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RESUMO 

 

PERLINGIERI, PIETRO. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. 2014. 103 f. 

Dissertação (Mestrado em Direito) – Centro de Ciências Sociais, Universidade do 

Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. 

 

 Fortemente inspiradas pelos ideais ínsitos ao Liberalismo Clássico, 

desenvolveram-se, ao longo de todo século XIX, com relevante repercussão também no 

século XX, escolas metodológicas que adotavam como premissa hermenêutica uma 

excessiva valorização da autonomia privada e da força obrigatória dos contratos. Esses 

pressupostos fundamentavam a perspectiva pela qual não se admitia a intervenção do 

juiz no conteúdo do ajuste, no que se convencionou denominar como o dogma da 

intangibilidade do contrato. Paulatinamente, uma série de mudanças sociais, 

econômicas, políticas, culturais e jurídicas exigiram uma postura distinta do Estado, que 

passou a intervir diretamente na economia, seja exercendo atividades até então 

exclusivamente destinadas à iniciativa privada, seja mediante a elaboração de leis que 

adentravam a esfera contratual, limitando a autonomia privada. Tal limitação á 

autonomia privada, porém, era realizada de modo excepcional. Nesse contexto, a 

promulgação da Lei nº 8078/90, Código de Defesa do Consumidor, notadamente em 

relação à previsão das cláusulas abusivas, representou decisiva superação do dogma da 

intangibilidade do conteúdo do contrato. Embora consista em considerável avanço no 

que tange à proteção contratual do contratante vulnerável, verifica-se que, diante da 

miríade de situações jurídicas submetidas à égide da legislação de consumo, as soluções 

preconizadas por uma hermenêutica excessivamente formalista são insuficientes para 

salvaguardar os interesses existenciais da pessoa humana. Nesse contexto, o juízo de 

merecimento de tutela exerce papel de fundamental relevância para a efetiva proteção 

dos valores consagrados pelo ordenamento jurídico globalmente considerado. 

 

Palavras-chave: Juízo de merecimento de tutela. Cláusulas abusivas.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

 

ABSTRACT 

 

PERLINGIERI, PIETRO. Civil Law in Constitutional Legality. 2014. 103 f. Dissertação 

(Mestrado em Direito) – Centro de Ciências 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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        Introdução   

 

  Verdadeiro marco legislativo na história do direito privado, o Código Civil 

francês
1
, ou Código de Napoleão, veio à lume em período de consolidação dos ideais da 

ascendente burguesia francesa, recém vitoriosa da Revolução que demoliu os alicerces 

em que se fundava a ordem aristocrática de matriz feudal. 

  Espelhando, assim, os anseios de uma emergente camada da sociedade francesa 

de então, o Code Civil teve toda uma escola metodológica que, no campo da 

hermenêutica jurídica, lhe confirmasse a base ideológica que influenciou decisivamente 

a sua promulgação e o seu conteúdo. 

  Nesse sentido, a Escola da Exegese, determinantemente inspirada pelos valores 

promovidos pelo liberalismo clássico, liberdade negativa, igualdade formal e segurança 

jurídica, conferiu à tarefa interpretativa do Code Civil uma perspectiva que privilegiasse 

o entendimento mais literal possível de suas disposições, evitando, tanto quanto 

possível, qualquer interferência judicial naquilo que foi previamente estatuído pelo 

legislador
2
. 

  Coerente com suas premissas metodológicas, a Escola da Exegese estendeu essa 

construção hermenêutica para a análise do contrato, indispensável instrumento de 

circulação de bens e riquezas, pois, se o Code Civil era a constituição dos privados, o 

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

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

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

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

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

                                                           
1
O Code Civil

 
foi promulgado na França na data de 21 de março de 1804. 

2
Teresa Negreiros, comentando os efeitos do Code e do pensamento jusracionalista sobre a metodologia 

hermenêutica, afirma que, para a Escola da Exegese, no diploma civilista francês “estariam todas as 

respostas porque a razão iluminista tudo poderia decifrar, e suas estipulações, direitos naturais, poderiam 

ser igualmente compreendidas por todos, já que todos seriam racionais na mesma medida. Assim as 

regras seriam claras, acessíveis em seu significado. O intérprete não precisaria ir além daquilo que a regra 

dizia, porque ela teria sido racionalmente concebida e a razão saberia exatamente o que seria necessário 

para a regulamentação de cada situação possivelmente existente. Negreiros, Teresa. “O Princípio da Boa-

fé Contratual”. In: Bodin de Moraes (coord.), Maria Celina. Princípios do Direito Civil Contemporâneo. 

Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 549. 
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de segurança jurídica, o método exegético repudiava qualquer interferência naquilo que 

as partes, livres e iguais, ajustaram entre si. 

  Cedo, porém, percebeu-se o equívoco de tal perspectiva hermenêutica. Durante 

todo o século XIX, profundas transformações tecnológicas, econômicas e sociais, que 

inexistiam quando da promulgação do Code Civil, alteraram por completo a realidade 

que ao Direito cumpria regular.  

  A consolidação do capitalismo – através da utilização de mão-de-obra 

assalariada, da industrialização e da produção em massa – juntamente com as inovações 

tecnológicas na seara energética e mecânica, que permitiram o encurtamento das 

distâncias, gerando, tudo isso, volumosa migração do campo para as cidades, com a 

consequente necessidade de contratação de bens e serviços essenciais, redundaram na 

obsolescência, já na sua origem, das soluções preconizadas por uma hermenêutica que, 

conquanto se reconheça sua incontestável contribuição para os estudos jurídicos, 

assentava-se na exagerada valorização da propriedade privada e da autonomia da 

vontade. 

  Observou-se, então, que, nas relações negociais, a consagração da 

intangibilidade do contrato gerava profundos desequilíbrios entre as prestações a serem 

cumpridas pelas partes, porquanto o contratante mais forte sempre redigia as cláusulas 

de modo a reduzir sobremaneira seus riscos e a maximizar seus lucros, ainda que, para 

tanto, fosse necessário impor à contraparte profundas desvantagens contratuais. 

  Não foi à toa que, ainda no crepúsculo do século XIX, e na alvorada do XX, 

juristas como Ihering, Kantorowicz, Erlich, Gény e Diguit, alertavam para a 

imprescindibilidade do Direito voltar-se para a realidade social, adequando os seus 

métodos e respostas às exigências de uma sociedade em ligeira e vertiginosa mutação. 

  Essa percepção se fez sentir não apenas em âmbito doutrinário, mas também 

jurisprudencial e legislativo. Neste último caso, e tratando precisamente do contexto 

brasileiro, pode-se mencionar a paulatina superação do dogma da intangibilidade do 

conteúdo do contrato mediante a elaboração de leis que, em seu bojo, estabeleciam, de 

antemão, limites ao exercício da autonomia privada pelas partes contratantes
3
. 

                                                           
3
 Decreto 22.626/33 (limitava a estipulação de juros nos contratos), art. 1º. É vedado, e será punido nos 

termos desta lei, estipular em quaisquer contratos taxas de juros superiores ao dobro da taxa legal. Art. 11. 

O contrato celebrado com infração desta lei é nulo de pleno direito, ficando assegurado ao devedor a 

repetição do que houver pago a mais; Decreto 24.150/34 (dispunha sobre as condições e processos de 
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  Tal situação perdurou em todo o decorrer do século XX, mas sempre dentro de 

uma perspectiva excepcional. A grande mudança de paradigma ocorreu, primeiramente, 

com a promulgação da Constituição da República de 1988, que trouxe toda uma extensa 

gama de direitos fundamentais da pessoa humana, dentre os quais se destaca, como 

valor supremo, unificador axiológico de todo sistema, a dignidade humana, fundamento 

da República. 

  Previu, ainda, a Constituição de 1988, em seu art. 5º, XXXII, o dever do Estado 

de promover, “na forma da lei, a defesa do consumidor.” E, mais, elevou a defesa do 

consumidor a princípio da atividade econômica, cuja iniciativa está por ela 

condicionada
4
. 

  Tendo por pressuposto, portanto, a premissa metodológica que reconhece na 

Constituição da República, seja pelo ângulo da teoria que defende a hierarquia formal e 

a verticalização das fontes, seja pelo aspecto axiológico, o elemento integrador do 

sistema e de onde as demais normas retiram o seu fundamento de validade, infere-se 

que os valores albergados pela Constituição inspiram todo o ordenamento que lhe é 

subjacente, inclusive, e sobretudo, o direito privado
5
.  

   Sob o efeito da caudalosa corrente valorativa emanada da Constituição, o direito 

privado sofre um processo de releitura de seus institutos, dentre os quais o contrato, a 

fim de adequá-los aos princípios constitucionais. A autonomia privada, sob esse prisma, 

será merecedora de tutela se, e quando, concretizar os valores consagrados pela 

Constituição. 

  Assim, posteriormente à edição da Constituição da República de 1988, veio à 

lume a Lei nº 8.078/90, o Código de Defesa do Consumidor, o qual estatuiu variados 

instrumentos que possibilitam ao juiz adentrar o conteúdo do contrato e modificá-lo, 

                                                                                                                                                                          
renovação dos contratos de locação de imóveis destinados a fins comerciais e industriais), art. 29: São 

nulas de pleno direito as cláusulas de locação que, a partir da data da presente lei, estabelecerem o 

pagamento antecipado de aluguéis, por qualquer forma que seja, benefícios especiais ou extraordinários e 

nomeadamente ‘luvas’ e imposto sobre a renda, bem como a rescisão dos contratos pelo só fato de fazer 

concordata preventiva ou ter decretada sua falência; Lei 1521/51 (sobre usura), art. 4º, §3º: A estipulação 

de juros ou lucros usurários será nula, devendo o juiz ajustá-los à medida legal, ou, caso já tenha sido 

cumprida, ordenar a restituição da quantia paga em excesso, com os juros legais da data do pagamento 

indevido. 
4
 Art. 170, V da Constituição da República: A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da 

justiça social, observados os seguintes princípios: (...) V - defesa do consumidor. 
 
5
Perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 137. 
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adequando-o aos parâmetros ético-sociais que, inspirados pelos princípios 

constitucionais, devem nortear as relações obrigacionais. 

  Dentre esses instrumentos, exsurgem as cláusulas abusivas como aqueles que 

propiciam maior liberdade na verificação da compatibilidade das disposições inseridas 

no ajuste às exigências de equilíbrio nas prestações contratuais. 

  Hoje, todo um vasto campo de contratação para fornecimento de produtos e 

serviços essenciais, como, verbi gratia, alimentação, saúde, educação, moradia, luz, 

água, gás, transporte, crédito, se submete às normas que regulam as relações de 

consumo. As cláusulas abusivas, destarte, funcionam como o mais eficaz instrumento de 

harmonização dos interesses, patrimoniais ou não, do consumidor, com as exigências de 

lucro que balizam o exercício da atividade econômica pelo fornecedor.  

  As cláusulas abusivas, a despeito de sua relevância, carecem, contudo, de estudo 

aprofundado e sistemático, que proporcione um tratamento técnico-científico apropriado 

à sua importância para o direito contratual.  

  Para melhor compreensão do instituto, vale indagar: confundem-se elas com 

afigura do abuso do direito? Ou, ao revés, caracterizam-se como “cláusulas opressivas, 

cláusulas vexatórias, cláusulas onerosas, cláusulas excessivas”
6
? Seriam, por outro 

lado, exemplos de violação da boa-fé objetiva? Pode-se qualificá-las como ilícitas? Qual 

sanção lhes é cominada pelo ordenamento jurídico? Pode o juiz decretar a abusividade 

de ofício, impondo, por conseguinte, sponte sua, os efeitos determinados pelo Código 

de Defesa do Consumidor? O vício é sanável, ou não?  Quais são as formas de controle 

das cláusulas abusivas? 

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

jurisprudência, alguns, inclusive, sem resposta. 

  Além das questões acima aventadas, abordar-se-ão os critérios legais 

estabelecidos pela Lei nº 8.078/90 para caracterização das situações que encerram, a 

priori, uma cláusula abusiva. 

  E aqui surge a relevantíssima questão de saber-se se os critérios legais são 

suficientes para abarcar, em toda a sua abrangência e complexidade, o fenômeno das 

                                                           
6

 Nery Júnior, Nelson. Código brasileiro de defesa do consumidor; comentado pelos autores do 

anteprojeto, 9ª edição. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2007, p. 569. 
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cláusulas abusivas nas variadas relações jurídicas submetidas à égide da legislação 

consumerista. 

  Em outras palavras: é possível, in concreto, reputar por abusiva determinada 

cláusula contratual, ainda que o dispositivo analisado não se enquadre dentre as 

hipóteses previstas na Lei nº 8.078/90? 

  Para além dos critérios legais, partindo de uma análise in concreto das situações 

jurídicas de consumo, e mediante o juízo de merecimento de tutela, poder-se-ia, em 

hipóteses excepcionais, qualificar como abusiva uma cláusula contratual que, 

abstratamente, seria plenamente válida e conforme ao Direito e às disposições que 

regem as relações de consumo? 

   Ou, mais precisamente, numa situação concreta, diante do eventual conflito entre 

um interesse existencial do consumidor e um interesse patrimonial do fornecedor, 

embora esteja este último amparado em cláusula contratual válida, seria possível valer-

se do juízo de merecimento de tutela para reconhecer, excepcionalmente, a abusividade 

da cláusula, a fim de privilegiar os paradigmas axiológicos consagrados pela 

Constituição da República, que orientam e condicionam o ordenamento jurídico e a 

conseqüente atuação dos personagens na vida civil? 

   Assim, o tema objeto da dissertação é fruto do interesse que tenho em estudar e 

analisar as cláusulas abusivas e os conflitos que a sua inclusão no contrato podem 

acarretar, in concreto, aos interesses existenciais do consumidor, sobretudo quando o 

objeto do contrato remete ao fornecimento de produtos e serviços essenciais, tais como 

saúde, educação, luz, água, gás, dentre outros. 
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1 – O Liberalismo Clássico e o Dogma da Intangibilidade do Conteúdo do 

Contrato  

 

1.1 – O Surgimento das Grandes Codificações   

 

1.1.1 – O Código Civil Francês 

 Embora os governos da Baviera
7
, Prússia

8
 e Áustria

9
, submetidos ao despotismo 

esclarecido, tenham produzido seus códigos antesda experiência francesa, o Code 

Civil
10

, ou Código Napoleão, é considerado o marco que promoveu uma “ruptura 

decisiva na evolução gradual do direito
11

”.  

 Promulgado sob influência dos ideais iluministas e revolucionários, e sob 

esforço pessoal de Napoleão Bonaparte, o Code Civilé resultado de uma profícua 

tradição humanista, iniciada por Hugo Donellus e prosseguida por outros dois célebres 

juristas franceses, Jean Domat e Robert Josèphe Pothier. 

 Se, de um lado, o Code Civil é reflexo de “uma vontade revolucionária”
12

, 

exprime, de outro, a evolução de uma tradição jurídica desenvolvida durante os séculos 

que o precederam
13

. Essa união entre tradição e inovação explica o fato de que as 

opções e soluções adotadas pelo Codeprovêm de fontes diversas; algumas antigas, 

outras revolucionárias
14

. 

                                                           
7
 O CodexBavaricusCivilisfoi promulgado na Baviera, Alemanha, em 1756. 

8
 O AllgemeineLandrecht entrou foi promulgado na Prússia, Alemanha, em 1794. O seu conteúdo não se 

resumia ao direito civil, “mas também o direito público e comercial, o direito eclesiástico, o direito feudal 

e o penal” (Caenegem, Raoul C. van. Op. Cit. p. 172).  
9
 O Allgemeines Bürgeliches Gesetzbuch foi promulgado na Áustria apenas em 1811, mas o início dos 

trabalhos de elaboração do código remonta a 1753 (Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 173-174). 
10

 O Code Civi lfoi promulgado na França na data de 21 de março de 1804. 
 

11
Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 1-2.   

12
Wieacker, Franz. História do Direito Privado Moderno. Tradução de António Manuel Botelho      

Hespanha. 4ª Ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2010, p. 391.  
13

 Menezes Cordeiro, António Manuel da Rocha e. Introdução à edição portuguesa do livro Pensamento 

Sistemático e Conceito de Sistema na Ciência do Direito, de Canaris, Claus-Wilhelm. 4ª ed. Lisboa: 

Fundação CalousteGulbenkian, 2008, p. LXXXVIII. 
14

Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 8. Essa diversidade de fontes talvez explique a multiplicidade de 

opiniões 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). 



14 
 

 Recebido com louvor, a despeito das críticas que se lhe dirigiram em razão do 

seu excessivo individualismo, o Code Civil se tornou o paradigma da codificação 

moderna, ao menos até a promulgação do Código Civil alemão, ou BGB
15

. Mais: 

mesmo após mais de duzentos anos de sua promulgação, o Code Civil permaneceu vivo 

e continua em vigor na França. 

 Talvez esse fenômeno de longevidade decorra exatamente das variadas 

circunstâncias, ideológicas, políticas, sociais e jurídicas que concorreram para a sua 

feitura. Essas influências também serviram para determinar um novo método 

hermenêutico.  

 Pode-se dizer que, juntamente com o Code, surgiu a corrente do pensamento 

jurídico, que dominou, durante quase todo o século XIX e início do século XX, com 

reflexos até hoje
16

, a Ciência Jurídica francesa e de quase todos os países do tronco 

romano-germânico. 

