contraria a orientacdo preconizada no enunciado sumular n® 381.
E com razdo. N&o se pode admitir que uma clausula nula, contréaria ao Direito, possa
subsistir em razéo de uma exigéncia de natureza estritamente processual, e puramente
formal, como soi ser a necessidade de provocacgéo por parte do interessado, tolhendo-se,
por conseguinte, a atuacdo do magistrado e enfraquecendo a protecdo outorgada ao
consumidor, a qual, alias, consubstancia imperativo constitucional.

Uma clausula abusiva configura afronta direta ao ordenamento juridico, na
medida em que representa manifesta ruptura entre aquilo que o Direito determina e o
que esta plasmado num contrato. Nem se olvide que, atualmente, as relacbes de
consumo disseminaram-se a tal ponto que compdem, quantitativamente, o quadro mais
sobressalente do direito privado. Debilitar a protecdo contra as clausulas abusivas
significa enorme retrocesso no respeito as normas, como as previstas no Caodigo de
Defesa do Consumidor, que inserem elevados padrdes de eticidade nos contratos.

Espera-se, portanto, que a posi¢do adotada no verbete sumular n® 381 seja revista
pelo Superior Tribunal de Justica o quanto antes, de modo a se fortalecer a integridade
do ordenamento juridico como um todo, e, nessa esteira, das proprias relacdes de

consumo em particular.

3.2 — O Reconhecimento da Abusividade do Dispositivo Contratual

Mediante o Juizo de Merecimento de Tutela

Apds a sucinta exposicdo do panorama atual a respeito das clausulas abusivas,
resta a seguinte indagacdo: os critérios legais sdo bastantes para abarcar toda a miriade
de situacOes passiveis de enquadramento no regime das clausulas abusivas? Mais ainda:
mesmo que se considere o inciso IV do art. 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
complementado pelo 81° do mesmo dispositivo legal, suficientemente amplo, como
conferir, com seguranc¢a, concretude a norma, sem o risco de alarga-la ou diminui-la
demasiadamente, ou mesmo de recair-se na facil armadilha do arbitrio judicial? E o que

se tentara responder a seguir.
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A fragmentacdo da producdo legislativa, que retirou do codigo civil amplas
matérias consideradas estritamente privadas, produziu uma cisdo no sistema normativo,
ou interno, civilista, antes centralizado no codigo civil e agora repartido em diversas leis

esparsas e sem a unidade formal de outrora.

A técnica adotada pelo legislador também contribuiu para o esfacelamento das
antigas convicgdes. Em confronto com a técnica meramente casuistica dos cdodigos do
inicio do século XIX, passam a ser utilizadas, cada vez menos cerimoniosamente,
clausulas gerais, estruturas normativas polissémicas e indeterminadas, o que demonstra
a preocupacdo do legislador em atribuir certa abertura e flexibilidade as normas, de

modo a torné-las mais adaptéveis as realidades sociais em constante mutacao.

Acrescente-se a isso a atuacdo desenvolta do Estado em searas antes exclusivas
dos agentes privados, bem como a utilizagdo das chamadas “técnicas de

99204

encorajamento”” e tem-se 0 panorama que tanta perplexidade causou aos juristas mais

tradicionalistas.

Perdida a unidade formal do sistema privado, que até entdo repousava no codigo
civil, coube a Constituicao exercer a funcdo de elemento normativo unificador, ndo s
do direito civil, mas de todo o ordenamento juridico. Deve-se a Hans Kelsen, jurista
austriaco, a construcao cientifica que, analisando o fundamento de validade das normas
dentro do ordenamento juridico, atribui a Constituicdo o papel central no sistema das

fontes normativas.

Kelsen, em sua obra denominada “Teoria Pura do Direito”, analisa as normas
juridicas sob dois primas: 0o da norma em si mesma, ou “nomostatica”; € o da norma
dentro do ordenamento juridico, ou “nomodindmica”. E neste Ultimo aspecto que a

teoria kelseniana trouxe enorme contribuicdo a no¢do de sistema na ciéncia juridica.

Ao definir o ordenamento juridico como um sistema escalonado de normas,
Kelsen constatou que no apice desse sistema, outorgando validade a todas as demais
normas, estava a Constituicdo. Essa nova perspectiva cientifica possibilitou uma nova
visdo de sistema normativo, ndo mais compartimentado, mas global e formalmente

unificado pela Constituicao.

204 Como argutamente observou Bobbio, a mudanca das técnicas utilizadas pelo Estado mostrou uma
nova faceta; “a do ordenamento juridico como ordenamento com fungdo promocional. Bobbio, Norberto.
Da Estrutura a Funcéo. Traducdo de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2008, p. 13.
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A construgdo kelseniana propiciou aos Estados, cujo direito provinha do ramo
romano-germanico, a criagcdo de Tribunais voltados ao controle de constitucionalidade
dos atos normativos infra-constitucionais. Consolidada cientificamente a supremacia
constitucional na hierarquia das fontes e adotados os instrumentos juridicos e politicos
necessarios a efetivacdo dessa superioridade, a Constituicdo passou a funcionar, ndo
s6em teoria, mas também concretamente, como o fundamento de validade de todas as

demais normas do ordenamento juridico.