 Caracterizando-se pela estrita vinculação à letra da lei e por sua intransigente 

resistência a quaisquer referências a outras fontes normativas, como o costume ou os 

princípios gerais de direito
17

, a Escola da Exegese nasceu na França a reboque da 

promulgação do Code Civil. 

 A premissa básica e inafastável de que partiam os adeptos da Escola da Exegese 

era a da “primazia do estatuto como fonte de direito”
18

. Trata-se de uma opção 

claramente positivista, em que prevalece a ideia de que apenas o Direito emanado do 

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

 Além disso, diante da inabalável crença jusracionalista de que a razão humana 

seria capaz de descobrir regras jurídicas racionalmente necessárias e universalmente 

válidas
19

, uma vez que tais regras estivessem plasmadas no Code, bastaria ao jurista 

uma atividade meramente declarativa acerca das disposições nele contidas
20

. 

                                                           
15

Menezes Cordeiro, António Manuel da Rocha e.Op. cit., p. XCII-XCIII. Wieacker, Franz. Op. cit., p. 

554 e ss. 
16

 Menezes Cordeiro, António Manuel da Rocha e. Op. cit., p. X, nota 4. 
17

Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 212. 
18

Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 12 e 212. 
19

Costa, Alexandre Araújo, Diálogos entre a Hermenêutica Filosófica e a Hermenêutica Jurídica, tese de 

doutoramento em Direito da Universidade de Brasília, disponível em 

http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/capitulo-i-o-legalismo-positivista, acesso em 22 de 

julho de 2011). 
20

 Teresa Negreiros, comentando os efeitos do Code e do pensamento jusracionalista sobre a metodologia 

hermenêutica, afirma que, para a Escola da Exegese, no diploma civilista francês “estariam todas as 
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 O caráter sistemático do direito, herança das últimas vertentes do jusnaturalismo, 

também contribuía para uma visão de completude do Code, que deveria abarcar em seus 

artigos todas as situações possíveis da vida social. 

 Caberia ao intérprete, portanto, a análise literal dos textos, seguindo, de 

preferência, a mesma ordem adotada no Code. Aos juízes, por sua vez, restaria a tarefa 

de realizar, mediante o método subsuntivo, uma operação quase mecânica de 

enquadramento dos fatos às normas. Essa marcante tendência anti-metodológica era tão 

exacerbada que se proibia ao jurista a possibilidade de recorrer às fontes doutrinárias ou 

jurisprudenciais. 

 A redução do direito ao estatuto, defendida pela Escola da Exegese,e a 

consequente limitação hermenêutica por ela imposta ao intérprete e ao aplicador do 

Direito, representaram uma estagnação, senão um retrocesso, no desenvolvimento da 

Ciência Jurídica francesa
21

. 

 

1.1.2 – O Código Civil Alemão 

 Enquanto a França desenvolvia o seu método exegético de compreensão e 

interpretação do Code Civil, surgia, na Alemanha politicamente fragmentada, uma 

reação frontal ao jusracionalismo e ao Código por ele inspirado .Com forte tendência 

nacionalista, a Escola Histórica propugnava um desenvolvimento constante e acentuado 

da Ciência Jurídica e,por compreender o direito como “uma expressão orgânica natural 

da vida de um povo”
22

, se opunha radicalmente à codificação, a qual inevitavelmente 

redundaria numa estratificação do pensamento jurídico. 

 O precursor da Escola Histórica foi Gustav Hugo
23

29 (Wieacker, p. 431), mas o 

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

                                                                                                                                                                          
respostas porque a razão iluminista tudo poderia decifrar, e suas estipulações, direitos naturais, poderiam 

ser igualmente compreendidas por todos, já que todos seriam racionais na mesma medida. Assim as 

regras seriam claras, acessíveis em seu significado. O intérprete não precisaria ir além daquilo que a regra 

dizia, porque ela teria sido racionalmente concebida e a razão saberia exatamente o que seria necessário 

para a regulamentação de cada situação possivelmente existente. Negreiros, Teresa. “O Princípio da Boa-

fé Contratual”. In:Moraes (coord.), Maria Celina Bodinde. Princípios do Direito Civil Contemporâneo. 

Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 549. 
21

Wieacker, Franz. Op. cit., p. 397. 
22

Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 198-199.  É importante delimitar a concepção de “povo” para 

Savigny. Povo, na acepção savignyana, significava a elite jurídica alemã, herdeira das tradições e dos 

estudos romanistas, que se haviam incorporado à cultura jurídica tedesca (Wieacker, Franz. Op. cit., p. 

448). 
23

Wieacker, Franz. Op. cit., p. 431. 
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razão das próprias condições político-jurídicas alemãs, partia de premissas 

metodológicas diametralmente opostas àquelas dotadas pela Escola da Exegese. 

 A legislação alemã estava fragmentada em leis esparsas, diferentes em cada 

região, pois a Alemanha ainda se encontrava politicamente dividida em numerosos 

Estados independentes. Isso fez com que os juristas alemães buscassem um arsenal 

teórico comum. O Historicismo proporcionou esse instrumental teórico ao unir o 

reconhecimento da natureza histórico-cultural do fenômeno jurídico ao 

desenvolvimento de uma ciência jurídica sistemático-metódica
24

. 

  Duas vertentes do Historicismo se desenvolveram na Alemanha do 

século XIX: os romanistas e os germanistas: para os romanistas o ius comune era o 

objeto precípuo do estudo do jurista; para os germanistas, insuflados pelo romantismo 

alemão, o antigo direito germânico seria a matéria sobre a qual deveria se debruçar o 

cientista do direito. Wieacker aponta que essa diferença de perspectiva entre os 

historicistas, conquanto tenha resultado em celeumas e debates estéreis, muito 

“enriqueceu a ciência jurídica alemã”
25

. 

 A despeito da divergência quanto à fonte a ser examinada, romanistas e 

germanistas enxergavam a si “como fundadores e portadores mais autênticos da ciência 

renovada do direito privado”
26

. Os adeptos da Escola Histórica tinham em comum, 

portanto, a pretensão de desenvolver cientificamente o direito. Por isso, embora a 

“aparência externa do seu programa e apesar de muitas contribuições individuais de 

natureza histórico-jurídica, a Escola Histórica do direito aplicou a maior parte do seu 

vigor espiritual à construção de uma civilística sistemática”
27

.   

 Discípulo de Savigny, Georg Friedrich Puchta sucedeu-o à frente da Escola 

Histórica. Superou, inclusive, o mestre “na capacidade lógica de construção sistemática 

e conceitual”
28

. Puchta “renunciou de fato às relações jurídicas orgânicas e às 

‘instituições’ de Savigny”
29

 e concentrou seus esforços na construção de uma ciência 

jurídica formalista, tendo por base o desenvolvimento piramidal dos conceitos
30

. 

                                                           
24

Wieacker, Franz. Op. cit., p. 419. 
25

Wieacker, Franz. Op. cit., p. 430 
26

Idem, ibidem. 
27

Ibidem, p. 491. 
28

Ibidem, p. 455. 
29

A propósito, para Savigny, a ideia de “instituição” remete à chamada “relação jurídica orgânica”, daí 

advindo, e não da norma, a “unidade formal da ordem jurídica”. “(...) A atual interpretação crê reconhecer 

que, com as instituições, Savigny não significa ideias ou tipos de realidade social, mas generalizações 
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 Utilizando-se do método cartesiano das ciências naturais, Puchta entendia que “o 

jurista deveria ‘seguir de cima a baixo a descendência de cada conceito através de todos 

os elementos que têm parte na sua formação’, tornar-se consciente da ‘proveniência’ 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”
31

. 

 Disso resulta que a “legitimidade da norma jurídica baseia-se agora 

exclusivamente na correção sistemática, na sua verdade lógica e na sua racionalidade; a 

própria criação do direito torna-se num ‘desenvolvimento a partir do conceito’”
32

. Essa 

pirâmide conceitual foi designada pelo próprio Puchta como uma “genealogia dos 

conceitos”
33

. 

 Por sua devoção ao formalismo conceitual, Puchta é considerado o fundador da 

Jurisprudência dos Conceitos
34

, metodologia juscientífica que exerceu enorme 

influência na cultura jurídica alemã durante todo o século XIX e que culminou na 

elaboração do Código Civil alemão. 

 Aproveitando-se dos estudos romanistas levados a cabo na Alemanha pelos 

pandectistas desde a recepção do ius comune, na Idade Média Tardia, a Jusrisprudência 

dos Conceitos renovou o conhecimento sistemático das fontes romanas, sistematizando 

e reelaborando conceitos jurídicos. 

 Com a unificação da Alemanha, sob a liderança prussiana e graças ao 

engajamento do chanceler Otto von Bismark, iniciou-se um forte movimento rumo à 

codificação do direito alemão. O contexto político e econômico era favorável à 

empreitada, que teve princípio em 1881e cujos trabalhos foram encerrados em 1896, 

com a promulgação do Código Civil alemão, o Bürgerliches Gezetsbuch, ou BGB, o 

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

 
Resultado do incansável trabalho desenvolvido pelos pandectistas nos séculos 

precedentes, e com contributo inestimável da Jurisprudência dos Conceitos, o BGB teve 

                                                                                                                                                                          
jurídicas. O seu ‘caráter orgânico’ não significa a coerência real e o caráter ordenado das manifestações 

sociais, mas um postulado jurídico-teórico, ou seja, o caráter complexo e produtivo do pensamento 

conceitual da ciência jurídica” (Ibidem, p. 454).  
30

Larenz, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. 3ª Ed. Tradução de José Lamego. Lisboa: Fundação 

Calouste Gulbenkian, 1997, p. 23-24.  
31

Wieacker, Franz. Op. cit., p. 457. 
32

Idem, ibidem. 
33

Larenz, Karl. Op. cit., p. 24. 
34

Menezes Cordeiro, António Manuel da Rocha e. Op. cit., p. X-XI, especialmente a nota 5. 
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como seu artífice mais importante, Benhard Windscheid, que participou das duas 

comissões encarregadas da elaboração do Projeto.  

 
Menos representativo do contexto histórico-cultural vivido pela nação alemã, 

sobretudo quando confrontando com o Code Civil para a nação francesa, o BGB foi 

recepcionado pela comunidade jurídica como uma verdadeira “obra-prima”
35

. Dentre as 

suas qualidades científicas, destacam-se a “disciplina conceitual, clareza pedagógica, 

validade geral e ‘rigor e coerência interna’”
36

.Tais atributos,somados ao prestígio 

científico de que gozava a pandectística alemã no século XIX, tornaram o BGB a 

referência de código para diversos países.  

 Estruturalmente, o BGB, inovando em relação aos diplomas que o antecederam, 

é composto de uma Parte Geral que lhe confere um nítido caráter formalista e 

sistemático e que traduz fielmente o espírito dos pandectistas
37

.  

 Acusado de ter nascido já envelhecido, diante das profundas mutações 

econômicas e sociais de sua época, o BGB permaneceu como “o modelo básico para os 

países que ainda não tinham passado pelo processo de codificação, ocupando o espaço 

que até então era do centenário Código de Napoleão. Desta forma, a codificação 

brasileira, gestada durante a segunda metade do século XIX e realizada nos primeiros 

anos do século XX, sofreu uma maior influência da pandectística e do BGB que do 

Code Civil e da Escola da Exegese”
38

. 

  

1.2 – A Mudança de Paradigma 

  A referência feita às grandes codificações do século XIX e início do século XX, 

notadamente aquelas duas, francesa e alemã, que serviram de modelo aos demais 

Códigos Civis adotados pelas nações ocidentais, visa precipuamente destacar um 

período fundamental de desenvolvimento do direito privado. O fenômeno das grandes 

codificações civilistas foi o ponto culminante, no âmbito jurídico, de um amplo 

processo político, social, cultural e econômico, cuja origem remonta ao renascimento, 

                                                           
35

Wieacker, Franz. Op. cit., p. 554. 
36

Ibidem, p. 547. 
37

Caenegem, Raoul C. van. Op. cit., p. 221. 
38

Costa, Alexandre Araújo, Diálogos entre a Hermenêutica Filosófica e a Hermenêutica Jurídica, tese de 

doutoramento em Direito da Universidade de Brasília, disponível 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 

clássico que varreram a Europa durante os séculos XVII e XVIII. 

  Nesse sentido, o liberalismo clássico
39

 exerceu papel de singular relevância. 

Trata-se de expressão de múltiplos significados, podendo, por exemplo, e a depender do 

contexto, referir-se à política, à moral ou à economia. Não é viável, portanto, reduzir 

todos os pensadores liberais a uma corrente única e homogênea, porquanto diversos 

foram os pontos de vista de que partiram e diversos foram também os resultados 

alcançados. Mas pode-se extrair certa similitude quanto aos princípios básicos 

defendidos pelos autores liberais. 

  Em primeiro lugar, sobressai a defesa da propriedade privada como princípio 

fundamental do ideal liberal na tradição clássica. Instrumento indispensável à circulação 

de riquezas, a propriedade e o contrato devem ser preservados da intervenção estatal, 

dando-se liberdade aos indivíduos para que, mediante uma divisão adequada do 

trabalho, possam produzir riquezas e delas apropriarem-se. Além do direito à 

propriedade privada, a liberdade e a igualdade formais, bem como a segurança 

constituem o tripé pelo qual o liberalismo clássico assentou o seu edifício teórico. 

  Nota-se a indisfarçável resistência imposta à intervenção estatal nas relações 

privadas de natureza econômica. Isso se justifica porquanto o liberalismo clássico surgiu 

como reação às teorias e práticas econômicas adotadas pelo regime mercantilista então 

vigente. O mercantilismo votava ao Estado grande importância para o desenvolvimento 

da economia, defendendo o implemento de medidas que propiciassem ao governo o 

controle sobre o sistema econômico, como o tabelamento de preços, subsídios 

governamentais, protecionismo a determinadas categorias e nichos da atividade 

comercial, monopólios, política fiscal intervencionista e imprevisível. 

  Opondo-se a isso, o liberalismo clássico promoveu severa mudança no papel 

exercido pelo Estado no campo da economia. De condutor dos rumos econômicos, o 

Estado passou a ser mero garantidor das condições que permitissem aos particulares 

exercer, com a máxima liberdade, a atividade de circulação e apropriação de riquezas. 

                                                           
 
39

 Reagindo contra a excessiva intervenção dos governos monárquicos na economia e na vida privada, o 

liberalismo clássico propugnava a defesa do direito de propriedade e das liberdades políticas e civis. 
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  Na esfera jurídica, as grandes codificações francesa e alemã, basicamente a 

única fonte do direito privado, representaram, pois, em certa medida
40

 conquistas 

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

  Como afirma Gustavo Tepedino, “o Estado Liberal estava para o Código Civil 

(tido como a verdadeira Constituição do direito privado, expressão monolítica de uma 

ordem de valores inquebrantável) assim como o Estado Social estará para uma 

intervenção cada vez mais presente em vários setores da economia e, em particular, para 

uma Constituição que o referenda, avocando a si - e este é um ponto fundamental para a 

compreensão dos diversos institutos que regem as relações privadas -, as normas gerais 

relativas a praticamente todas as matérias que antes eram reguladas exclusivamente pelo 

Código Civil e pela autonomia da vontade.”
41

  

  Os códigos civis, portanto, vieram à lume com a pretensão de completude e 

certeza jurídica. O ideal de segurança que subjaz a essa concepção exige que todas as 

situações de caráter privado, aptas a produzir efeitos jurídicos, estejam previstas no 

Código, seja através da mera interpretação literal, seja mediante a apreciação do 

sistema, fechado, coerente e completo, globalmente considerado.
42

 

  Nessa perspectiva, fica clara a posição de centralidade que os códigos civis 

assumiam no âmbito das relações de caráter privado. Eram do código, e só dele, que se 

deveriam extrair as soluções para os problemas jurídicos privados.  

  Essa influência repercutiu não apenas sobre o tipo de normatização das relações 

privadas feito pelos Códigos, mas igualmente sobre a atividade hermenêutica 

desenvolvida pelo jurista. 

  O contrato, particularmente, por ser o meio pelo qual as relações econômicas se 

desenvolvem de forma mais dinâmica
43

, sofreu sensível influxo das ideias liberais em 

                                                           
40

Sobretudo em relação à seara patrimonial - contrato e direito de propriedade – pois no Direito de 

Família eram códigos conservadores. Além disso, há a limitação do próprio objeto regulado pelos 

Códigos Civis: as relações privadas. Um grande sistema político-liberal somente poderia ser erigido com 

a contribuição o Direito Constitucional. 
41

 Gustavo Tepedino: As relações de consumo e a nova teoria contratual. In: Temas de direito civil. Rio 

de Janeiro: Renovar, 2001, p. 203, 211 e 212.  
42

 Costa, Alexandre Araújo, Diálogos entre a Hermenêutica Filosófica e a Hermenêutica Jurídica, tese de 

doutoramento em Direito da Universidade de Brasília, disponível em 

http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/capitulo-i-o-legalismo-positivista, acesso em 22 de 

julho de 2011). 
43

 Como assevera Enzo Roppo, “o contrato é a veste jurídico formal de operações econômicas” Roppo, 

Enzo. O Contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 11. 
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voga, sendo o dogma da intangibilidade do conteúdo do contrato a faceta mais visível 

desse fenômeno.  

   Ao vedar ao magistrado modificar o conteúdo do ajuste, o dogma da 

intangibilidade do contrato consagrava, na seara obrigacional, os três pilares mais caros 

ao liberalismo clássico: a autonomia privada (como reflexo da liberdade negativa frente 

ao Estado e da igualdade formal) e o pacta sunt servanda (garantidor da segurança 

jurídica, sem a qual não se poderia falar em verdadeira liberdade de contratar). 