A supremacia constitucional no ordenamento juridico, todavia, ndo se resume ao
aspecto formalista kelseniano. Razdes de ordem axioldgica impdem o reconhecimento

de que também na hierarquia dos valores a Constituicdo detém a primazia.

Pietro Perlingieri esclarece em que consiste a metodologia que privilegia a
supremacia axiologica da Constituigdo, ao aduzir que “a hierarquia das fontes néo
responde apenas a uma razdo de certeza formal do ordenamento para resolver o0s
conflitos entre normas colocadas em diversas fontes, mas é inspirada, sobretudo, em
uma ldgica substancial, isto é, aos valores e a sua correspondéncia a filosofia da vida
presente no modelo constitucional: € o instrumento mediante o qual o sistema normativo
assegura a efetivacdo dos proprios principios. A invalidade da fonte que viola a
hierarquia € um meio de defesa da integridade axiolégica do ordenamento. O respeito a
Constituicdo, fonte suprema, implica ndo apenas na observancia de certos
procedimentos para produzir a norma (infra-constitucional), mas também na
necessidade que o contetdo da referida norma seja conforme aos valores presentes (e

organizados) na propria Constitui¢do”.®

Maria Celina Bodin de Moraes, na esteira do pensamento desenvolvido por
Perlingieri, afirma ser “preciso avaliar a mudan¢a do ponto de vista sistematico,
ressaltando que, se a normativa constitucional estd no &pice de um ordenamento
juridico, os principios nela presentes se tornam, em consequéncia, as normas diretivas,
ou normas-principio, para a reconstrugdo do sistema de direito privado. N&o se sustenta
tal perspectiva metodologica, contudo, tdo-somente em virtude da construgdo
hierarquicamente rigida dos ordenamentos assim constituidos; vai-se além,
reconhecendo, ou pressupondo, que sdo os valores expressos pelo legislador constituinte

que devem informar o sistema como um todo. Tais valores, extraidos da cultura, isto é,

2% perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.

324.
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da consciéncia social, o ideal ético, da nocdo de justica presentes na sociedade, sdo,
portanto, os valores através dos quais aquela comunidade se organizou e se organiza. E
neste sentido que se deve entender o real e mais profundo significado, marcadamente

axiologico, da chamada constitucionalizacao do direito civil??®

Estabelecida a supremacia, formal e axiol6gica, das normas constitucionais,
deve-se investigar de que maneira essa premissa influencia e condiciona a atividade
hermenéutica, especialmente sob a 6tica dos institutos de direito privado historicamente

considerados.

Vérias teorias buscam responder a essa questdo. Umas, conquanto reconhecam
na Constitui¢do o fundamento de validade das demais normas, negam peremptoriamente
qualquer eficacia as normas constitucionais, as quais seriam um simples “programa” ou
uma mera “carta de intengdes” destinada precipuamente ao legislador; outras, ao revés,
entendem que a Constituicdo atua indireta, ou mediatamente, nas situacdes juridicas
concretas, ou seja, apenas através da atuacdo do legislador infra-constitucional,
conforme as técnicas por ele utilizadas, mais ou menos abertas, poderiam ser estendidas
as normas constitucionais as relacfes juridicas privadas; outras teorias, por fim,
sustentam a eficécia direta das normas constitucionais as situagGes concretas de carater
privado, devendo todo o direito civil ser reelaborado & luz dos valores consagrados

constitucionalmente e funcionalizado a concretiza-los.

A metodologia a qual convencionou-se denominar “direito civil-constitucional”
inclina-se pela teoria que defende a eficicia direta das normas constitucionais as
relacdes interprivadas®’. E néo é de se admirar que assim seja. A Constituicdo, tal como
qualquer diploma legislativo, contém normas juridicas. Como todas as demais normas

juridicas, as constitucionais também clamam pelo atributo da efetividade.

Além disso, diante de uma realidade social pluralista, complexa e em rapida
transformacdo, cabe ao jurista extrair o maximo do ordenamento juridico. A melhor
compreensdo do Direito na atualidade implica, portanto, no abandono da metodologia
estatica e compartimentada de tempos pretéritos, em prol de uma visdo abrangente e
dindmica do Direito, que explore todas as potencialidades do sistema normativo. 1sso

passa necessariamente pela consideracdo de que os valores emanados da Constituicdo

2% Bodin de Moraes, Maria Celina. Na Medida da Pessoa Humana - Estudos de Direito Civil —

Constitucional. 12 edi¢éo. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 73).
27 por todos, Perlingieri, Pietro. Op. cit., p. 577-594; Moraes, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 17.
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espraiam-se por todo o ordenamento juridico condicionando e funcionalizando as

normas que lhes sdo inferiores.

A aplicacdo direta das normas constitucionais as relacGes interprivadas, bem
como a releitura do direito civil a luz dos valores consagrados constitucionalmente
implicam um projeto jusfiloséfico de apoio as escolhas feitas pelo legislador

constituinte 2%

. Esse projeto, no entanto, sO terd4 éxito se e enquanto o contetdo
normativo constitucional refletir os postulados que informam e condicionam axioldgica

e historicamente o sistema juridico-social.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 1°, inciso 11, elenca expressamente,
dentre os seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana. A previsdo constitucional
representa o “reconhecimento pelo direito de uma dimensao inerente a toda pessoa
humana que antecede — como principio simultaneamente l6gico e ético — o proprio

ordenamento juridico”?®.

O reconhecimento positivado do valor intrinseco da pessoa humana decorre de
longa construcao religiosa, filoséfica, politica e juridica citar Maria Celina. Remonta ao
Cristianismo as origens da nog¢do de uma “dignidade pessoal, atribuida a cada ser
humano?*®. De dogma religioso, a dignidade humana, através da escoléstica, passou,

também, ao dominio da filosofia?'*

Maria Celina Bodin de Moraes, servindo-se de categorias gnoseologicas
kantianas, afirma, sobre a expressdo filosofica da dignidade humana, que “compde o
imperativo categdrico a exigéncia de que o ser humano jamais seja visto, ou usado,
como um meio para atingir outras finalidades, mas sempre seja considerado como um

. 212
fim em si mesmo”“™*.

Prossegue Maria Celina Bodin de Moraes a sua explanagdo, rematando que o
“imperativo categorico orienta-se, entdo, pelo valor basico, absoluto, universal e
incondicional da dignidade humana. E esta dignidade que inspira a regra ética maior: o

- 21
respeito pelo outro” 3,

2%8 Negreiros, Teresa. Fundamentos para uma interpretacéo constitucional do principio da boa-fé. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 180.

?% |bidem, p. 101.

*1% Moraes, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 77.

! |bidem, p. 78-79.

*2 1bidem, p. 80.

* |bidem, p. 81.
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O substrato material da dignidade humana desdobra-se em quatro postulados
bésicos: o reconhecimento, pela pessoa, da existéncia de outras pessoas iguais a ela;
merecedoras de idéntico respeito a integridade psicofisica; livres e autodeterminadas em
suas escolhas; integrantes do grupo social, donde ndo devem vir a ser marginalizadas
por suas opcOes pessoais. Os quatro postulados que compdem o substrato material da
dignidade da pessoa humana, por sua vez, correspondem aos principios juridicos da
“igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica — da liberdade e da

solidariedade™?**,

Buscando um conceito juridico de dignidade, Ingo Wolfgang Sarlet discorre que
a dignidade humana ¢ “uma qualidade intrinseca e distintiva do ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade”?*®.
E que o ordenamento juridico deve prover-se de instrumentos que “assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano 2*° como, também, lhe
proporcionem “as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, alem de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria

o ) N . 217
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”*'.

Essa juridicizacdo da dignidade da pessoa humana pela Ciéncia do Direito
representa uma importante alteracdo na dogmatica civilista. Historicamente, o direito
civil sempre conferiu maior protecdo as situacdes patrimoniais®®. A liberdade —
contratual e dominial — e a seguranca juridica seriam os valores que a ordem juridica
privada deveria tutelar prioritariamente. O contrato e a propriedade se apresentavam,

assim, como os institutos aos quais o direito civil, precipuamente, se propunha proteger.

Quando, porém, se reconhece a dignidade da pessoa humana o atributo de valor
supremo da ordem juridica, fundamento constitucional e, por conseguinte, de todo o
sistema normativo, outorga-se, necessaria e conseguintemente, absoluta precedéncia as

situacdes existenciais em relagdo as de carater patrimonial.

Trata-se de imperativo axiolégico inderrogavel e que se encontra, ademais,
expressamente previsto na Constituicdo da Republica, cujo art. 1°, inciso 1, eleva a

dignidade da pessoa humana a fundamento da Republica, configurando, assim, referida

% Ipidem, p. 85.

5sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

2% |dem, ibidem.

21 Idem, ibidem.

218 | bo. Paulo Luiz Netto. Teoria Geral das Obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 7.
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norma, “verdadeira clausula geral de tutela e promogio da pessoa humana”?*. Dai que a
protecdo da pessoa ndo pode ficar circunscrita a uma aprioristica e fechada tipificacdo
casuistica. Por sua centralidade e relevancia, a dignidade da pessoa humana, em sua
estruturacdo normativa constitucional, possui carater duplice, pois €, simultaneamente,
valor e principio®®. E, mais, como valor que precede e condiciona o préprio

ordenamento juridico, este ndo o cria nem o estabelece, mas apenas o enuncia. %,

Essa mudanca de paradigma impGe uma reavaliacdo dos institutos de direito
privado, que devem ser funcionalizados para a plena protecdo e realizacdo da pessoa
humana. E ela, a dignidade da pessoa humana, o valor precipuo a ser amparado pelo
direito civil. Sob esse ponto de vista, o contrato, a propriedade, a responsabilidade civil
e demais institutos privado s6 serdo merecedores de tutela quando concorrerem para a

concretizacdo da protecdo e promocao da dignidade da pessoa humana.