  Como defende Enzo Roppo, “à liberdade, como se viu, tendencialmente 

ilimitada, de contratar ou não contratar, de contratar nestas ou naquelas condições no 

sistema, por outro lado, correspondia, como necessário contraponto desta, uma 

tendencialmente ilimitada responsabilidade pelos compromissos assim assumidos, 

configurados como um vínculo tão forte e inderrogável que poderia equiparar-se à lei: 

‘os contratos legalmente formados têm força de lei para aqueles que os celebraram’é a 

fórmula que se transmite do art.1134 do Code Napoléon para o art. 1123 do nosso 

código civil de 1865 e para o art. 1372 do código vigente. Cada um é absolutamente 

livre de comprometer-se ou não, mas, uma vez que se comprometa, fica ligado de modo 

irrevogável à palavra dada: ‘pacta sunt servanda’. Um princípio que, além da 

indiscutível substância ética, apresenta também um relevante significado econômico: o 

respeito rigoroso pelos pactos assumidos é, de facto, condição para que as trocas e 

outras operações de riqueza se desenvolvam de modo correcto e eficiente segundo a 

lógica que lhes é própria, para que se não frustrem as previsões e os cálculos dos 

operadores (justamente no tornar ‘previsíveis’ e ‘calculáveis’ as operações econômicas, 

de resto, Max Weber individualizava uma das funções fundamentais atribuídas ao 

instrumento contratual num sistema capitalista); condição necessária, assim, para a 

realização do proveito individual de cada operador e igualmente para o funcionamento 

do sistema no seu conjunto.”
44

  

  Contudo, a consolidação do capitalismo industrial
45 

– através da utilização de 

mão-de-obra assalariada, da industrialização e da produção em massa – e as inovações 

tecnológicas na seara energética e mecânica, que permitiram o encurtamento das 

distâncias, gerando, tudo isso, volumosa migração do campo para as cidades, com a 
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 Roppo, Enzo. O Contrato, Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 35. 
45

 Atualmente, com a redução da importância exercida pela indústria nas economias dos países 

desenvolvidos, defini-se a contemporaneidade como sociedade pós-industrial 
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consequente necessidade de contratação de bens e serviços essenciais, redundaram na 

obsolescência, já na sua origem, das soluções preconizadas por uma hermenêutica que, 

conquanto se reconheça sua incontestável contribuição para os estudos jurídicos, 

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

  Com efeito, diante das profundas mudanças sociais, econômicas, culturais e 

políticas daí advindas, percebeu-se que as soluções aventadas pelo liberalismo clássico 

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 velocíssima mutação e a inflexibilidade da ortodoxia econômica e 

jurídica preconizada pelo liberalismo clássico.  

  O Estado, assim, de mero garantidor da propriedade privada e da liberdade de 

contratar, passa a exercer empresa, imiscuindo-se em áreas até então destinadas 

exclusivamente aos particulares. Mais que isso, mediante intervenção legislativa, 

associada à contínua e paulatina construção doutrinária e jurisprudencial, procura, em 

hipóteses excepcionais, relativizar o caráter intocável do contrato. Limitam-se os juros; 

adentra-se a seara imobiliária, a fim de regulamentar a locação; as relações de emprego 

submetem-se a pormenorizado e rigoroso regramento.  

  Orlando Gomes afirma que o “intransigente respeito à liberdade individual que 

gerara intolerância para com a intervenção do Estado cedeu ante novos fatos da 

realidade social, cessando, em consequência, a repugnância de toda limitação dessa 

ordem. Passou-se a aceitar, em caráter excepcional, a possibilidade de intervenção 

judicial do conteúdo de certos contratos, admitindo-se exceções ao princípio da 

intangibilidade. Em determinadas circunstâncias, a força obrigatória dos contratos pode 

ser contida pela autoridade do juiz. Conquanto essa atividade represente alteração 

radical nas bases do Direito dos contratos, como parece a alguns entusiastas do poder 

pretoriano dos juízes, a verdade é que, no particular, houve sensível modificação do 

pensamento jurídico.”
46

 

  A possibilidade de intervenção judicial no conteúdo dos contratos torna-se ainda 

mais relevante ao se constatar que, de modo cada vez mais acentuado, há determinadas 

peculiares capazes de baldarem a expectativa advinda da autonomia privada quanto ao 

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

                                                           
46 Gomes, Orlando. Contratos. 26ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39. 
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expectativas decorrentes do exercício da autonomia privada podem ser frustradas “pela 

ignorância do contratante, pela sua dependência económica ou outra, por situações de 

monopólio, pela necessidade impreterível de contratar de imediato, ou, simplesmente, 

por a contraparte se recusar a alterar a proposta ou a contraproposta que tenha 

formulado.”
47

  

  Como afirma Pietro Perlingieri, “sustenta-se que apenas com a garantia da auto-

regulamentação concedida a cada um, abstratamente considerada e prescindindo das 

condições ou circunstâncias individuais, seria possível manter a igualdade de 

tratamento. A opinião é desmentida pela atual legislação social e interventora que afasta 

a igualdade formal e, com base na desigualdade substancial de fato existente entre os 

sujeitos, tende – através de uma regulamentação devida não à vontade das partes, mas, 

sim, à intervenção do estado ou de um poder de qualquer modo estranho àquele dos 

sujeitos – a privilegiar a parte mais vulnerável em relação à outra mais forte. Se se 

deixasse a possibilidade de auto-regulamentação aos sujeitos interessados, 

provavelmente o resultado seria oposto, no sentido de que seria mais favorável ao 

contratante forte: o legislador intervém para estabelecer uma disparidade de tratamento 

a favor do contratante mais vulnerável com a intenção de colocar os sujeitos em um 

plano de igualdade substancial de direito.”
48  

 

1.3 – O Contexto Brasileiro  

 Na particular conjuntura brasileira
49

, houve, durante o transcorrer do século XX, 

determinadas intervenções legislativas na seara contratual, consentindo o Estado limitar 

                                                           
47 Menezes Cordeiro, António Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, 

vol. I, p. 653. 
48 Pietro Perlingieri. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 344. 
49 O Código Civil de 1916 – Lei nº 3.017/1916 – foi promulgado em 1º de janeiro de 1916 e entrou em 

vigor em 1º de janeiro de 1917. Obra de Clóvis Beviláqua, cujo contributo indispensável de Teixeira de 

Freitas e do seu conhecido “Esboço” não pode ser omitido, o Código Civil de 1916 foi fortemente 

influenciado pelo Code Civil e pelo BGB. Refletindo o momento econômico, social e político do Brasil 

da época – ainda preponderantemente rural e agrário, recém-saído de um regime escravocrata, patriarcal e 

conturbado politicamente – o Código Civil de 1916 é estruturado em duas Partes: uma Geral, subdividida 

em três Livros: “Das Pessoas”, “Dos Bens” e “Dos Fatos Jurídicos”;  e outra Especial, subdividida, por 

sua vez, em quatro Livros: “Direito de Família”, “Direito das Coisas”, “Direito das Obrigações” e 

“Direito das Sucessões”. 
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o conteúdo de alguns contratos com base em parâmetros legais
50

. Tais intervenções, 

porém, eram feitas em caráter excepcional. 

  A grande mudança de paradigma irrompeu logo após a promulgação da 

Constituição da República de 1988, que elevou a defesa do consumidor a princípio 

fundamental (art. 5º, XXXII), e a princípio condicionante do exercício da atividade 

econômica (art. 170, V).  

 Ao reboque da Constituição de 1988, veio à lume a Lei nº 8.078/90, o Código do 

Consumidor, que instituiu variados instrumentos que possibilitam ao juiz revisar o 

conteúdo do contrato, adequando-o aos parâmetros ético-sociais que, inspirados pelos 

princípios constitucionais, devem nortear as relações obrigacionais.  

  Para Nelson Nery Júnior, o Código do Consumidor “rompe com as tradições do 

direito privado, cujas bases estão assentadas no liberalismo que reinava na época das 

grandes codificações européias do século XIX, para: a) relativizar o princípio da 

intangibilidade do conteúdo do contrato, alterando sobremodo a regra milenar o 

principio da conservação do contrato (art. 6º V); b) instituir boa-fé como principio 

basilar informador das relações de consumo (art.4º, caput e nº III, art. 51, nº IV); c) 

impor ao fornecedor o dever de prestar declaração de vontade (contrato), se tiver 

veiculado oferta, apresentação ou publicidade (art. 30); d)estabelecer a execução 

especifica da oferta como regra (art. 35, n. I e 84, §1º), deixando a resolução em perdas 

e danos da obrigação de fazer inadimplida como expediente subsidiário, a critério 

exclusivo do consumidor (art. 35, III e 84 § 1º), apenas para dar alguns dos mais 

significativos exemplos da inovação e modificação das regras privatísticas até então 

vigentes para as relações de consumo, normas essas revisitadas pelo sistema do CDC.”
51

  

  Leonardo de Medeiros Garcia assenta que “no intuito de proteger essa categoria 

vulnerável, denominada consumidor, o legislador privilegiou valores superiores ao 

dogma da autonomia da vontade (pacta sunt servanda), como a boa-fé objetiva e a 

justiça contratual”
52

.  

                                                           
50

 Decreto 22.626/33 (limitava a estipulação de juros nos contratos); Decreto 24.150/34 (dispunha sobre 

as condições e processos de renovação dos contratos de locação de imóveis destinados a fins comerciais e 

industriais), Lei 1521/51 (sobre usura). 
51

 Nery Júnior, Nelson. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado Pelos Autores do 

Anteprojeto, editora Forense Universitária, 5ª Edição, pág. 345. 
52 Garcia, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Código Comentado e Jurisprudência. 6 ed., 

rev., ampl. e atual. Niterói: Editora Impetus, 2010, p. 311. 
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 Dentre esses instrumentos, exsurgem as cláusulas abusivas como aqueles que 

propiciam maior liberdade na verificação da compatibilidade das disposições inseridas 

no ajuste às exigências de equilíbrio nas prestações contratuais.
53

 

 Hoje, todo um vasto campo de contratação para fornecimento de produtos e 

serviços essenciais, como, verbi gratia, alimentação, saúde, educação, moradia, luz, 

água, gás, transporte, crédito, se submete às normas que regulam as relações de 

consumo. As cláusulas abusivas, destarte, funcionam como o mais eficaz instrumento de 

harmonização dos interesses, patrimoniais ou não, do consumidor, com as exigências de 

lucro que balizam o exercício da atividade econômica pelo fornecedor.  

Apontando a vocação expansionista do Código de Defesa do Consumidor 

esclarece Gustavo Tepedino esclarece que “será possível a aplicação do Código de 

Defesa do Consumidor mesmo em situações em que não haja propriamente uma relação 

de consumo, desde que identifiquemos os pressupostos essenciais de hipossuficiência 

que justificam e dão legitimidade normativa á tutela do consumidor. Este, antes de ser 

consumidor, é pessoa humana, para cuja proteção volta-se inteiramente o constituinte. 

Cuida-se de localizar, portanto, os pressupostos essenciais que, segundo o Código de 

proteção do Consumidor, são suficientes para atrair uma série de princípios em defesa 

do sujeito de direito em situação de inferioridade.”
54

  

  Adiante, o autor conclui, ao aduzir que “mediante a aplicação direta dos 

princípios constitucionais nas relações do Direito Privado, devemos utilizar o Código do 

Consumidor, quer em contratos de adesão, mesmo que não se constituam em relação de 

consumo, quer nas circunstâncias contratuais em que se identificam, pela identidade de 

ratio, os pressupostos de legitimação da intervenção legislativa em matérias de relações 

de consumo: os princípios da isonomia substancial, da dignidade da pessoa humana e da 

realização plena de sua personalidade parecem ser os pressupostos justificadores da 

incidência dos mecanismos de defesa do consumidor às relações interprivadas.”
55

  

                                                           
53 Nas palavras de Cláudia Lima Marques, “são as chamadas cláusulas abusivas, as quais incluídas em 

contratos de adesão ou em condições gerais dos contratos vão ser oferecidas à aceitação pelos 

consumidores”. Marques. Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. 3ª ed. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 147. 
54 Tepedino, Gustavo. As relações de consumo e a nova teoria contratual. In: Temas de direito civil. Rio 

de Janeiro: Renovar, 2001, p. 211. 
55 Tepedino, Gustavo. As relações 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 Código de Defesa do Consumidor 

representa o mais novo e mais amplo grupo de normas cogentes, editado com o fim de 

disciplinar as relações contratuais entre fornecedor e consumidor, segundo os 

postulados da nova teoria contratual.
”56

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
56 Marques, Cláudia Lima, Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações 

contratuais. 4ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 222. 
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2 – Fundamento e Noção de Cláusula Abusiva  

 

  O Código do Consumidor trouxe um conjunto de normas visando conferir ao 

consumidor a maior proteção possível quanto a eventuais práticas abusivas por parte do 

fornecedor. 

  O inciso IV do art. 6º da Lei nº 8.078/90, por exemplo, traz regra de grande 

amplitude, ao dispor como direito básico do consumidor “a proteção contra a 

publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como 

contra práticas e cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e 

serviços”. 

  Nota-se que a regra não faz referência apenas à proteção contra as cláusulas 

abusivas. A preocupação com a publicidade, métodos e práticas abusivas permeia o 

dispositivo, redigido, pode-se dizer, até com certo exagero semântico, pois a menção à 

“publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais” caberia 

perfeitamente na noção geral de práticas abusivas.     

  Para compreensão do que seja uma prática abusiva faz-se necessário, por 

pressuposto lógico, circunscrever o fenômeno à seara tipicamente empresarial, ínsita às 

relações de consumo. 

  Logo, segundo Antônio Herman Benjamin, deve-se entender como atividade 

comercial dos fornecedores de produtos e serviços "os procedimentos, mecanismos, 

métodos e técnicas utilizados pelos fornecedores para, mesmo indiretamente, fomentar, 

manter, desenvolver e garantir a circulação de seus produtos e serviços até o destinatário 

final".
57

 

 Tratando precisamente das práticas abusivas, Antônio Carlos Efing assevera que 

"as práticas abusivas representam antes de mais nada a tentativa do fornecedor agravar o 

desequilíbrio (i.e., vulnerabilidade) da relação jurídica com o consumidor, impondo sua 

                                                           
57

 Benjamin, Antônio Herman de Vasconcellos e, Código Brasileiro de Defesa do Consumidor – 

comentado pelos autores do anteprojeto – 5ª 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 supressão 

[ou redução] do direito de livre escolha do consumidor".
58

  

  Cláudio Bonatto, por sua vez, defende que as “práticas abusivas, para nós, são 

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 

lei”. 
59

 

  Pode-se inferir, portanto, que as cláusulas abusivas são espécie do gênero 

“práticas abusivas”, estando inseridas no âmbito da ampla proteção contratual outorgada 

pela Lei nº 8.078/90 ao consumidor. Justifica-se, por isso, tratamento particular e 

minucioso ao instituto.  

 A idéia de cláusula abusiva está indissoluvelmente ligada à possibilidade de 

modificação, pelo magistrado, do conteúdo do contrato. Assim como o instituto da lesão 

e a cláusula rebus sic stantibus
60

, as cláusulas abusivas funcionam como relevante 

instrumento de que se vale o juiz na verificação da compatibilidade de certos 

dispositivos contratuais a parâmetros normativos associados à equidade e ao equilíbrio 

contratual.   

  Atente-se, porém, que, embora ambas permitam a modificação do conteúdo 

contratual, as cláusulas abusivas não se confundem com a cláusula rebus sic stantibus. 

  Com efeito, “o caráter de abusividade da cláusula é concomitante com a 

formação do contrato, logo, nenhuma ligação tem com as chamadas causas de revisão 

do contrato por fatores supervenientes (regime diferenciado no CDC, por força do art. 

6º, V). A identificação dessa abusividade, exercício de aplicação/subsunção da lei e de 

interpretação do contrato como um todo e das práticas comerciais, é que pode ser 

posterior à formação do contrato, como a fotografia atual de um fato já existente. Em 

sem segundo lugar, a abusividade da cláusula não depende da boa ou má-fé subjetiva do 

                                                           
58 Efing, Antônio Carlos, Fundamentos do direito das relações de consumo – 2ª ed. – Curitiba : Juruá, 

2004, p. 53. 
59

 Bonatto, Cláudio. Questões Controvertidas no Código de Defesa do Consumidor: principiologia, 

conceitos, contratos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.145. 
60

 O Código de Defesa do Consumidor, em seu art. 6º, V, estabelece como direito básico do consumidor 

“a modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam prestações desproporcionais ou sua revisão em 

razão de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas”. E o art. 478 do Código Civil, a 

respeito da cláusula rebus sic stantibus, assim dispõe: “nos contratos de execução continuada ou diferida, 

se a prestação de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, 

em virtude de acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, poderá o devedor pedir a resolução do 

contrato. Os efeitos da sentença que a decretar retroagirão à data da citação.”   
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fornecedor que a impôs ao consumidor. Talvez o fornecedor nem saiba que tal cláusula 

é contrária ao espírito do CDC ou mesmo expressamente proibida na lista do art. 51, 

talvez nem tenha ele redigido o contrato, cujo conteúdo pode até ser determinado por 

outra norma de hierarquia inferior (portaria, medida provisória etc.), mas mesmo assim 

permanece o caráter abusivo da cláusula.”
61  

  Prosseguindo, o problema relacionado ao equilíbrio contratual entre os 

contratantes tem recebido singular atenção dos juristas. Para Junqueira de Azevedo, 

“uma das mais fortes tendências do direito atual, no sistema romano-germânico, é a de 

não admitir desequilíbrios injustificados entre os direitos e obrigações atribuídos às 

partes; a autonomia privada deve ser harmonizada com a solidariedade social.”
62

 

 Não é á toa que, malgrado a multiplicidade de entendimentos a respeito da noção 

de cláusula abusiva
63

, verifica-se certa convergência doutrinária sobre algumas 

características indissociáveis do instituto. Invariavelmente, ela é definida como o 

dispositivo contratual que gera forte desequilíbrio, não apenas técnico ou econômico, 

mas também jurídico, em desfavor do consumidor. Destarte, a idéia de desequilíbrio 

aparece como fator de particular relevância na aferição das circunstâncias que permitem 

reputar-se por abusivo determinado dispositivo contratual. 