Discorrendo sobre a dignidade da pessoa humana, Maria Celina Bodin de
Moraes aduz que a “sucinta exposi¢do do conceito filoséfico-politico da dignidade
humana deve-se a compreensdo de que a reflexdo juridica sobre o tema se desenvolve,
necessariamente, com o recurso a filosofia, a politica e a histéria. Ao ordenamento
juridico, enquanto tal, ndo cumpre determinar o seu conteudo, as suas caracteristicas, ou
permitir que se avalie essa dignidade. Tampouco s&o as constitui¢cdes que a definem. O
direito enuncia o principio cristalizado na consciéncia coletiva (rectius, na historia) de
determinada comunidade, dispondo sobre a sua tutela, através de direitos, liberdades e

. 222
garantias que a assegurem’ "

Apos esclarecer que ndo se trata da adogdo de uma postura jusracionalista, Maria
Celina conclui que, “antes de se incorporar tal principio as constituigdes, foi imperioso

que se reconhecesse 0 ser humano como sujeito de direitos e, assim, detentor de uma

19 Bodin de Moraes, Maria Celina. Op. cit., p. 72, 112 e ss. Gustavo Tepedino reafirma preciosa licdo ao
ensinar que “a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada ao
objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades
sociais, juntamente com a previsao do par. 2° do art. 5°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e
garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto maior,
configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promogéo da pessoa humana, tomada como valor
maximo pelo ordenamento”. (Tepedino, Gustavo. Temas de direito civil, 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 48).

220 Fachin, Luiz Edson e Pianovski, Carlos Eduardo. Op. cit., p. 102.

22! Moraes, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 82.

222 Moraes, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 81-82.
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‘dignidade’ propria, cuja base (ldgica) ¢ o universal direito da pessoa humana a ter

direitos”?%,

Parece ser nesse sentido que Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski
proclamam ser preciso considerar, ainda, “outro elemento de extrema importancia, que
ndo pode deixar de ser observado quando se trata do principio em exame: a dignidade
da pessoa humana é imperativo que decorre de uma ética de alteridade que paira sobre o

direito e deve, necessariamente, informa-lo”?**

Como afirma argutamente Maria Celina Bodin de Moraes, “neste ambiente de
um renovado humanismo, a vulnerabilidade humana serd tutelada, prioritariamente,

onde quer que se manifeste”??°,

De tudo que foi exposto até o momento, constata-se a insuficiéncia do método
subsuntivo como canone hermenéutico e decisorio. Além disso, verifica-se a exiguidade
do controle negativo (ilicitude e abusividade) dos atos de autonomia privada. Mais do
que negar eficacia aos atos incompativeis com o ordenamento juridico, a metodologia
civil-constitucional fornece subsidios hermenéuticos que, numa perspectiva
promocional, propiciam ao intérprete, mediante um juizo valorativo, exercer o controle

axioldgico das situacdes juridicas subjetivas.

Como aduz Perlingieri, “a Constitui¢do operou uma reviravolta qualitativa e
quantitativa na ordem normativa. Os chamados limites a autonomia, postos a tutela dos
contratantes vulneraveis, ndo sdo mais externos e excepcionais, mas, sim, internos,
enquanto expressdo direta do ato e do seu significado constitucional. A atencéo se
desloca do dogma da autonomia ao ato que deve ser valorado ndo apenas isoladamente,
mas no ambito da atividade exercida pelo sujeito. O juizo de valor deve ser expresso

sobre a iniciativa concreta, verificando, em uma visdo procedimental, entre outras

223 Idem, ibidem. Maria Celina vai além ao defender que se “o Estado de Direito, iluminista e racional,
mostrou-se insuficiente para a protecdo da coletividade frente ao totalitarismo mais abjeto, tornou-se
necessario abandonar a legalidade em seu sentido estrito, permissiva de arbitrariedades e ditaduras, e
rumar em direcdo a terrenos um pouco mais seguros, nos quais 0s principios da democracia, da liberdade
e da solidariedade ndo possam jamais ser ignorados. Tais principios, que consubstanciam valores, tomam
0 lugar das normas juridicas quando estas se mostram arbitrarias ou injustas, modificando-as para que
reflitam o valor sobre o qual se funda, na atualidade, grande parte dos ordenamentos juridicos
contemporaneos, isto ¢, o valor da dignidade da pessoa humana” (Moraes, Maria Celina Bodin de. Op.
cit., p. 40).

?*% Fachin, Luiz Edson e Pianovski, Carlos Eduardo. A dignidade humana no direito contemporaneo: uma
contribuicdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. In: Revista Trimestral de
Direito Civil, vol. 35, jul/set de 2008, p. 102.

22 Ibidem, p. 84.
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cosias, o exercicio da iniciativa na concatenacdo dos atos e que 0 ato e 0s instrumentos

: . 226
usados para alcangar o resultado perseguido sejam adequados.”

Assim, “o regulamento contratual tem a suas fontes, além do contrato, na lei, nos
usos, na equidade; e ndo se trata de profanacdo da autonomia negocial: os fendmenos da
integracdo legal da eficacia e da substituicdo automatica das clausulas nulas, como
limites a liberdade de determinar o contetido do contrato, sdo ‘indicativos do fato que a
natureza negocial dos atos por estes investidos prescinde da falta da referida

liberdade’”.%%’

Deve-se atentar, pois, com particular relevancia, para o fato de que “no fundo ha
uma diversa acepcdo da nocdo do mercado, que hoje ndo é apenas um conjunto de
regras econémicas e predispostas, além do mais, unicamente pelos mercantes, mas, sim,
um estatuto normativo complexo destinado a garantir o seu funcionamento regular
mediante uma tutela adequada, tanto do produtor quanto do consumidor e no respeito

. A . . ;. . ., . 22
absoluto das exigéncias primarias e inadiaveis do homem.”??

As clausulas abusivas possuem importante fun¢do num sistema juridico que se
propbe elevar a defesa do consumidor a direito fundamental consagrado
constitucionalmente. ?° E a tutela do vulneravel, sobretudo quando presente um

interesse associado & dignidade da pessoa humana, deve ser a mais efetiva possivel. 2*°

22% perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.

358. O autor conclui afirmando que “o ato de autonomia negocial ndo é um valor em si: pode assim ser
considerado, ¢ dentro de certos limites, se e enquanto corresponder a um interesse merecedor de tutela.”
Idem, ibidem.

*?7 perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
356.

228 perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
360.

229 Art. 5°, XXXI1 da Constituicdo da RepUblica: o Estado promoveré, na forma da lei, a defesa do
consumidor.

2% Nas palavras de Pietro Perlinigieri, “as invocacdes a informagdo do consumidor, como (nico
instrumento de tutela em um sistema rigorosamente liberal, sdo insuficientes, ja que é necessario tutelar a
paridade nao somente formal das posi¢des dos contratantes. De fato, a exigéncia cada vez mais sentida de
realizar um consentimento informado, principalmente da parte mais necessitada de protecdo, e que
representou apenas uma das razfes do retorno a praticas normativamente impostas de garantias formais
também nas fases de formacdo contratual, mesmo tendo fortemente contribuido a instaurar
comportamentos mais corretos, ndo os deixando a sua exclusiva valoragdo mediante as clausulas de boa-
fé e corregdo, é destinada a frustrar-se. Isto, seja em relagdo ao perfil realmente inovador da tutela do
contratante vulneravel, seja em presenca de impulsos equitativos e equilibradores bem mais fortes,
voltados para combater o desequilibrio do regulamento contratual, ndo apenas nos aspectos patrimoniais,
mas sobretudo naqueles normativos. Dessas consideragdes, analisadas a luz de um repensamento sobre as
sancOes e seus remédios, cada vez mais destinadas a garantir a satisfagdo do resultado, deriva um quadro
bem mais consistente de tutela.” Perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 362.
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Dessa forma, podem ocorrer situacbes que, conquanto ndo sejam, a priori,
imediatamente reconduzidas ao instituto das clausulas abusivas, exijem uma analise
acurada das peculiaridades do caso, indicando eventualmente a necessidade de
intervencdo judicial para, revendo ou modificando o contetdo do contrato, proteger

interesses prioritarios ligados & pessoa humana.

Em outras palavras, nada impede que uma determinada clausula contratual
plenamente valida, ou seja, que ndo imponha qualquer desequilibrio ou desvantagem ao
consumidor, possa ser revista pelo magistrado, em hipoteses excepcionalissimas, a fim

de conferir a maior tutela possivel a dignidade humana.

Pense-se no seguinte exemplo: o servi¢o, mediante concessédo, de fornecimento
de energia elétrica. Trata-se de contrato sinalagmatico, em que a prestacdo do servico
corresponde o dever do consumidor pagar o preco devido. O ndo pagamento
correspectivo ao servigo prestado permite a concessionaria suspender o fornecimento de
energia elétrica. Tal possibilidade de suspensdo do servigo ante o inadimplemento do

usuario tem por fundamento o art. 6°, § 3°, 11 da Lei n° 8987/98.%*"

Verifica-se, portanto, que a clausula contratual que permite a concessionéria de
energia elétrica suspender o fornecimento do servico em caso de inadimplemento do
consumidor é plenamente valida, possuindo suporte legal e ndo configurando, pois,

clausula abusiva.

Logo, caso o consumidor ndo pague o preco devido pelo servico de
fornecimento de energia elétrica, surge para a concessionaria o direito de fazer valer a
clausula contratual e, por conseguinte, suspender o referido servico, desde, claro, que

notifique previamente o usuario.

Imagine-se, contudo, uma situacdo em que um consumidor se encontra

inadimplente para com o pagamento da sua conta de luz. Imagine-se, ainda, que na

231 « - . x .
Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno

atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato.