  Na definição de Paulo Luiz Netto Lôbo, “consideram-se abusivas as condições 

gerais que atribuem vantagens excessivas ao predisponente, acarretando em contra 

partida demasiada onerosidade ao aderente e um injusto desequilíbrio contratual.”
64

 

                                                           
61 Marques, Cláudia Lima. Comentários ao Código de Defesa do Consumidor. [et al.]. 2ª ed. rev. atual. e 

ampl., São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 697. 
62 Junqueira de Azevedo, Antonio. Cláusula cruzada de não indenizar (cross-waiver of liability), ou 

cláusula de não indenizar com eficácia para ambos os contratantes. Renúncia ao direito de indenização. 

Promessa de fato de terceiro. Estipulação em favor de terceiro. (Parecer). In: Estudos e pareceres de 

direito privado. São Paulo, Saraiva: 2004, p.200. 
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 Ruy Rosado de Aguiar Júnior procura sistematizar os entendimentos formulados acerca das cláusulas 

abusivas: “Para definir abusividade têm sido usadas as idéias de prejuízo substancial e inevitável, de 

razoabilidade e de inescrupulosidade. Para a primeira corrente, seria abusiva a cláusula que causasse ao 

consumidor prejuízo grave (substancial), do qual não pudesse se liberar (inevitável); para a segunda, 

abusiva seria a cláusula que dele exigisse uma prestação além do razoável, de acordo com os critérios 

fornecidos pelo senso comum; por último, seria abusiva a cláusula reveladora de inescrupulosidade por 

parte do fornecedor, com ofensa aos bons costumes. Bourguignie já sugeriu solução mais ampla: é 

proibido qualquer ato pelo qual o comerciante prejudica de maneira real o consumidor. Ruy Rosado de 

Aguiar Júnior, Cláusulas Abusivas no Código do Consumidor.” In: Estudos sobre a proteção do 

consumidor no Brasil e no MERCOSUL/ Instituto Brasileiro de Política e Direito do Consumidor. Seção 

do Rio Grande do Sul; Cláudia Lima Marques (coord.). Porto Alegre : livraria do Advogado, 1994, pp. 

13-14. 
64 Lôbo. Paulo Luiz Netto. Condições gerais dos contratos e cláusulas abusivas. São Paulo: Saraiva, 1991 

p. 155. 
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  Para Cláudio Bonatto, “esta situação de desequilíbrio, todavia, é prejudicial para 

o convívio harmônico 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 

relação de consumo, munindo o consumidor de arma eficaz para a obtenção de respeito 

e, conseqüentemente, de força para impor sua vontade.”
65

 

 O desequilíbrio contratual ganha especial relevo no contexto de uma sociedade 

com forte viés consumista, decorrente do vertiginoso desenvolvimento industrial e 

tecnológico, em que o fenômeno da contratação em massa impõe inevitável 

padronização na forma de negociação dos bens postos ao comércio. A necessidade de 

atender prontamente à miríade de demandas dos consumidores por produtos e serviços 

exige do fornecedor que, prévia e unilateralmente, elabore, em bloco, o conteúdo do 

contrato.    

  Nesse ponto, surge outro elemento comumente associado à noção de cláusula 

abusiva: o contrato de adesão, que significa, em conceituação simples, o ajuste cujos 

dispositivos foram inseridos antecipadamente pelo fornecedor, sem que tenha sido dada 

à contraparte a oportunidade de negociar o conteúdo contratual. 
66

 

  O Código de Defesa do Consumidor procurou conceituar o contrato de adesão, 

dispondo, em seu art. 54, que “Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido 

aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor 

de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar 

substancialmente seu conteúdo.” 

  Orlando Gomes define o contrato de adesão como: “O contrato de adesão é 

oferecido ao público em um modelo uniforme, geralmente impresso, faltando apenas 

preencher os dados referentes à identificação do consumidor-contratante, do objeto e do 

                                                           
65  Bonatto, Cláudio. Questões Controvertidas no Código de Defesa do Consumidor: principiologia, 

conceitos, contratos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 30. 
66 O art. 3º da Diretiva 93/42/CEE, que, no âmbito da União Europeia, trata da questão relacionada às 
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influir no seu conteúdo, em especial no âmbito de um contrato de adesão. O facto de alguns elementos de 

uma cláusula ou uma cláusula isolada terem sido objecto de negociação individual não exclui a aplicação 

do presente artigo ao resto de um contrato se a apreciação global revelar que, apesar disso, se trata de um 

contrato de adesão.”  
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preço. Assim, aqueles que, como consumidores, desejarem contratar com, a empresa 

para adquirirem produtos ou serviços já receberão pronta e regulamentada a relação 

contratual, não poderão efetivamente discutir, nem negociar singularmente os termos e 

condições mais importantes do contrato.” 
67

 

  Orlando Gomes sustenta, ainda, que “a figura jurídica nomeada contrato de 

adesão apresenta-se sob duplo aspecto, conforme o ângulo de que seja focalizada. 

Considerada na perspectiva da formulação das cláusulas por uma das partes, de modo 

uniforme e abstrato, recebe a denominação de condições gerais dos contratos e é 

analisada à luz dos princípios que definem a natureza desse material jurídico. Encarada 

no plano da efetividade, quanto toma corpo no mundo da eficácia jurídica, é chamada 

contrato de adesão e examinada no prisma do modo por que se formam as relações 

jurídicas bilaterais. A bem dizer, a cumulação dos dois aspectos significa que se 

apresentam como dois momentos lógica e cronologicamente diversos do mesmo 

fenômeno No primeiro momento, o empresário formula o esquema contratual abstrato, 

redigindo as cláusulas do conteúdo das relações 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 relação jurídica de 

caráter negocial, com direitos e obrigações correlatas, sem qualquer conexão jurídica 

com os outros vínculos que, do mesmo modo e com igual conteúdo, se formam com 

distintos sujeitos.” 
68

 

  Associando o fenômeno dos contratos de adesão à contemporaneidade, Renan 

Kfouri aduz que “os contratos de adesão retratam a realidade de um mundo globalizado, 

pois seus termos são previamente conhecidos, uniformes, reduzem custos e 

racionalizam as atividades mercantis. Não se pode dizer que a cláusula abusiva seja uma 

conseqüência lógica do contrato de adesão. Mas também indisfarçável que o contrato de 

adesão é território propício para o surgimento das cláusulas abusivas, já que o 

fornecedor tende sempre a querer assegurar sua posição, colocando condições que 

romperão com a boa-fé e o equilíbrio entre as prestações de cada parte. O CDC 

enquadra o contrato de adesão pela desvantagem do mutuário/contratante que tem 

reduzida a possibilidade de discutir sobre as grandes cláusulas apresentadas que lhes são 
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 Gomes, Orlando, Contrato de Adesão, n.º 2, Rio de Janeiro: Forense, 1999, pp. 4 e 5. 
68 Gomes, Orlando. Contrato de Adesão: condições gerais dos contratos. São Paulo: Editora Revista dos 
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apresentadas prontas para assinar. Assim, o artigo 51 do CDC prevê a nulidade das 

cláusulas abusivas contidas no contrato de adesão, suscetíveis de revisão através do 

Poder Judiciário.” 
69

 

 Partindo da distinção entre contratos paritários e contratos de adesão, Silvio 

Rodrigues afirma que “a idéia de contrato de adesão surge em oposição à de contrato 

paritário. No conceito clássico de contrato, admite-se uma fase em que se procede ao 

debate das cláusulas da avença e na qual as partes, colocadas em pé de igualdade, 

discutem os termos do negócio dá-se o nome de contrato paritário, pois se supõe a 

igualdade entre os interessados. No contrato de adesão, a fase inicial de debates e 

transigência fica eliminada, pois uma das partes impõe à outra, como um todo, o 

instrumento inteiro do negócio, que esta, em geral, não pode recusar.” 
70

 

  Paulo Luiz Netto Lôbo destaca a anterioridade e a unilateralidade na elaboração 

das cláusulas, ao conceituar o contrato de adesão como aquele “cujo conteúdo foi total 

ou parcialmente estabelecido de modo arbitrário e geral anteriormente ao período 

contratual. Caracteriza-se pela ausência de negociação individual prévia em vista do 

acordo das vontades. Apresenta-se, na maioria das vezes, sob a forma de condições 

gerais ou individuais estabelecidas unilateralmente por uma das partes.” 
71

 

  No mesmo sentido, posiciona-se Bueno de Godoy, para quem a cláusula abusiva 

“vem marcada pela unilateralidade, que é resultado da posição de força, de 

superioridade de uma das partes contratantes, impondo desequilíbrio contratual, de 

vantagens e riscos, que a ordem jurídica corrige ou, antes, impede.” 
72

 

  Também Claudia Lima Marques faz a associação entre unilateralidade e 

desequilíbrio apontando que a cláusula abusiva configura o “descompasso de direitos e 

obrigações entre os contratantes, direitos e obrigações típicos daquele tipo de contrato, é 

a unilateralidade excessiva, é o desequilíbrio contrário à essência, ao objetivo 

contratual, aos interesses básicos presentes naquele tipo de relação, é a autorização da 

atuação desleal, maliciosa, de má-fé subjetiva, que esta cláusula, se cumprida, irá 

ocasionar. A abusividade é, assim, potencial, abstrata porque ataca direitos ou impõe 
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70 Rodrigues, Silvio. Direito Civil. 24ª edição. São Paulo: Saraiva, 2003, vol. III, p.45. 
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obrigações, lesões, que ainda não aconteceram. A presença da cláusula abusiva no 

contrato celebrado ou na relação individual é que a torna atual; é a execução do contrato 

que vai esclarecer o potencial abusivo da previsão contratual. A cláusula abusiva é uma 

‘bomba-relógio’, pronta para agir, para desequilibrar, para impedir a realização do 

objetivo do contrato, para lesar o contratante mais fraco. Em outras palavras, a 

estipulação de cláusulas abusivas é concomitante com a celebração 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.”
73 

João Bosco Leopoldino da Fonseca, por sua vez, entende que “uma cláusula 

contratual poderá ser tida como abusiva quando se constitui um abuso de direito (o 

predisponente das cláusulas contratuais, num contrato de adesão, tem o direito de redigi-

las previamente; mas comete abuso se, ao redigi-las, o faz de forma a causar dano ao 

aderente). Também será considerada abusiva se fere a boa-fé objetiva, pois, segundo a 

expectativa geral, de todas e quaisquer pessoas, há que haver eqüivalência em todas as 

trocas. Presumir-se-á também abusiva a cláusula contratual quando ocorrer afronta aos 

bons costumes, ou quando ela se desviar do fim social ou econômico que lhe fixa o 

direito. A aferição dessas condições não se faz, contudo, através da indagação da real 

intenção das partes intervenientes no contrato.” 
74

 

  Ressaltando a importância da proteção do consumidor perante as cláusulas 

abusivas, Nelson Nery Júnior sustenta que “a proteção contra cláusulas abusivas é um 

dos mais importantes instrumentos de defesa do consumidor, importância que se avulta 

em razão da multiplicação dos contratos de adesão, concluídos com base nas cláusulas 

contratuais gerais.” 
75

 

  Na busca pela delimitação adequada dos contornos do instituto, a doutrina tem 

buscado associar a cláusula abusiva a outras figuras jurídicas de relevo, como a boa-fé 

objetiva, o abuso do direito e a lesão. 
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2.1 – A Cláusula Abusiva como Violação da Boa-Fé Objetiva 

 Tradicionalmente, a obrigação é conceituada como o vínculo de crédito e débito 

que liga uma pessoa a outra
76

. Desse conceito estrito de obrigação, infere-se que a sua 

estrutura externa formal obedece a uma ordem simplista e estática, onde sobreleva tão-

somente a identificação do seu objeto e a individualização dos sujeitos que a integram, 

ou seja, o devedor, de quem se pode reclamar o cumprimento da prestação; e o credor, 

que pode exigi-lo. 

 Essa visão, que reduz a obrigação à uma simples relação de crédito e débito, tem 

sido complementada pela mais moderna doutrina, com a noção de obrigação em sentido 

amplo, em que a relação obrigacional é vista como um processo, dinâmico, em que 

prepondera a totalidade da obrigação, entendendo-se esta como, ensina Judith Martins-

Costa, “o conjunto, complexo e ‘total’, de direitos de crédito, poderes formativos, 

deveres jurídicos de prestação (principais e secundários, acessórios laterais e 

instrumentais ou funcionais), estados de sujeição etc., que compõem a relação”
77

, 

rematando a autora que o referido conceito “explica fundamentalmente as obrigações 

duradouras e as decorrentes de contratos de trato sucessivo”
78

. 

 Em obra pioneira no Brasil, Clóvis do Couto e Silva, inspirado pelos estudos de 

Karl Larenz e da doutrina alemã acerca do tema, afirma que o “‘processo’ da obrigação 

liga-se diretamente com as fontes (como nascem os deveres) e com o desenvolvimento 

do vínculo”
79

. Analisando os reflexos do princípio da boa-fé objetiva sobre a relação 

obrigacional, Clóvis do Couto e Silva afirma que, em relação à obrigação, a boa-fé 

“determina aumento de deveres, além daqueles que a convenção explicitamente 

constitui. Endereça-se a todos os partícipes do vínculo e pode, inclusive, criar deveres 

para o credor, o qual, tradicionalmente, era apenas considerado titular de direitos”
80

.
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O reconhecimento do princípio da boa-fé objetiva como fonte de deveres gerais 

de conduta, a par daqueles especificamente ajustados pelas partes contratantes, 

modificou a ótica pela qual é compreendido o fenômeno obrigacional e contratual. De 

instrumento vocacionado basicamente para a circulação de bens, fundamentado na 

absoluta liberdade e na autonomia privada, o contrato passa a ser encarado como 

importante mecanismo de concretização dos valores constitucionalmente consagrados. 

A renovada principiologia contratual contribui para a realização desse desiderato. 

 Há quem sustente, inclusive, que a boa-fé objetiva, em seu desdobramento do 

dever de informar, significa um reforço da autonomia privada e da própria liberdade de 

contratar, a qual seria exercida em condições “aperfeiçoadas de autonomia.”
81

   

  A boa-fé objetiva, a função social e a equivalência material das prestações, 

portanto, alteram substancialmente a clássica visão do contrato e infundem fecunda 

eticização às relações de cunho patrimonial. 
82

 

 De antemão, cabe fazer a distinção entre a boa-fé subjetiva e a objetiva. Sobre o 

tema, Judith Martins-Costa ensina que a “‘expressão ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado 

de consciência’, ou convencimento individual de obrar [a parte] em conformidade ao 

direito [sendo] aplicável, em regra ao campo dos direitos reais, especialmente em 

matéria possessória’”
83

. Da definição infere-se que a noção de boa-fé subjetiva remete à 

“intenção do sujeito da relação jurídica, o seu estado psicológico ou íntima 

convicção”
84

.
 

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

num dever de conduta contratual ativo, e não de um estado psicológico experimentado 
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pela pessoa do contratante; obriga a um certo comportamento, ao invés de outro”
85

. 

Assim, no que se refere à obrigação e ao contrato, “o princípio da boa-fé objetiva impõe 

um padrão de conduta a ambos os contratantes no sentido da recíproca cooperação, com 

consideração dos interesses um do outro, em vista de se alcançar o efeito prático que 

justifica a existência jurídica do contrato celebrado”
86

.
 