§ 1° Servico adequado é o que satisfaz as condices de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas.

§ 2° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalagdes e a sua
conservacdo, bem como a melhoria e expanséo do servico.

§ 3% Ndo se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupgdo em situagdo de
emergéncia ou ap0s prévio aviso, quando:

| - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalagdes; e,

Il - por inadimplemento do usuério, considerado o interesse da coletividade.
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residéncia viva um bebé que necessita de alimentacdo especial, a qual deve ser
conservada na geladeira. Ou que resida no local uma pessoa doente, cuja sobrevivéncia
é assegurada por certos equipamentos médicos eletrdnicos, os quais dependem de

energia elétrica para funcionar.

Nesse caso, constata-se claramente que o exercicio pela concessionaria do
direito, contratual e legalmente previsto, de suspender o fornecimento de energia
elétrica redundara em ameaca a integridade psicofisica da pessoa que depende do

fornecimento da energia elétrica para manter sua sadde ou mesmo sua vida.

Se considerarmos, repita-se, que o direito da concessionaria suspender o
fornecimento de energia elétrica, ante o inadimplemento do usuario, decorre de clausula
contratual licita e perfeitamente valida, a solu¢do do caso, de modo a se tutelar com a
maior efetividade possivel a dignidade da pessoa humana, passa necessariamente por
um juizo de valor que, mediante a técnica da ponderacdo, afaste os efeitos que a
incidéncia da clausula acarretariam. O servigo, assim, devera ser mantido enquanto
permanecerem as circunstancias que concorrem para a caracterizacdo do quadro de

extrema vulnerabilidade do consumidor.

Faz-se, portanto, imprescindivel distinguir, nesse contexto, o juizo de
merecimento de tutela da idéia de licitude. Como afirma Pietro Perlingieri, “ndo basta
gue o ato seja licito, mas é necessario que ele, mesmo quando tipico, seja merecedor de
tutela naquele contexto particular (em consideracdo daqueles sujeitos, daquele
momento, daquela clausula acrescida, etc.). as particularidades e, portanto, as
diversidades podem ter incidido sobre a fungdo e o interesse contratual, de modo a

tornar indispensavel o controle de valor por parte do juiz.”232

A questdo envolvendo a distin¢do entre a licitude e o juizo de merecimento de
tutela, e a consequente ampliacdo ou ndo do controle sobre os atos de autonomia

privada, circunscreve-se ao universo metodolégico e valorativo. ?** Com efeito, a

232 Perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.

370. Nas palavras de Miguel Reale, “a norma de direito representa um momento necessario do processo
de integracdo fatico-axioldgica, mas ndo é menos certo que, nem bem é ela consagrada por qualquer das
fontes reveladoras do Direito, tem inicio uma série de atos destinados a dar-lhe eficacia, tanto no plano da
interpretacdo como no da sua aplicacdo, dentro e fora dos limites e objetivos forenses.” Reale, Miguel.
Filosofia do Direito. 102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983. p. 564.

?*3 Nesse sentido, Pietro Perlingieri sustenta que “a alternativa, reduzir o controle a falta de ilicitude, ou
entdo, estendé-lo ao merecimento de tutela do conteddo do contrato, tipico ou atipico que seja, se revela
fruto de uma polémica de carater metodoldgico e, a0 mesmo tempo, axiologico.” Perlingieri, Pietro. O
Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.371.
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existéncia de um controle dos atos de autonomia privada que ndo se limite a mera
conformagdo silogistica entre fato e norma impde, antes de tudo, a adocdo de uma
perspectiva metodoldgica que propicie ao intérprete e ao aplicador manusear
adequadamente o substrato axioldgico que informa o ordenamento juridico globalmente

considerado.

Diante disso, 0 juizo de merecimento se realiza em face de dois interesses
igualmente licitos e conformes ao Direito, mas que, no caso concreto, encontram-se em
conflito. N&o se trata, portanto, de reputar por ilicito algum dos interesses em coliséao,
mas de se prestigiar aquele que, de acordo com os valores democrética e
constitucionalmente consagrados, é digno de tutela preferencial.

Como assevera Eduardo Nunes, “em tultima analise, no sentido aqui proposto, o
juizo de merecimento de tutela se presta aos casos em que é preciso escolher entre suas
pretensbes licitas e ndo abusivas, porém antagbnicas. Neste caso, a solucdo a ser
extraida da aplicacdo unitaria do ordenamento fard prevalecer a pretensdo mais
consentanea com a axiologia do sistema, por promover de modo mais adequado ou mais
intenso valores juridicamente relevantes. A outra pretensdo nao receberd a tutela
preferencial do ordenamento, devendo ceder espaco a pretensdo que se considera
merecedora de tutela (na exata medida da harmonizagéo entre as duas, podendo — e
devendo — merecer protecdo no espaco em que nao colidir com a outra). Por todos esses
motivos, semelhante juizo, de delicada aplicacdo, depende fundamentalmente dos

234
elementos do caso concreto.”?