 
Percebe-se que a distinção é útil, sobretudo porque a boa-fé objetiva se preocupa 

menos com os estados psicológicos da pessoa, enfatizando mais um dever, 

objetivamente verificável, de padronização das condutas dos contratantes, e conferindo, 

assim, importante substrato ético às relações obrigacionais. O contrato não mais é 

encarado como o vínculo onde credor e devedor ocupam situações antagônicas, mas 

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

 Assim, nas palavras de Judith Martins-Costa “a importância da boa-fé, na 

acepção objetiva, está em que a mesma atua, no campo contratual, na tríplice direção de 

norma de interpretação e integração do contrato, que concorre, entre outras funções, 

para determinar o comportamento devido; de limite ao exercício de direitos subjetivos – 

sistematizando e especificando casos que, na ausência de cláusula geral, estariam 

dispersos entre vários institutos diversos – e fonte autônoma de direitos, deveres e 

pretensões às partes contratantes, os quais passam a integrar a relação obrigacional em 

seu dinâmico processar-se, compondo-a como uma ‘totalidade concreta’.
87

  

  Ressaltando a historicidade do instituto, Menezes Cordeiro afirma que a boa-fé 

“traduz um estádio juscultural, manifesta uma Ciência do Direito e exprime um modo 

de decidir próprio de certa ordem sócio-jurídica. A natureza juscultural da boa-fé 

implica o seu assumir como criação humana, fundada, dimensionada e explicada em 

termos históricos.”
88

  

  Por se tratar de uma cláusula geral, espécie normativa de conteúdo aberto e não 

casuística, de modo a permitir sua adequação e aplicação a diferentes contextos sócio-

econômicos, a boa-fé objetiva tem seu conteúdo determinado pelas condicionantes 
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históricas da realidade sócio-jurídica sobre a qual incide. As cláusulas gerais, como 

aduz Judith Martins-Costa, são dotadas de “grande abertura semântica, não pretendem 

as cláusulas gerais dar resposta, previamente, a todos os problemas da realidade, uma 

vez que estas respostas são progressivamente construídas pela jurisprudência. 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 

determináveis ou em outros espaços do sistema ou através de variáveis tipologias 

sociais, dos usos e costumes.”
89

   

  Estreitamente ligada à noção de confiança, a boa-fé objetiva impõe certo padrão 

comportamental aos contratantes
90

, superando a perspectiva excessivamente 

individualista com a qual o contrato era encarado pelo liberalismo clássico. Nesse 

sentido, Gustavo Tepedino aduz que “a boa-fé objetiva, pois, justifica-se imediatamente 

na confiança despertada pela declaração, encontrando sua fundamentação mediata na 

função social da liberdade negocial, que rompe com a lógica individualista e 

voluntarista da teoria contratual oitocentista, instrumentalizando a atividade econômica 

privada aos princípios constitucionais que servem de fundamentos e objetivos da 

República.”
91

 

 Destacando a função precipuamente ética da boa-fé objetiva, Carlos Edison do 

Rêgo Monteiro Filho esclarece que sua “incidência não se restringe ao âmbito 

contratual, vinculando igualmente os demais membros da coletividade. (...) A ética deve 

permear todas as relações sociais, independentemente da existência de um contrato.”
92

   

 Trata-se, para Aguiar Júnior, de um princípio “segundo o qual todos devem 

comportar-se de acordo com um padrão ético de confiança e de lealdade. O princípio 

gera deveres secundários de conduta, que impõem às partes comportamentos 

necessários, ainda que não previstos expressamente nos contratos, que devem ser 
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obedecidos a fim de permitir a realização das justas expectativas surgidas em razão da 

celebração e da execução da avença. Além de criar deveres, impõe limites ao exercício 

dos direitos, a impedir seu uso de modo contrário à recíproca lealdade.” 
93

 

  Expressões como “confiança”, “lealdade” e “cooperação” permeiam o universo 

conceitual do instituto da boa-fé objetiva, delimitando o seu conteúdo e permitindo ao 

intérprete preenchê-lo conforme os cânones valorativos e as peculiaridades do caso 

concreto. 

  Enfatizando a preocupação com o outro, a qual deve nortear permanentemente a 

conduta de todo e qualquer contratante, Cláudia Lima Marques afirma que a “boa-fé 

objetiva significa, portanto, uma atuação ‘refletida’, uma atuação refletindo, pensando 

no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legítimos, 

suas expectativas razoáveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem 

obstrução, sem causar lesão ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom 

fim das obrigações: o cumprimento do objetivo contratual e a realização dos interesses 

das partes.”
94

  

 Para Gustavo Tepedino, “o dever de interpretar os negócios conforme a boa-fé 

objetiva encontra-se irremediavelmente informado pelos quatro princípios fundamentais 

para a atividade econômica privada, quais sejam: 1. A dignidade da pessoa (art. 1º, III, 

CF); 2. O valor social da livre iniciativa (art. 1º, IV, CF); 3. A solidariedade social (art. 

3º, I, CF); A igualdade substancial (art. 3º, III, CF). Os dois primeiros encontram-se 

inseridos no Texto Maior como fundamentos da República, enquanto os últimos são 

objetivos da República.”
95

 

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

tutela da pessoa humana”
96

, consagrada pelo art. 1º, III da Constituição da República. O 

princípio da boa-fé objetiva, nesse contexto, configura importante instrumento de 

eticização do contrato, que deve estar funcionalizado para concretizar os valores 

constitucionais, dos quais ressalta, como primordial, a dignidade humana. 
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  Em virtude de seu conteúdo eticizante, comum é a associação entre cláusula 

abusiva e boa-fé objetiva. Fernando Noronha sustenta serem cláusulas que “reduzem 

unilateralmente as obrigações do predisponente e agravam as do aderente, criando entre 

elas uma situação de grave desequilíbrio, são as chamadas cláusulas abusivas. Podem 

ser conceituadas como sendo aquelas em que uma parte se aproveita de sua posição de 

superioridade para impor em seu benefício vantagens excessivas, que destroem a 

relação de equivalência objetiva pressuposta pelo princípio da justiça contratual 

(cláusulas abusivas em sentido estrito ou propriamente ditas), escondendo-se muitas 

vezes atrás de estipulações que defraudam os deveres de lealdade e colaboração 

pressupostos pela boa-fé (cláusula-surpresa). O resultado final será sempre uma situação 

de grave desequilibro entre os direitos e obrigações de uma e outra parte.”
97

  

 Para Antônio Herman Benjamin, deve-se “conectar a abusividade das cláusulas a 

um paradigma objetivo, em especial, ao princípio da boa-fé objetiva; observar mais seu 

efeito, seu resultado, e não tanto repreender uma situação maliciosa ou não subjetiva.”
98

  

 No mesmo sentido, Nadya Regina Tonyal entende que “infere-se que, com base 

na boa-fé objetiva, o abuso nas cláusulas contratuais é determinado pelo desequilíbrio 

entre a prestação e a contraprestação do contrato, capaz de gerar prejuízo ou 

onerosidade excessiva para o consumidor”.
99

  

 O desrespeito aos deveres de lealdade e colaboração, decorrentes da boa-fé 

objetiva, configuram, para Renata Mandelbaum, elemento determinante para conceituar 

o instituto. Assim, nas palavras da mencionada autora, “cláusulas abusivas são aquelas, 

especialmente em contratos de consumo, em que uma parte se aproveita da sua posição 

de superioridade para impor em seu benefício vantagens excessivas, que ou defraudem 

os deveres de lealdade e colaboração pressupostos pela boa-fé, ou, sobretudo, destroem 

a relação de equivalência objetiva pressuposta pelo princípio de grave desequilíbrio 

entre os direitos e as obrigações de uma e outra parte.”
100
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  Afirma Claudia Lima Marques existir “uma aproximação subjetiva, que conecta 

a abusividade mais com a figura do abuso do direito, como se sua característica 

principal fosse o uso (subjetivo) concedido a um agente, ou uma aproximação objetiva, 

que conecta a abusividade mais com paradigmas modernos, como a boa-fé objetiva ou a 

antiga figura da lesão enorme, como se seu elemento principal fosse o resultado objetivo 

que causa a conduta do indivíduo, o prejuízo grave sofrido objetivamente pelo 

consumidor, o desequilíbrio resultante da cláusula imposta, a falta de razoabilidade ou 

comutatividade do exigido no contrato.”
101

  

  Para Luís Renato Ferreira da Silva, “tudo o que se disse até aqui conduz à 

conclusão de que o fundamento do repúdio às cláusulas abusivas assenta naquele que é 

um dos princípios basilares do ordenamento jurídico pátrio: o princípio da boa-fé. É por 

estar subjacente às condutas na ordem civil, por ter facetas normativas na sua incidência 

e por orientar a interpretação integrativa da lei e dos contratos, que o princípio da boa-fé 

ganha realce em todas as causas de revisão analisadas nesse estudo e especialmente nas 

chamadas cláusulas abusivas”
102

  

    

 

2.2 – A Cláusula Abusiva Associada à Lesão 

 Segundo conceito de Caio Mário da Silva Pereira, entende-se por lesão o 

“prejuízo que uma pessoa sofre na conclusão de um ato negocial, resultante da 

desproporção existente entre as prestações das duas partes.”
103

  

 Prossegue o autor, aduzindo que, embora consista em defeito do negócio 

jurídico, a lesão não se assemelha aos típicos vícios do consentimento (erro, dolo, 

coação e fraude), pois o “desfazimento do negócio jurídico não tem por fundamento 

uma desconformidade entre a vontade real e a vontade declarada. Difere a lesão do erro 

em que o agente no momento da declaração de vontade tem a consciência da realidade 

material das circunstâncias; não há nele o emprego de artifícios por parte de alguém que 
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procure induzir o agente a realizar o negócio jurídico; difere da coação, em que falta o 

processo de intimidação sobre o ânimo do agente para compeli-lo ao negócio jurídico; e 

tanto se distancia da fraude que nem a há mister salientar a diferença. Residindo, pois, a 

lesão na zona limítrofe dos vícios do consentimento, por aproveitar-se o beneficiário da 

distorção volitiva, para lograr um lucro patrimonial excessivo, é sem dúvida um defeito 

do negócio jurídico , embora diferente, na sua estrutura, dos até agora examinados, 

razão por que é chamado por alguns de vício excepcional.”
104

  

 Segundo César Fiúza, “ocorre a lesão, quando uma parte, aproveitando-se da 

inexperiência, da necessidade ou mesmo da leviandade da outra, realiza com ela 

negócio, em que a prestação da parte contrária é desproporcional em relação à sua. Em 

outras palavras, uma das partes se aproveita da outra, a fim de levar vantagem 

ilegítima”.
105

  

  A lesão, explica Ferreira da Silva, “tem como finalidade recompor a perda do 

sinalagma genético que deveria estar presente na formação do contrato. Assim, se o 

contrato inicia propiciando uma vantagem desproporcional a um dos contratantes por 

conta de o lesado estar em uma situação de necessidade ou inexperiência, permite-se 

que o mesmo ingresse com uma ação de rescisão do contrato. Esta ação poderá ser 

convertida em revisão, caso o autor da lesão se disponha a restabelecer a reciprocidade 

entre as prestações.”
106

  

 Exigem-se dois requisitos para configuração da lesão: um de ordem objetiva, a 

desproporcionalidade entre as prestações; e outro de matriz subjetiva, a premente 

necessidade ou experiência. Ambos encontram-se expressos no caput do art. art. 157 do 

Código Civil: 

“Ocorre a lesão quando uma pessoa, sob premente 

necessidade, ou por inexperiência, se obriga a prestação 

manifestamente desproporcional ao valor da prestação 

oposta.” 
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 Sobre o primeiro requisito, a desproporcionalidade entre as prestações, Caio 

Mário da Silva Pereira diz “situar-se na desproporção evidente e anormal das 

prestações, quando uma das partes aufere ou tem possibilidade de auferir do negócio 

jurídico um lucro desabusadamente maior do que a prestação que pagou ou prometeu, 

aferida ao mesmo tempo do contrato.”
107

  

  Anelise Becker sustenta que “a desproporção do valor entre as prestações de um 

contrato bilateral se dá em face de um aproveitamento, por parte da parte beneficiada, 

de uma situação de inferioridade em que se encontrava o prejudicado."
108

  

 Esse também é o entendimento de Luiz Guilherme Loureiro, ao sustentar que “o 

elemento objetivo da lesão é a vantagem patrimonial evidentemente desproporcional e 

sem justificação.”
109

  

 A fim de fixar parâmetros objetivos, determinando o que se possa reputar por 

“manifestamente desproporcional”, o Código Civil de 2002, abandonando o critério do 

tarifamento previsto na Lei nº 1.521/51, adotou, nas palavras de Ana Luiza Maia 

Nevares “um conceito aberto, sem determinar uma tarifa específica nalei, permitindo 

que a desproporcionalidade das prestações seja analisada caso a caso, apurando-se a 

justiça contratual aquela situação concreta.”
110

  

  Para Caio Mário da Silva Pereira, o critério do tarifamento “sempre nos pareceu 

inconveniente, pois mais aconselhável é deixar ao prudente arbítrio do juiz verificar se o 

iustum contrapassum entre as prestações recíprocas foi sacrificado. Exige, contudo, que 

a prestação a que se tenha obrigado o declarante seja manifestamente desproporcional 

ao valor da contraprestação recebida ou prometida.”
111

  

  Infere-se, assim, que a análise da inequívoca desproporcionalidade entre as 

prestações deve ser realizada pelo juiz mediante as circunstâncias peculiares de cada 

caso concreto, optando o legislador brasileiro por não estabelecer, a priori, 

balizamentos tarifários de discutível rigidez.  
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 O segundo requisito para caracterização da lesão tem perfil subjetivo, remetendo 

à situação de “premente necessidade” ou “inexperiência” do contratante. Não é, porém, 

necessário que a parte beneficiada pela negócio lesivo tenha ciência da situação de 

premente necessidade ou inexperiência da contraparte. Nas palavras de Moreira Alvez, 

“na lesão não é preciso que a outra parte saiba da necessidade ou inexperiência; a lesão 

é objetiva.”
112

  

 Como exemplo de premência dessa natureza, Humberto Theodoro Júnior cita 

aquele do “devedor insolvente, que, para obter meios de pagamento, vende seus bens a 

preços irrisórios ou muito baixo dos preços de mercado. Para considerar-se em estado 

de necessidade, ou sob premente necessidade, não é necessário que a parte se sinta 

reduzida à indigência ou à total incapacidade patrimonial, bastando que seu estado seja 

de dificuldades econômicas ou de falta de disponibilidades líquidas para honrar seus 

compromissos.”
113

   

 E remata o autor, explanando que “importa apurar é se a dificuldade econômica 

ou a inexperiência do contratante foram a causa determinante do negócio lesivo, ou seja, 

se a parte prejudicada lançou mão do contrato como instrumento para tentar satisfazer 

sua necessidade; e, ainda, se foi por causa dessa premência que as condições iníquas 

vieram a ser ajustadas.”
114

  

 Como estabelece o § 1º do art. 157 do Código Civil
115

, para que seja avaliada a 

manifesta desproporcionalidade entre as prestações, deve-se considerar o momento, as 

circunstâncias de formação do ajuste. 

 É o que defende Caio Mário da Silva Pereira, pois tanto “a necessidade como a 

inexperiência apuram-se no momento e em face da natureza do negócio jurídico 

realizado, independentemente de não se verificarem em outras circunstâncias e para os 

negócios em geral. A aferição do dolo de aproveitamento, oriunda da necessidade 

contratual (e não necessidade no sentido de miséria, penúria, insuficiência de meios de 
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subsistência ou manutenção), ou da inexperiência, bem como da desproporção das 

prestações, hão de ser contemporâneas da celebração do ato.”
116

  

 No mesmo sentido, Humberto Theodoro Júnior adverte que “o desequilíbrio 

entre as prestações deverá decorrer do estado de premência ou de inexperiência. E, 

mais, esse desequilíbrio deve ser congênito, ou seja, deve ter se dado no momento da 

contratação e não ser fruto de oscilações de mercado ulteriores ao negócio. Deve, ainda, 

persistir até o momento da anulação porque é daqueles defeitos que a lei permite sejam 

remediados a posteriori. Extinta, pois, a disparidade de prestações, não mais haverá 

razão para a ruptura da avença. Isto, porém, pressupõe prestações ainda por satisfazer. 

Se a lesão já se consumou e o negócio se exauriu, pouco importa que o bem tenha se 

valorizado ou desvalorizado posteriormente ao contrato. A anulação será possível em 

função do prejuízo que o lesado efetivamente sofreu no momento do ajuste.”
117

  

 Tratando-se de anulabilidade, o § 2º do art. 157 do Código Civil permite seja 

convalidado o negócio jurídico, “se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte 

favorecida concordar com a redução do proveito.” Essa possibilidade de convalidação 

privilegia a manutenção do contrato, desde que as bases sejam corrigidas e adequadas 

aos cânones valorativos que informam a teoria geral dos contratos. 

  Em virtude do excessivo desequilíbrio contratual que caracteriza ambos os 

institutos, Cláudia Lima Marques sustenta que “o CDC, ao coibir a quebra da 

equivalência contratual e ao considerar abusivas cláusulas que coloquem o consumidor 

em 'desvantagem exagerada', está a resgatar a figura da lesão enorme e a exigir um dado 

objetivo do equilíbrio entre as prestações.”
118

  

   No mesmo sentido, Aguiar Júnior afirma que “são cláusulas abusivas as que 

caracterizam lesão enorme ou violação ao princípio da boa-fé objetiva, funcionando 

estes dois princípios como cláusulas gerais do Direito, a atingir situações não reguladas 
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expressamente na lei ou no contrato. Norma de Direito Judicial impõe aos juízes torná-

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

 

  Humberto Theodoro Júnior professa idêntico entendimento, ao aduzir que “no 

âmbito das relações de consumo, o Código de Defesa do Consumidor previu a nulidade 

de cláusulas abusivas, ou seja, daquelas que importem prática, contra o consumidor, de 

iniqüidade, desvantagem excessiva ou onerosidade excessiva (art. 51, IV). Trata-se, sem 

dúvida, de repressão à prática de lesão, embora limitada aos contratos de consumo.”
120

 

  Também Hélio Zagheto Gama, para quem "as cláusulas abusivas são aquelas 

que, inseridas num contrato, possam contaminar o necessário equilíbrio ou possam, se 

utilizadas, causar uma lesão contratual à parte a quem desfavoreçam"
121

  

    Para Aguiar Júnior, “coube ao novo Código do Consumidor resgatar a omissão, 

dispondo expressamente sobre a lesão enorme no artigo 39, inciso V, tornando defeso 

ao fornecedor ‘exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva’. Ainda, de 

forma mais clara, incluiu entre as cláusulas abusivas: ‘as que coloquem o consumidor 

em desvantagem exagerada’ (artigo 51, IV, 2ª hipótese). Isso quer dizer que a simples 

quebra da equivalência é suficiente para extinção do contrato. Quero acentuar, com 

ênfase, o mérito do Código de haver resgatado para nosso Direito Civil o instituto da 

lesão, o que vem atender a um princípio de justiça, destinado a influenciar 

beneficamente todo o sistema. Para a caracterização da lesão, doutrina e legislação de 

outros países têm usado expressões tais como ‘desproporção manifesta’ (Alemanha) e 

‘desproporção chocante’ (Argentina). O CDC, em seu artigo 51, § 1º, fornece critérios: 

há vantagem exagerada quando a cláusula ameaça o equilíbrio contratual ou impõe 

onerosidade excessiva. Mas, para bem compreender a consistência dessa verdadeira 

perda de justiça, vale lembrar a lição de Aristóteles. Disse ele: ‘O justo é o exato meio 

entre certa perda e certo proveito. No contrato, o justo consiste em que cada um tenha 

sua parte igual depois como antes’. Observa-se ainda que o CDC incluiu a cláusula 

geral da lesão enorme como uma das hipóteses da lista negra. A rigor, a cláusula geral 

deveria ser objeto de uma norma autônoma, não prevista como um dos casos da lista, a 

qual se destina a especificar as situações onde se faz presente o abuso. Isso, porém, nada 
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altera, nem dificulta o reconhecimento de que o disposto no artigo 51, IV, 2º, consiste 

em uma cláusula geral.”
122

 

 

 

2.3 – A Cláusula Abusiva Identificada com o Abuso do Direito 

 Não há consenso sobre a origem do instituto do abuso do direito. Há quem 

vislumbre seu surgimento no Direito Romano. É a opinião de Paulo Nader, ao pontuar 

que “a figura do abuso do direito, se não chegou a ser teorizada pelos romanos, pelo 

menos foi conhecida do ponto de vista doutrinário”
123

 

 Faz-se, também, referência à aemulatio medieval como origem do abuso do 

direito. Vladimir Mucury Cardoso menciona que as “limitações do Direito Romano 

foram estendidas na Idade Média, especialmente no campo da vizinhança, dando origem 

à teoria da aemulatio. Essa ideia ainda não 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 França do séc. XIX.”
124

  

  A teoria dos atos emulativos referia-se ao exercício de um direito, sem proveito 

para o seu titular, com o fim de prejudicar outrem. Como assevera Vladimir Mucury 

Cardoso, destacavam-se, “na configuração do ato emulativo, esses dois elementos: o 

intuito de lesar e a ausência de proveito para o sujeito que praticara a ação.”
125
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 A despeito da divergência acerca da origem do abuso do direito, aponta-se
126

 que 

o delineamento de seus contornos teóricos foi impulsionado pela jurisprudência 

francesa, mediante uma série de julgados, dentre os quais o mais célebre envolveu o 

caso Clément-Bayard, apreciado pela Corte de Amiens, em que o proprietário de um 

terreno contíguo a um campo de pouso de dirigíveis, com o intuito único de prejudicar o 

regular trânsito dos aeróstatos no local, edificou altas torres com lanças pontiagudas em 

seu cimo. A construção acabou por acarretar um acidente, gerando, posteriormente, 

demanda na qual o proprietário do campo de pouso pleiteou reparação pelos danos 

sofridos, bem como a demolição das torres. O construtor das torres sustentou, em suma, 

como matéria de defesa, o caráter absoluto do seu direito de propriedade. O tribunal 

francês, porém, afastou a tese alegada pelo proprietário-réu e, com base na teoria do 

abuso de direito, julgou procedentes os pedidos formulados.  

 Iniciou-se, então, acirrada controvérsia doutrinária a respeito do reconhecimento 

do abuso do direito como instituto autônomo do direito civil. As teorias negativistas 

“buscaram demonstrar sua inexistência, seja como consequência lógica da própria 

negação do conceito de direito subjetivo (Diguit); seja por situá-lo fora do campo 

jurídico, definido apenas como conceito metafísico (Rotondi); como também por 

entender que os direitos subjetivos não admitem limitação que não seja imposta pelo 

ordenamento (Planiol).
127

  

 Planiol afirmava que a expressão “abuso do direito” encerrava uma contradição, 

pois o direito terminaria exatamente onde começasse o abuso, não sendo possível, 

portanto, que um mesmo ato fosse conforme ao direito e contrário ao direito. Ou se 

exercia o direito nos limites impostos pelo ordenamento ou já não se trataria mais de um 

direito. Para Planiol, o abuso do direito consistira, em suma, em uma “logomaquia”. 

Logo, para o autor, não haveria razão alguma para que se considerasse o abuso do 

direito uma categoria autônoma. 

  Refutando, porém, a visão de Planiol, afirma Cunha de Sá que “a contrariedade, 

apontada por Planiol, ao fato de o mesmo ato ser simultaneamente conforme ao direito e 
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contrário ao direito, isto é, proibido e permitido, desfaz-se, pois, quando se afaste 

previamente o dogma de que entre o ‘permitido’, como sinônimo de lícito, e o 

‘proibido’, como sinônimo de ilícito, não pode haver juridicamente um terceiro termo. 

[...] Neste ponto de vista, não deixa de ser sintomático que a mesma afirmação de 

Planiol, ‘o direito cessa onde começa o abuso’, seja agora enunciada, não já como 

condenação definitiva da figura de abuso, mas como justificação da própria proibição 

do exercício abusivo e como confirmação da relatividade dos direitos”
128

  

 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 intenção de prejudicar. Seu traço 

fundamental recaía sobre o elemento subjetivo, isto é, a motivação do agente. Negava-

se tutela ao ato exercido em aparente concordância com o direito subjetivo, desde que o 

titular o houvesse executado com o único intuito de prejudicar. Tinha-se em vista, pois, 

o princípio geral de que não é dado a quem quer que seja lesar o direito alheio no 

exercício de um próprio.”
129

  

  Dentre as teorias objetivas, foi a de Louis Josserand, cognominada “finalista”, 

que, baseando-se na noção de Ihering sobre direito subjetivo, como o interesse 

juridicamente protegido, compreendeu o abuso do direito como um “limite interno do 

direito subjetivo.”
130

 Apostando na distinção 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 jurídico, todo o direito possuiria uma finalidade, uma função social, um 

espírito. O abuso ocorreria exatamente quando o exercício de um direito contrariasse a 

sua função social, o seu espírito. 

 Cunha de Sá, destacando o elemento axiológico ínsito ao exercício de um 

direito, preconiza a superação da análise meramente formalista, ao sustentar que “o 

abuso do direito não pode ser encarado em termos formalistas, pois em certa e 

determinada situação podemos descobrir concordância com a estrutura formal de um 
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dado direito subjetivo e, simultaneamente, discordância, desvio, oposição, ao próprio 

valor jurídico que daquele comportamento faz um direito subjetivo. Neste encobrir, 

consciente ou inconscientemente, a violação material do fundamento axiológico de 

certo direito com o preenchimento da estrutura formal do mesmo direito é que reside o 

cerne do abuso do direito.”
131

  

  Pietro Perlingieri também dissocia o elemento formal do substancial na 

configuração do ato abusivo, aduzindo que “em definitivo, tem-se abuso toda vez que 

um comportamento, ainda que coincidindo com o conteúdo do direito considerado de 

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

  

  No mesmo sentido, Gustavo Tepedino sustenta objetivar-se “com a disciplina do 

abuso de direito uma valoração axiológica do exercício de determinada situação jurídica 

subjetiva – não apenas dos direitos subjetivos, mas também dos interesses potestativos, 

dos poderes jurídicos, etc. – à luz dos valores consagrados no ordenamento civil-

constitucional”.
133

  

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

ordenamento jurídico, integrariam, genericamente, os direitos subjetivos? 

 Embora não estivesse expressamente previsto, Clóvis Beviláqua defendia ter o 

Código Civil de 1916  acolhido a teoria do abuso do direito, argumentando, em favor de 

sua tese, que o art. 160, I dispunha não constituírem atos ilícitos “os praticados em 

legítima defesa ou no exercício regular de um direito reconhecido”. 

 Interpretando a contrario sensu o referido dispositivo legal, Clóvis Beviláqua 

sustentava que o ato praticado no exercício não regular de um direito seria ilícito.  

  Haroldo Valladão, porém, critica a timidez com a qual o abuso do direito foi 

tratado pelo Código Civil de 1916. Segundo o autor, “promulgado o Código, Clóvis 

Beviláqua (Cód. Civil. Observ. do texto) procurou ali u m lugar para a doutrina do 

abuso do direito, em interpretação, data venia, forçada, das últimas palavras do art. 160, 

I (...). Mas o problema do abuso do direito não podia, já em 1916, segundo se viu, ser 

colocado, assim clandestinamente, no Código, e o exercício não regular do direito visa a 
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algum defeito legal do mesmo exercício e não o seu exercício ou a falta do seu 

exercício, de modo egoísta, excessivo ou antisocial”.
134

  

 Diferentemente do Código que o precedeu, o Código Civil de 2002 trouxe regra 

geral expressa acerca do abuso do direito. Encontra-se no art. 187, que, sob o Título 

referente aos atos ilícitos, assim dispõe: “também comete ato ilícito o titular de um 

direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim 

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

  Malgrado o abuso do direito esteja inserido no Título correspondente aos atos 

“Atos Ilícitos”, subiste a distinção ontológica entre as figuras. Como assinala Eduardo 

Nunes, “dispôs o codificador, porém, no art. 187 que ‘também comete ato ilícito’ quem 

abusa de seu direito, reunindo as duas figuras sob a rubrica ‘Dos Atos Ilícitos’. Abriu 

margem, assim, a argumentos formalistas que identificam no abuso espécie de ato 

ilícito. Diversamente, a melhor doutrina interpreta a sistemática adotada pelo Código 

como evidência de que tanto ilícito quanto abuso são espécies do gênero ‘ato 

antijurídico’.”
135

  

 Heloísa Carpena entende inadequada a localização topográfica do abuso do 

direito no Código Civil de 2002. Em sua opinião, “a concepção do abuso do direito 

como espécie de ato ilícito, permita-se insistir, além de obscurecer seus contornos, 

caminha no sentido da responsabilidade subjetiva, sendo a culpa elemento quase 

indissociável do conceito de ilicitude. Trata-se de concepção absolutamente anacrônica, 

pois a efetiva aplicação da teoria exige que a aferição de abusividade no exercício de 

um direito seja objetiva, revelada no simples confronto entre o ato praticado e os valores 

tutelados pelo ordenamento civil-constitucional.”
136
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 A leitura do art. 187 do Código Civil permite inferir alguns parâmetros legais 

para aferição das condutas que se possam reputar por abusivas. Tem-se, pois, como 

critérios norteadores para a prática ou exercício de um direito, conforme dicção legal, os 

“limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons 

costumes.”  

  Além dos parâmetros expressamente previstos no art. 187 do Código Civil, 

outros há que igualmente servem para preencher o conteúdo axiológico de um 

determinado direito, funcionando, portanto, como critério balizador de seu exercício. 

Nesse sentido, os princípios constitucionais constituem a fonte de validade de todas as 

normas jurídicas existentes em dado ordenamento jurídico.  

  Mais que isso, “as normas constitucionais contêm os fundamentos e os 

princípios da República e descrevem um projeto de sociedade, a ser realizado através 

dos valores por ela mesma escolhidos como prevalentes, num dado momento histórico. 

Tais normas incidem diretamente sobre as relações interprivadas, somente legitimando 

os atos praticados em conformidade com os valores fundamentais do ordenamento, 

contidos na própria Carta.”
137

  

   Em virtude de uma miríade de fatores típicos das relações de consumo, faz-se 

amiúde em doutrina a associação entre as cláusulas abusivas e o abuso do direito. A 

própria denominação dos institutos induz a uma aproximação entre ambos.  

  João Bosco Leopoldino da Fonseca, por exemplo, diz que “uma cláusula 

contratual poderá ser tida como abusiva quando se constitui um abuso de direito (o 

predisponente das cláusulas contratuais, num contrato de adesão, tem o direito de redigi-

las previamente; mas comete abuso se, ao redigi-las, o faz de forma a causar dano ao 

aderente). Também será considerada abusiva se fere a boa-fé objetiva, pois, segundo a 

expectativa geral, de todas e quaisquer pessoas, há que haver eqüivalência em todas as 

trocas. Presumir-se-á também abusiva a cláusula contratual quando ocorrer afronta aos 

bons costumes, ou quando ela se desviar do fim social ou econômico que lhe fixa o 
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direito. A aferição dessas condições não se faz, contudo, através da indagação da real 

intenção das partes intervenientes no contrato.”
138

  

  Esse também é o entendimento de Bruno Miragem, para quem “este vínculo 

lógico entre o abuso do direito e a vulnerabilidade do consumidor no CDC é que resulta 

o caráter abusivo de determinadas condutas do fornecedor e, da mesma forma, cláusulas 

abusivas que – observada a desigualdade fática entre os sujeitos contratuais – coloquem 

o consumidor em situação de desvantagem exagerada em relação ao fornecedor.”
139

  

  Para Vladimir Mucury Cardoso, “a própria boa-fé objetiva consiste num critério 

válido, embora não exclusivo, de determinação do ato abusivo. Nessa perspectiva, as 

cláusulas abusivas teriam sim fundamento no abuso do direito, o que não exclui o 

princípio da boa-fé, muito pelo contrário, o pressupõe.”
140

  

  Também Fernando Noronha faz estreita associação entre as cláusulas abusivas e 

o instituto do abuso do direito: “é de acordo com essa idéia de abuso de direito que, na 

noção que correntemente se tem de cláusulas abusivas, se consideram essas como sendo 

as estipulações que, em contratos entre partes de desigual força, reduzem 

unilateralmente as obrigações do contratante mais forte ou agravam as do mais fraco, 

criando uma situação de grave desequilíbrio entre direitos e obrigações de uma e outra 

parte.”
141

  

  Roberto Senise Lisboa, divergindo dessa perspectiva, dissocia o instituto das 

cláusulas abusivas do abuso do direito, pois em sua visão, “A abusividade de um 

dispositivo contratual não se confunde com o abuso do direito, no exercício do mesmo, 

pelo seu respectivo titular. Aquela se refere a uma vantagem desproporcional, 

estabelecida no conteúdo da avença, em prol de uma das partes, quer seja o caso de 

formulação conjunta dos dispositivos ou de contrato pré-redigido — no contrato de 
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adesão, invariavelmente o beneficiado é o predisponente. É cláusula excessiva, onerosa 

para o aderente”
142

  

 

 

2.4 – Hipóteses Expressamente Consignadas no Código de Defesa do 

Consumidor  

  Traçando parâmetro hermenêutico de indiscutível relevância para a interpretação 

dos contratos submetidos à égide da Lei nº 8.078/90, o art. 47, inserido no capítulo 

referente à proteção contratual do consumidor, estabelece que “as cláusulas contratuais 

serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor.” 

  Como a simples leitura da norma induz, referida regra de interpretação das 

cláusulas contratuais nas relações de consumo não se limita aos contratos de adesão, 

estendendo-se também aos contratos para cuja elaboração o consumidor contribuiu. 

  Como afirma Nelson Nery Júnior, “não apenas as cláusulas ambíguas dos 

contratos de adesão 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 à 

gré), seja de adesão será interpretado de modo mais favorável ao consumidor.
143

  

  Ampliando a eficácia do art. 47 do Código de Defesa do Consumidor como 

critério válido de aferição para toda e qualquer conduta relativa à uma relação de 

consumo,  Cláudia Lima Marques defende que “o intérprete do mercado de consumo 

deve necessariamente observar não só a regra do art. 47 do CDC, mas todas as normas 

do Código que dispõem (incluem) novos direitos e deveres para o consumidor e para o 

fornecedor. Em outras palavras, o conteúdo do contrato a interpretar não é somente 

aquele ‘posto’ em cláusulas pré-redigidas unilateralmente pelo fornecedor, mas também 

todo o contexto anterior que constitui a oferta, isto é, a publicidade veiculada, os 

prospectos distribuídos, as informações prestadas ao consumidor, as práticas comerciais 
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exercidas, tais como a venda casada, a oferta de prêmios ou brindes especiais para 

incitar a manifestação de vontade positiva do consumidor etc.” 
144

  

  Além da regra geral de função hermenêutica consubstanciada no art. 47, e ainda 

no âmbito da proteção contratual do consumidor, a Lei nº 8.078/90 traz, em seu art. 51, 

norma específica a respeito das cláusulas abusivas. Enquanto o caput do dispositivo 

legal as reputa “nulas de pleno de direito”, os incisos subseqüentes elencam extenso rol 

de previsões contratuais que, uma vez introduzidas no ajuste, caracterizam-se pela 

pecha da abusividade. Optou o legislador, porém, em não conceituar o instituto das 

cláusulas abusivas, confiando a tarefa à doutrina e à jurisprudência. 

  Entende-se que a enumeração prevista pelos dezesseis incisos elencados no art. 

51 é meramente exemplificativa
145

, não exaurindo as hipóteses passíveis de 

reconhecimento da abusividade da cláusula. Dito de outra forma, ainda que certo 

dispositivo contratual não possa ser reconduzido aos casos enumerados pelo art. 51 do 

Código do Consumidor, nada obsta a que, em determinada relação de consumo, 

considere-se abusiva cláusula contratual que seja incompatível com os ditames 

axiológicos que informam o ordenamento jurídico. 