Naturalmente, ao se realizar um juizo valorativo sobre os interesses de uma dada

situacdo juridica subjetiva, da-se enorme importancia ao caso concreto e suas

** Nunes, Eduardo. Merecimento de tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil. Revista de

Direito Privado. Ano 15, vol. 58, abr-jun. / 2014. Revista dos Tribunais: p. 103. Continua o autor sua
explanagdo, afirmando que por sua vez, um ato que ndo se considere merecedor de tutela o sera sempre
em termos relativos (ou seja, ndo sera merecedor de tutela em relacdo a outro exercicio particular que lhe
seja contraposto). No plano funcional, esse ato é plenamente conforme aos valores associados a sua tutela
juridica (i.e., a sua funcdo); sua repressdo decorre tdo somente de uma incompatibilidade com outro ato,
também obediente & respectiva funcdo, mas que, a luz da totalidade do sistema, merecera tutela
preferencial. A medida da repressdo do primeiro ato, assim, ndo serd a sua propria funcdo, mas a medida
necessaria para a tutela do outro, dito merecedor de tutela em sentido estrito. N&o se pode afirmar, assim,
gue 0 primeiro ato seja antijuridico (a0 menos, ndo no mesmo sentido em que se fala do ilicito e do
abuso); ndo existisse uma posi¢do particular contraposta que promovesse melhor os valores do sistema,
esse ato teria sua eficacia reconhecida. Em suma, todo ato licito e ndo abusivo serd, em sentido amplo,
merecedor de tutela: o merecimento é, em regra, uma conseqiiéncia da licitude e ndo abusividade do
exercicio; excepcionalmente, porém, exigir-se-a do intérprete um terceiro e Ultimo juizo valorativo para
determinar se o ato terd seus efeitos protegidos.” Nunes, Eduardo. Merecimento de tutela: a nova
fronteira da legalidade no direito civil. Revista de Direito Privado. Ano 15, vol. 58, abr-jun. / 2014.
Revista dos Tribunais: p. 96.
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vicissitudes. Por isso, Pietro Perlingieri afirma que “a postura mental deve, portanto,
mudar: inicialmente é necessario individuar o contrato concreto através de uma atenta
analise de todos os seus aspectos e peculiaridades, inclusos aqueles que, a primeira
vista, conforme esquemas difusos, poderiam parecer como de segunda importancia. Em
primeiro lugar, é imperioso realizar uma analise meticulosa do caso concreto (método
casuistico); apos, ao invés de subsumi-lo na fattispecie abstrata ou em um tipo segundo
o ordenamento de referéncia, deve-se individuar a normativa a ser aplicada de modo que

resulte a mais razoavel e adequada.”23’5

A particular importancia do caso concreto indica a tendéncia para que se
considere a interpretacdo da norma e a qualificacdo do fato como um processo unitério,
com a consequente superacdo do método exegético e com o inevitavel reconhecimento
da insuficiéncia do raciocinio silogistico como instrumento apto a garantir amais ampla

e efetiva tutela dos interesses primordiais da pessoa humana.

Logo, apenas mediante o juizo de merecimento de tutela é possivel promover
adequadamente a tutela dos interesses que detém em si com maior intensidade os

valores mais caros ao ordenamento juridico globalmente considerado.

Volvendo ao exemplo proposto, ou seja, no caso de clausula contratual valida,
mas cujo exercicio, em dado caso concreto, ante certas peculiaridades a ele inerentes,
como a situacdo de extrema vulnerabilidade do consumidor, possa redundar em grave
prejuizo a interesses existenciais da pessoa humana, a solucdo que melhor atenda a

axiologia do sistema imp6e o afastamento dos efeitos do referido dispositivo contratual.

Tratando-se de clausula perfeitamente conforme ao ordenamento juridico,
descabe, logicamente, reputd-la “nula de pleno direito”, tal como estabelece o caput do
art. 51 da Lei n° 8078/90. Na hipdtese em exame, portanto, a solu¢cdo que melhor
prestigie os valores consagrados pelo ordenamento juridico exige que se considere o
referido dispositivo contratual relativamente ineficaz em relacdo aquele consumidor
cuja situacdo de extrema vulnerabilidade necessita da mais efetiva protecdo, sob pena
de, em clara subversdo axioldgica, privilegiar-se 0s interesses patrimoniais do

fornecedor em detrimento da integridade psicofisica da pessoa humana.

%% perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.

372.
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Em suma, quando em confronto dois interesses licitos e ndo abusivos, deve-se,
diante das particularidades do caso concreto, e mediante 0 juizo de merecimento de
tutela, prestigiar aquele que, em conformidade com os valores considerados mais

relevantes pelo sistema juridico, necessita de protecéo efetiva e adequada.