  Nelson Nery Júnior, a propósito, sustenta que “um dos direitos básicos do 

consumidor é o de proteção contra cláusulas abusivas ou impostas no fornecimento de 

produtos ou serviços (relações de consumo), conforme disposto no art. 6º, n. IV, do 

Código. O CDC enumerou uma série de cláusulas consideradas abusivas, dando-lhes o 

regime da nulidade de pleno direito (art. 51). Esse rol não é exaustivo, podendo o juiz, 

diante das circunstâncias do caso concreto, entender ser abusiva e, portanto, nula, 

determinada cláusula contratual.”
146

  

  Na miríade de situações descritas pelos dezesseis incisos do art. 51 do Código de 

Defesa do Consumidor, merece particular atenção o inciso IV, o qual considera abusivas 

as cláusulas que  
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“estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, 

que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, 

ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade”.  

 

  Trata-se de norma de grande amplitude, caracterizada pela abstração, e exigindo, 

por outro lado, cuidadosa atividade por parte do intérprete na definição de seu conteúdo 

e da sua esfera de aplicação, coadunando-se, assim, com o que se convencionou 

denominar como “cláusula geral.” 

  É no sentido aqui proposto que Leonardo de Medeiros Garcia aponta que “a 

boa-fé objetiva e a equidade são verdadeiras cláusulas gerais a ser observadas em todo e 

qualquer contrato de consumo”
147

  

  A respeito do tema, Gustavo Tepedino assevera serem as cláusulas gerais 

“normas que não prescrevem uma certa conduta mas, simplesmente, definem valores e 

parâmetros hermenêuticos. Servem assim como ponto de referência interpretativo e 

oferecem ao intérprete os critérios axiológicos e os limites para a aplicação das demais 

disposições normativas”
148

   

  Discorrendo sobre o fenômeno das cláusulas gerais na contemporaneidade, 

Judith Martins-Costa preconiza que, por serem “dotadas que são de grande abertura 

semântica, não pretendem as cláusulas gerais dar, previamente, resposta a todos os 

problemas da realidade, uma vez que essas respostas são progressivamente construídas 

pela jurisprudência. Na verdade, por nada regulamentarem de modo completo e 

exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo objetivo é enviar o juiz para 

critérios aplicativos determináveis  ou em outros espaços do sistema ou através de 

variáveis tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes em 

determinada ambiência social. Em razão destas características esta técnica permite 

capturar, em uma mesma hipótese, uma ampla variedade de casos cujas características 

específicas serão formadas por via jurisprudencial, e não legal. Considerada, pois,  do 

ponto de vista da técnica legislativa, a cláusula geral constitui uma disposição normativa 
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que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, 

‘fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensão do seu campo semântico.”
149

  

  E remata a autora seu raciocínio, sustentando que “esta disposição é dirigida ao 

juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competência) para que, à vista dos casos 

concretos, crie, complemente ou desenvolva normas jurídicas, mediante o reenvio para 

elementos cuja concretização pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo, 

fundamentarão a decisão, motivo pelo qual não só resta assegurado o controle racional 

da sentença como, reiterados no tempo fundamentos idênticos, será viabilizada, através 

do recorte da ratio decidendi,  a ressistematização destes elementos, originariamente 

extra-sistemáticos, no interior do ordenamento jurídico. Conquanto tenha a  cláusula 

geral  a vantagem de criar aberturas do direito legislado à dinamicidade da vida social 

tem, em contrapartida, a desvantagem de provocar --- até que consolidada a 

jurisprudência --- certa incerteza acerca da efetiva dimensão dos seus contornos. O 

problema da cláusula geral situa-se sempre no estabelecimento dos seus limites.”
150

  

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

esfera de incidência do inciso IV, o parágrafo primeiro do art. 51 assim dispõe:   

 

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

que: 

        I - ofende os princípios fundamentais do sistema 

jurídico a que pertence; 

        II - restringe direitos ou obrigações fundamentais 

inerentes à natureza do contrato, de tal modo a ameaçar 

seu objeto ou equilíbrio contratual; 

        III - se mostra excessivamente onerosa para o 

consumidor, considerando-se a natureza e conteúdo do 

contrato, o interesse das partes e outras circunstâncias 

peculiares ao caso.” 
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  Conquanto seja louvável a iniciativa do legislador, constata-se que as premissas 

utilizadas para considerar exagerada a vantagem auferida pelo fornecedor, de modo a 

configurar certa cláusula como abusiva, incide no mesmo excesso de abstração a que 

conduz a análise do inciso IV. 

   Complementando a seção correspondente às cláusulas abusivas, o art. 53 do 

Código de Defesa do Consumidor prevê regra específica para os contratos de compra e 

venda de móveis e imóveis mediante pagamento em prestações, bem como para os 

contratos de alienação fiduciária em garantis, cominando com a sanção de nulidade de 

pleno direito “as cláusulas que estabeleçam a perda total das prestações pagas em 

benefício do credor que, em razão do inadimplemento, pleitear a resolução do contrato e 

a retomada do produto alienado.” 

  E no parágrafo primeiro do mesmo dispositivo legal, estabelece a Lei nº 

8.078/90 que nos “contratos do sistema de consórcio de produtos duráveis, a 

compensação ou a restituição das parcelas quitadas, na forma deste artigo, terá 

descontada, além da vantagem econômica auferida com a fruição, os prejuízos que o 

desistente ou inadimplente causar ao grupo.”   
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3 – Controle Funcional da Cláusula Abusiva 

 

3.1. – A Sanção Imposta à Cláusula Abusiva 

  Os negócios jurídicos, espécies de fatos jurídicos, atuam em três dimensões: 

existência, validade e eficácia. Como atesta Antônio Junqueira de Azevedo, “é preciso, 

em primeiro lugar, estabelecer, com clareza, quando um negócio existe, quando, uma 

vez existente, vale, e quando, uma vez existente e válido, ele passa a produzir 

efeitos.”
151

  

  Naturalmente, o plano da existência é pressuposto lógico
 

e fático dos 

subseqüentes
152

. Nada impede, entretanto, que um determinado negócio jurídico exista, 

seja válido, mas não produza efeitos, por força de uma condição suspensiva ou ainda 

por não ter alcançado seu termo inicial. Por outro lado, um negócio jurídico pode 

existir, ser inválido e produzir efeitos, em razão de não ter sido declarada judicialmente 

sua nulidade.  

  Com efeito, a relevância relacionada às dimensões em que atuam os negócios 

jurídicos decorre não apenas por grassar certa confusão na doutrina, com reflexo na 

jurisprudência, sobre o tema, mas também pela sua importância prática. 

  Inicialmente, cabe destacar que nem todo fato existente na realidade será um fato 

jurídico. Para receber o qualificativo “jurídico”, ou seja, para que exista no mundo 

jurídico, é imprescindível que o fato tenha relevância para o direito.    

  Tradicionalmente, grande parte da doutrina associa a idéia de relevância para o 

direito à repercussão no campo estritamente da produção de efeitos jurídicos. Dessa 

forma, apenas seriam fatos jurídicos aqueles que possuíssem aptidão para gerar efeitos 

determinados ou permitidos pelo ordenamento jurídico. 
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  Essa é a posição de José de Oliveira Ascensão, que define o fato jurídico como 

aquele que “produz efeitos do direito.”
153

  

  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 

correspondência do fato concreto ao fato-tipo genericamente modelado na regra de 

direito: desse modo, o fato está no início e no fim do processo normativo, como fato-

tipo, previsto na regra, e como fato concreto, no momento de sua aplicação. (...) fato 

jurídico é todo e qualquer fato que, na vida social, venha a corresponder ao modelo de 

comportamento ou de organização configurado por uma ou mais normas de direito.”
154

  

  Inspirando-se em Savigny, Caio Mário da Silva Pereira conceitua o fato jurídico 

como “os acontecimentos em virtude dos quais começam, se modificam ou se 

extinguem as relações jurídicas.”
155

  

  Antônio Junqueira de Azevedo, por sua vez, sustenta que fato jurídico “é o nome 

que se dá a todo fato do mundo real sobre o qual incide a norma jurídica. Quando 

acontece, no mundo real, aquilo que estava previsto na norma, esta cai sobre o fato, 

qualificando-o como jurídico;tem ele, então, existência jurídica.”
156

  

  Afastando-se das orientações predominantes e manifestando entendimento 

original sobre o assunto, Pietro Perlingieri amplia o seu campo de incidência, afirmando 

que “o fato concreto é sempre juridicamente relevante; nem sempre, todavia, a norma 

lhe atribui efeitos jurídicos individualizáveis de modo específico e determinado, como o 

nascimento, a aquisição, a extinção e a modificação de uma situação subjetiva.”
157

  

  Prossegue o autor italiano sua explanação, ao expor que “cada fato da realidade 

social, mesmo aquele mais simples e aparentemente insignificante, tem juridicidade. (...) 

Fato relevante não é somente aquele produtor de conseqüências jurídicas bem 

individualizadas, mas qualquer fato que, enquanto expressão positiva ou negativa (fato 
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ilícito) de valores ou princípios presentes no ordenamento,tenha um significado próprio 

segundo o direito.”
158

  

  E conclui Pietro Perlingieri, defendendo não existir “fato que não receba uma 

valoração expressa ou implícita no âmbito do ordenamento. Há quem afirme a 

existência de fatos juridicamente irrelevantes: é uma teoria herdada do passado, da 

concepção do direito como garantidor das situações adquiridas, do ordenamento 

construído somente por regras, e não por princípios. Os chamados fatos ‘juridicamente 

irrelevantes’, na verdade, ou são fatos relevantes (como exercício da liberdade), mas 

não predeterminados a ter eficácia, ou não são fatos.”
159

  

  Divergências doutrinárias à parte, uma vez existente o negócio jurídico, passa-se 

ao exame de sua validade. No plano da validade perquire-se se o ato encontra-se em 

conformidade com certos requisitos estabelecidos pelo ordenamento jurídico.  A 

validade medeia entre a existência e a produção de efeitos. Como assevera Antonio 

Junqueira de Azevedo, “realmente, entre existir e produzir efeitos, interpõe-se a questão 

de valer”.
160

 
  

  
A validade, nas palavras de Antônio Junqueira de Azevedo, é a “qualidade que o 

negócio deve ter ao entrar no mundo jurídico, consistente em estar de acordo com as 

regras jurídicas (‘ser regular’). Validade é, como o sufixo da palavra indica, qualidade 

de um negócio existente. ‘Válido’ é adjetivo com que se qualifica o negócio jurídico 

formado de acordo com as regras jurídicas.”
161

  

  Distinguindo os elementos dos requisitos do negócio jurídico
162

, estes associados 

ao plano da validade, aqueles ao da existência, Antônio Junqueira de Azevedo sustenta 
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que “os requisitos, por sua vez, são aqueles caracteres que a lei exige (requer) nos 

elementos do negócio jurídico para que este seja válido. Há certo paralelismo entre o 

plano da existência e o plano da validade: o primeiro é um plano de substâncias, no 

sentido aristotélico do termo: o negócio existe e os elementos são; o segundo é, grosso 

modo, um plano de adjetivos: o negócio é válido e os requisitos são as qualidades que 

os elementos devem ter. Há, no primeiro plano: a existência, o negócio existente e os 

elementos sendo. Há, no segundo plano: a validade, o negócio válido e os requisitos 

como qualidades dos elementos.”
163

  

  Ora, uma vez que os requisitos de determinado negócio jurídico não estejam em 

conformidade com o que estabelece o ordenamento jurídico, ter-se-á um negócio um 

negócio qualificado como inválido. Nesse sentido, a invalidez apresenta-se quando 

“contrariada a norma, isto é, quando foram deixados sem observância os requisitos 

indispensáveis à sua produção de efeitos, seja por ter o agente afrontado a lei, seja por 

não reunir as condições legais de uma emissão de vontade.”
164

  

  O Código Civil de 2002 adotou certa gradação quanto à natureza da invalidez do 

negócio jurídico, contemplando, pois, duas espécies de invalidade: a nulidade e a 

anulabilidade. 

  Como afirma Leonardo Mattietto, “as principais diferenças entre as duas 

espécies, apontadas tradicionalmente pela doutrina, são as seguintes: a) a nulidade se 

fundamenta em razões de ordem pública, ao passo que a anulabilidade é instituída no 

interesse privado dos favorecidos com a sua decretação; b) a nulidade pode ser 

declarada de ofício pelo juiz, ou a requerimento do Ministério Público ou de qualquer 

interessado (CC1916, art. 146; CC2002, art. 168), enquanto que a anulabilidade só pode 

ser invocada pelas pessoas a quem aproveite, não podendo ser reconhecida ex officio 

(CC1916, art. 152; CC2002, art. 177); c) o ato nulo não é suscetível de ratificação 

(CC2002, art. 169, 1ª parte), ao contrário do ato anulável, que a admite (CC1916, art. 

148; CC2002, art. 172); d) o ato nulo não convalesce pelo decurso do tempo (CC2002, 

art. 169, 2ª parte),enquanto que, para que seja decretada a anulação, a lei prevê prazo 

decadencial de quatro anos (CC1916, art. 178, § 9º, V; CC2002, art. 178); e) o ato nulo 
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não produz nenhum efeito (quod nullum est nullum producit effectum), ao invés do ato 

anulável, que produz efeitos enquanto não for anulado.”
165

 

  O principal efeito da nulidade é, tão logo declarada pelo magistrado, extinguir a 

produção de efeitos jurídicos. Por isso, Caio Mário aduz que o negócio jurídico nulo 

“não pode produzir o almejado efeito”.
166

  

  Como já mencionado, o art. 51, caput, do Código de Defesa do Consumidor 

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

  A propósito, a expressão “nulidade de pleno direito” é objeto de críticas por 

parte da doutrina brasileiro. Leonardo Mattietto sustenta que “a expressão nulidade de 

pleno direito, embora afastada dos Códigos de 1916 e de 2002, é frequentemente 

empregada na legislação esparsa, como se vê, por exemplo, do art. 214 da Lei nº 

6.015/73 (Lei dos Registros Públicos), dos arts. 51 e 53 da Lei nº 8.078/90 (Código de 

Defesa do Consumidor) e do art. 45 da Lei nº 8.245/91 (Lei de Locações). O uso dessa 

expressão é inadequado, porquanto a nulidade tratada nesses dispositivos não é de pleno 

direito, não opera automaticamente, mas, como qualquer invalidade, não pode 

prescindir de declaração judicial.”
167

  

  Na mesma toada, defendendo a necessidade de declaração judicial da nulidade, 

para que possam ser estancados seus efeitos, Caio Mário aduz que “se é certo que toda 

nulidade há de provir da lei, expressa ou virtualmente, certo é, também, que se faz 

mister seja declarada pelo juiz.”
168

  

  Paulo Luiz Netto Lôbo diverge desse entendimento, pois, em sua visão, “o 

aderente não mais precisa aguardar a decisão judiciária para deixar de cumprir as 

cláusulas abusivas tipificadas na lei ou compreendidas na cláusula geral. A declaração 
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de nulidade opera ex tunc e a cláusula, por ser absolutamente inválida, nunca se integra 

ao contrato ou produz efeitos jurídicos”
169

  

  Sem desmerecer o posicionamento de que a “nulidade de plano direito” 

independe de decisão judicial e que jamais produz efeitos, parece claro que, na prática 

cotidiana, torna-se imprescindível a declaração judicial da nulidade, a fim de que os 

efeitos emanados da cláusula nula possam ser interrompidos. 

  Em verdade, embora reconheça situação preexistente, qual seja, a invalidade do 

ato, e, nesse ponto, possa ser considerada declaratória, a decisão judicial, no que tange 

aos efeitos da cláusula nula, é constitutiva negativa. 

  Esse é o entendimento de Kazuo Watanabe, para quem, em relação ao ato 

inválido, “limita-se a sentença a reconhecer uma situação jurídica preexistente e nessa 

parte sua natureza é eminentemente declaratória. Mas, desde que dotado de eficácia 

(=aptidão para irradiar efeitos jurídicos), o provimento do juiz desconstitui essa 

excepcional propriedade do ato nulo. A desconstituição não é do próprio ato ou dos 

efeitos, pois em relação a eles o provimento do juiz é meramente declaratório da sua 

juridicidade, ou não, mas, sim, de sua aptidão, mesmo excepcional, para irradiar efeitos. 

Vale dizer, de sua eficácia. Evidentemente, se o ato nulo não é dotado de qualquer 

eficácia, a sentença é meramente declaratória, o que significa que o acréscimo de 

elemento constitutivo somente ocorre quando o ato é dotado, excepcionalmente, da 

aptidão para irradiar efeitos jurídicos.”
170

  

  No mesmo sentido, Nelson Nery Júnior sustenta que “a nulidade da cláusula 

abusiva deve ser reconhecida judicialmente, por meio de ação direta (ou reconvenção), 

de exceção substancial alegada em defesa (contestação), ou ainda, por ato ex officio do 

juiz. A sentença que reconhece a nulidade não é declaratória, mas constitutiva negativa. 