A importancia adquirida pelo direito do consumidor, cujo &mbito de incidéncia
abarca atualmente grande parte das situagdes juridicas de cardter privado, indica a
necessidade de maior atencdo quanto a protecdo de interesses existenciais da pessoa
humana. Por se tratar de seara tipicamente patrimonial, em que vicejam as contratacdes
de produtos e servicos, muitas vezes a dogmatica, ainda fortemente aferrada a rigidez
conceitual, concentra esforgos em analisar e elucidar apenas os problemas relacionados
aos aspectos econémicos das relacGes travadas, sem atentar que, pela propria
caracteristica de essencialidade de certos bens, o interesse a ser tutelado esta

indissoluvelmente ligado aos valores concernentes a pessoa humana.

Como afirma Pietro Perlingieri, “diante de uma razdo pratica — porque ndo se
deve jamais esquecer que a ciéncia juridica € uma ciéncia pratica — 0s conceitos devem
ser redimensionados, caso contrario, tornam-se preconceitos que terminam por obstar a

. ~ . 1 2
realizagdo de um interesse merecedor de tutela segundo o ordenamento juridico.”?*®

Logo, no contexto de uma relacdo de consumo, ainda que determinada clausula
seja reputada vélida, por ser plenamente conforme ao ordenamento juridico, pode-se
fazer necessario que, em dado caso concreto, excepcionalmente, ante as circunstancias
ali verificadas, estender o controle dos atos de autonomia privada para além da analise
de licitude e ndo abusividade, buscando, através do juizo de merecimento de tutela
tutelar de modo preferencial os interesses mais consentaneos aos valores consagrados
pelo sistema juridico que tem na Constituicdo da Republica o seu apice tanto formal

como axioldgico.

2% perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.

368.
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Conclusao

Os ideais tipicos do liberalismo cléssico, que inspiraram a dogmatica civilista
bem como a concepc¢do dos primeiros cédigos civis, promulgados no século XI1X, trouxe
forte reacdo a qualquer possibilidade de intervencdo do magistrado no contetdo do
contrato. O dogma da intangibilidade do contrato durante muito tempo exerceu

influéncia determinante na hermenéutica juridica.

MutacOes de natureza, econdmica, social, politica, cultural e juridica, porém,
alteraram esse quadro. Paulatinamente, através de legislacdo especial, os Estados

passaram a adentrar a seara privada, limitando e intervindo no contetido dos contratos.

De interferéncia excepcional, a atuacdo desenvolta do Estado tornou-se cada vez
mais permanente. O reconhecimento paulatino de que a relacdo obrigacional ndo pode
resumir-se a um jogo de “tudo ou nada”, em que invariavelmente o contratante mais
forte impunha seus interesses de modo quase absoluto, exigiu por parte da hermenéutica
juridica novas solugdes para antigos problemas.

Inicia-se entdo a construcdo de todo um arcabouco tedrico cujo objetivo
precipuo € inserir instrumentos que propiciem a insercao, nas relacdes obrigacionais, de
consideracdes de natureza ética e valorativa. A teoria da imprevisdo, a lesdo, a boa-fé
objetiva e os deveres dai decorrentes, o abuso do direito, dentre outros, sdo exemplos
dessa busca por uma percepcdo do contrato menos individualista e mais consentanea

com os valores maiores consagrados pelo sistema juridico.

Nesse contexto, a promulgacdo da Lei n°8078/90 representou verdadeiro marco
legislativo para o direito privado brasileiro.

Trazendo em seu bojo uma série de normas destinadas a conferir a maior
protecdo possivel ao consumidor em situacdo de vulnerabilidade, o Cdédigo de Defesa
do Consumidor deu passo determinante para a superacdo do dogma da intangibilidade
do contetdo do contrato, tal como era encarado pela dogmaética inspirada pela
metodologia exegética tipica do século XIX.

Isso ndo significa, em absoluto, que o contrato, enquanto instituto indispensavel
a circulacdo de bens e riquezas, tenha se tornado mero instrumento de politica estatal,

pois isso desnaturaria seu carater privado e patrimonial.
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Contudo, sempre que uma clausula contratual inserida num contrato submetido a
égide do Cddigo de Defesa do Consumidor representar desvantagem exagerada ao
consumidor ou desproporcdo manifesta entre as prestacdes, faz-se necessario adequa-lo
aos parametros valorativos consagrados pelo ordenamento juridico globalmente

considerado.

Por isso a importancia inquestionavel do instituto das clausulas abusivas, ao
cominar com a sancao de nulidade os dispositivos contratuais que sejam incompativeis

com o sistema juridico.

Mais ainda, constata-se que, em certas situacdes excepcionais, mesmo que ndo
se possa reputar por invalida certa clausula contratual, por estar em conformidade com o
ordenamento juridico, impde-se, para a mais efetiva e apropriada protecao aos interesses
existenciais da pessoa humana, que, no cotejo entre duas posicdes licitas e ndo abusivas,
porém em conflito, privilegie-se, mediante o juizo de merecimento de tutela, a ser
realizado tendo em vista as circunstancias do caso concreto, aquela que, de acordo com
a axiologia do sistema, que tem na dignidade humana o ser vértice, € digna de tutela

preferencial.
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