Quanto à subsistência da relação jurídica de consumo contaminada com cláusula 

abusiva, o efeito da sentença judicial que reconhece a nulidade da cláusula é ex tunc, 

pois desde a conclusão do negócio jurídico de consumo já preexistia essa situação de 
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invalidade, de sorte que o magistrado somente faz reconhecer essa circunstância fática 

anterior à propositura da ação.”
171

  

  Embora o caput do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor estabeleça 

expressamente a sanção de nulidade para as cláusulas abusivas, o tema não é pacífico na 

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

  É o caso de Vera Jacob de Fradera, porquanto, em sua opinião, “no que respeita 

as Condições Gerais de Negócios, de acordo com o disposto no Código de Defesa do 

Consumidor, as cláusulas contratuais estipuladas em desacordo com as determinações 

do art. 51 e seus incisos, são ineficazes, e não nulas, porquanto a manifestação de 

vontade das partes não foi compatível com as regras jurídicas cogentes que delimitam a 

sua ação, e, havendo a incompatibilidade entre a forma e a vontade e a norma, esta tem 

prevalência sobre aquela, logo os efeitos pretendidos pelas partes são por ela, norma, 

sustados”.
172

  

  Existem, ainda, autores que as reputam não-escritas, como Carlos Alberto Bittar. 

Para o mencionado autor, “o direito codificado delimita o alcance dos contratos de 

adesão e proíbe a inserção de certas cláusulas, que considera abusivas, declarando-as 

não escritas, e portanto de nenhum efeito vinculatório, a saber: as limitativas e as 

elisivas de responsabilidade do disponente, as de transferência de responsabilidades à 

terceiros, às contemplativas de obrigação iníquas ou abusivas, as de intervenção de ônus 

da prova, as de indicação previa de árbitros.”
173

  

  Sem embargo da divergência reinante, o fato é que, seguindo a orientação do 

dispositivo legal, a maioria da doutrina defende que a sanção imposta à cláusula abusiva 

é realmente a nulidade da cláusula contratual.  

  Colhe-se, assim, abundante repositório doutrinário sustentando que a cláusula 

abusiva parece do vício de nulidade. Nesse sentido, Nelson Nery Júnior afirma que 

“como a cláusula abusiva é nula de pleno direito (CDC, art. 51), deve ser reconhecida 
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essa nulidade de ofício pelo juiz, independentemente de requerimento da parte ou 

interessado.”
174

  

  Idêntico posicionamento professa Ruy Rosado de Aguiar Júnior, ao asseverar 

que “a ‘nulidade de pleno direito’ a que se refere o art. 51 do CDC é a ‘nulidade’ do 

nosso Código Civil.
175

  

  Ressaltando a intensidade da sanção, Cristiano Heineck Schmitt aduz que “em 

razão de ser contrária ao bom direito, a cláusula abusiva recebe a sanção da nulidade 

que no sistema jurídico brasileiro, é o mais alto grau de invalidade atribuível.”
176

  

  Importante destacar que, em conformidade com o disposto no § 2º do art. 51 da 

Lei nº 8078/90
177

, o reconhecimento da abusividade, e por conseguinte da própria 

nulidade da cláusula, não importa necessariamente em invalidação do contrato 

globalmente considerado.  

  A propósito do tema, Cláudia Lima Marques expõe que “a sanção, portanto, é 

negar efeito unicamente para a cláusula abusiva, preservando-se, em princípio, o 

contrato, salvo se a ausência da cláusula desestruturar a relação contratual, gerando ônus 

excessivo a qualquer das partes. Cuida-se do princípio da conservação do contrato. O 

magistrado, portanto, após excluir o efeito da cláusula abusiva, deve verificar se o 

contrato mantém condições – sem a cláusula abusiva – de cumprir sua função 

socioeconômica ou, ao contrário, se a nulidade da cláusula irá contaminar o invalidar 

todo o negócio jurídico.”
178

  

  Como afirma Luís Renato Ferreira da Silva: "Deverá o julgador, ao afastar uma 

cláusula, integrar o contrato de modo que se possa dar execução ao mesmo. Sabe-se que 
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Marques, Cláudia Lima. Manual de direito do consumidor. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 

293. 
176 Schmitt, Cristiano Heineck. Cláusulas Abusivas nas Relações de Consumo. São Paulo, Revista dos 

Tribunais, 2006, p. 63. 
177

 § 2° do art. 51 da Lei nº 8078/90: a nulidade de uma cláusula contratual abusiva não invalida o 

contrato, exceto quando de sua ausência, apesar dos esforços de integração, decorrer ônus excessivo a 

qualquer das partes. 
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 Marques, Cláudia Lima [et alii]. Manual de direito do consumidor. p. 294. 
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todo o contrato tem uma finalidade que polariza o vínculo e autoriza o desenvolvimento 

de processos interpretativos que busquem alcançar esta finalidade. O caminho 

específico para a revisão, no caso presente, se dá, portanto, na via da interpretação. 

Visto que a lei interditou a manifestação da vontade de uma das partes por considerá-la 

abusiva, há que se procurar ajustar o negócio jurídico ponderando a duplicidade de 

vontades. Este é o papel que a hermenêutica deve desempenhar e esta é a forma de 

revisar o contrato atingido pela supressão de cláusulas abusivas. O juiz devera integrá-

lo, suprindo a lacuna existente e, caso seja mister, impondo deveres e condutas as 

partes, minorando obrigações ou majorando-as, tudo para permitir a consecução do fim 

contratual. O juiz revisa o pacto reescrevendo-o e adaptando-o porque teve de amputar a 

passagem abusiva."
179

  

 

 

3.1.1 – A possibilidade de confirmação da nulidade 

  Problema relevante concerne à possibilidade de confirmação da nulidade. O 

Código Civil admite apenas a confirmação dos atos anuláveis (art.172), vedado 

expressamente tal possibilidade em relação aos atos nulos (art. 169). Por isso diz Caio 

Mário da Silva Pereira que “a nulidade é insuprível pelo juiz, seja de ofício,seja a 

requerimento de algum interessado. Nem pode o ato set confirmado.”
180

  O autor, 

porém, sustenta que, por não existirem “direitos imprescritíveis (...) a declaração de 

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

  

  No âmbito das relações de consumo, cuja legislação absteve-se de vedar 

expressamente a possibilidade de confirmação da cláusula nula, não há uniformidade na 

doutrina quanto ao tema, firmando-se, precipuamente, duas correntes: a que rechaça a 

possibilidade de convalidação da cláusula, entendendo tratar-se a hipótese de ofensa à 

ordem pública e à coletividade; e a que defende caber ao magistrado, diante das 

peculiaridades do caso concreto, e tendo por parâmetro o melhor interesse do 

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

                                                           
179 Ferreira da Silva, Luís Renato. Revisão dos Contratos: do Código Civil ao Código do Consumidor. l° 

ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998. p. 64. 
180

 Silva Pereira, Caio Mário. Instituições de Direito Civil, Vol. I., 21ª edição. Rio de Janeiro: Forense, 

2006, p. 634. 
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 Silva Pereira, Caio Mário. Instituições de Direito Civil, Vol. I., 21ª edição. Rio de Janeiro: Forense, 

2006, p. 635. 
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  Dentre os que se posicionam contrariamente à possibilidade de convalidação da 

cláusula, Bruno Miragem defende que “a nulidade das cláusulas abusivas, no regime do 

Código de Defesa do Consumidor, é nulidade de ordem pública (art. 1º do CDC), 

ordem pública de proteção. E consta do art. 51 que são de pleno direito. Daí que se 

pode considerar insanáveis sendo proibidas por configurarem projeção do interesse 

público, de resto afirmado na Constituição, mediante eficácia reconhecida ao direito 

fundamental de defesa do consumidor”
182

  

  Zeno Veloso, por sua vez, aduz que “o regime das nulidades aplica-se, pois, às 

cláusulas abusivas”, porquanto “a nulidade opera de pleno direito, pode ser declarada, 

ex officio, pelo juiz, pode ser suscitada por qualquer interessado e pelo Ministério 

Público, é insuprível, insanável, a declaração de nulidade tem efeito ex tunc e não há 

decadência da pretensão de arguir a nulidade”.
183

  

  Paulo Luiz Netto Lôbo segue idêntico posicionamento, preconizando que “o 

Direito cominou às cláusulas abusivas o grau mais elevado de invalidade: a nulidade. As 

cláusulas abusivas são insuscetíveis de convalescimento, porque o direito lesado não 

pertence apenas ao aderente, mas à coletividade potencialmente atingida.”
184

  

  Também Luiz Antônio Rizzatto Nunes defende a impossibilidade de 

convalidação de uma cláusula abusiva, pois seria impróprio “falar em cláusula abusiva 

que se possa validar: ela sempre nasce nula, ou, melhor dizendo, foi escrita e posta no 

contrato, mas é nula desde sempre.”
185

  

   A favor da possibilidade de convalidação da cláusula abusiva, desde que 

presente interesse do consumidor, Cristiano Heineck Schmitt afirma que “provada a 

utilidade da cláusula para o consumidor, a nulidade dita então absoluta se relativiza, não 

devendo ser decretada pelo Magistrado. Ressalvamos, todavia, o já mencionado caso do 

inc. IV (sic), cujo vício, se existente, é insanável por ofender interesses maiores e 

totalmente indisponíveis. Através da convalidação da cláusula dita abusiva procura-se 

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

futuro do direito do consumidor brasileiro in Revista de Direito do Consumidor, nº 72, Ano 18, Revista 

dos Tribunais, outubro-dezembro de 2009, p. 63. 
183 Veloso, Zeno. Invalidade do negócio jurídico: nulidade e anulabilidade. 2. ed. Belo Horizonte: Del 

Rey, 2005. p. 144. 
184 Netto Lôbo, Paulo Luiz. Condições gerais do contrato e cláusulas abusivas. São Paulo: Saraiva, 1991, 

p. 212. 
185 Rizzatto Nunes, Luiz Antônio. Curso de direito do consumidor. 4ª ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 

655. 
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limitar a eficácia da nulidade, no sentido de se conservar a própria cláusula, adaptando-a 

às regras de boa-fé do tráfico jurídico e, se isso não for possível, ao menos manter vivo 

o negócio jurídico” (o inciso a que faz referência o autor é o XIV, do art. 51, que trata 

da violação de normas ambientais).
186

  

  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, são diversos, de maneira que as patologias contratuais são 

obrigadas a se conformar a tais interesses. Os ‘remédios’ devem ser adequados aos 

interesses, de modo que a prevalência da nulidade parcial, como expressão da 

prevalência do princípio de conservação dos efeitos, é aceitável toda vez que for melhor 

(para o ordenamento) que o contratante (vulnerável) obtenha, pelo menos em parte, o 

resultado. (...) A disciplina dos contratos do consumidor, do contratante vulnerável, 

subverte a teoria clássica da nulidade e reforça a ideia de que a composição concreta de 

interesses exige, também sob o perfil patológico, uma disciplina que se deduz não da 

mera recondução ao tipo, mas da peculiaridade do caso.”
187

  

  Sustentando inclusive a possibilidade do magistrado, mediante hermenêutica 

integrativa, criar nova cláusula contratual, Cristiano Heineck Schmitt sustenta que “por 

outro lado, em caso de nulidade absoluta de determinada cláusula contratual, é possível 

ao juiz recorrer não só à lei supletiva da vontade das partes, o Código de Defesa do 

Consumidor, mas também ao próprio contexto do contrato e às demais cláusulas, 

obtendo, assim, a disposição que falta, criando uma nova cláusula contratual, numa 

autêntica interpretação integrativa, que é também uma interpretação pró-consumidor, 

prevista no art. 47 do CDC”.
188

  

  Também Aguiar Júnior, ao afirmar que “as nulidades instituídas a favor do 

consumidor não serão decretadas se provada a utilidade da cláusula para o beneficiário.” 

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

                                                           
186 Schmitt, Cristiano Heineck. As Cláusulas Abusivas no Código de Defesa do Consumidor; in: Revista 

de Direito do Consumidor, nº 33, Ano 9, Revista dos Tribunais, janeiro-março de 2000, pp. 173-174. 
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 Perlingieri, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 

374-375.  
188 Schmitt, Cristiano Heineck. Cláusulas Abusivas nas Relações de Consumo. São Paulo, Revista dos 

Tribunais, 2006, p. 140. 
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para modificar as cláusulas abusivas e expungir o vício, ajustando o contrato aos 

princípios informadores do sistema”.
189

  

 

 

3.1.2 – O reconhecimento de ofício, pelo magistrado, da nulidade da cláusula 

abusiva. 

  Sobre a possibilidade de reconhecimento ex officio da nulidade, verifica-se 

existir certa uniformidade de entendimento na doutrina. Realmente, as opiniões 

confluem para a aceitação plena de que cabe ao magistrado reconhecê-la 

independentemente de provocação da parte, podendo-se fazer farta citação de 

entendimentos nesse sentido. 

  Cláudia Lima Marques, por exemplo, afirma que “o Poder Judiciário declarará a 

nulidade absoluta destas cláusulas, a pedido do consumidor, de suas entidades de 

proteção, do Ministério Público e mesmo, incidentalmente, ex officio. A vontade das 

partes manifestada livremente no contrato não é mais o fator decisivo para o direito, 

pois as normas do Código instituem novos valores superiores, como o equilíbrio e a 

boa-fé nas relações de consumo. Formado o vínculo contratual de consumo, o novo 

direito dos contratos opta por proteger não só a vontade das partes, mas também os 

legítimos interesses e expectativas dos consumidores.”
190

  

                                                           
189 Aguiar Júnior, Ruy Rosado de. Cláusulas abusivas no Código de Defesa do Consumidor. In: Estudos 

sobre a proteção do consumidor no Brasil e no MERCOSUL/ Instituto Brasileiro de Política e Direito do 

Consumidor. Seção do Rio Grande do Sul; Cláudia Lima Marques (coord.). Porto Alegre: livraria do 

Advogado, 1994, p. 28 a 30. 
190 Marques, Cláudia Lima. Comentários ao Código de Defesa do Consumidor. [et al.]. 2ª ed. rev. atual. e 

ampl., São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 693. No mesmo sentido: “a nulidade deve ser 

reconhecida judicialmente, por meio de ação direta (ou reconvenção), de exceção substancial alegada em 

defesa (contestação), ou, ainda, por ato ex oficio do juiz. A sentença que reconhece a nulidade não é 

declaratória, mas constitutiva negativa.” Grinover, Ada Pellegrini. [et alii]. Código Brasileiro de Defesa 

do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 9ª ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 

2007, p. 571-572; “podem e devem ser conhecidas de ofício (ex officio) pelo magistrado, portanto, 

independentemente da formulação de qualquer pedido na ação ajuizada pelo consumidor ou até mesmo 

quando o consumidor figurar como réu”. Bessa, Leonardo Roscoe; Benjamin, Antônio Herman V.; 

Marques, Cláudia Lima. Manual de direito do consumidor. p. 294; “a nulidade de pleno direito fulmina a 

cláusula contratual e por isso pode até ser reconhecida de ofício pelo juiz” Oliveira, James Eduardo. 

Código de Defesa do Consumidor. 3ª Ed. São Paulo: Atlas. 2007, p. 352; “pode ser decretada de ofício 

pelo juiz e alegada em ação ou defesa por qualquer interessado, sendo a sanção jurídica prevista para a 

violação de preceito estabelecido em lei de ordem pública e interesse social (art. 1º)” Aguiar Júnior., Ruy 

Rosado de. Cláusulas abusivas no Código do Consumidor. In: Marques, Claudia Lima. (Coord.) Estudos 

sobre a proteção do consumidor no Brasil e no Mercosul, p. 27. 
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  Enfatizando a ofensa à ordem pública, Nelson Nery Júnior assevera que “no 

regime jurídico do CDC, as cláusulas abusivas são nulas de pleno direito porque 

contrariam a ordem pública de proteção ao consumidor. Isso quer dizer que as nulidades 

podem ser reconhecidas a qualquer tempo e grau de jurisdição, devendo o juiz ou 

tribunal pronunciá-las ex officio, porque normas de ordem pública insuscetíveis de 

preclusão.”
191

  

  Bruno Miragem atém-se também à idéia de agressão á ordem pública para 

fundamentar a possibilidade de reconhecimento ex officio da nulidade pelo magistrado: 

“no regime do CDC, a nulidade de pleno direito decorre de ofensa à ordem pública de 

proteção do consumidor, devendo ser reconhecida judicialmente mediante ação ou 

exceção oposta pelo consumidor, ou ainda reconhecida de ofício pelo juiz.”
192

  

  Cláudio Bonatto não discrepa do entendimento majoritariamente firmado pela 

doutrina, afirmando que, “algumas hipóteses definidas nos incisos do artigo 51 o são 

com verdadeira precisão matemática, ou seja, a nulidade é visível pelo próprio 

instrumento de contratação ou por prova literal. Por demandarem mínimos esforços 

interpretativos, são denominadas nulidades de pleno direito, nas quais o controle é 

denominado legal, por prescindir de valoração maior do julgador. [...] neste caso, a 

nulidade pode ser decretada ex officio e não há a necessidade da propositura de 

demanda específica.”
193

  

 

 

3.1.3 – O verbete nº 381 da Súmula do STJ: nos contratos bancários, é vedado 

ao julgador conhecer, de ofício, da abusividade das cláusulas. 

  Causou certa perplexidade a edição do verbete nº 381 da Súmula do Superior 

Tribunal de Justiça, cujo teor é o seguinte: nos contratos bancários, é vedado ao 

julgador conhecer, de ofício, da abusividade das cláusulas. 

                                                           
191  Nery Júnior, Nelson. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentados pelos autores do 

anteprojeto. et alii. 8ª ed. rev. ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Forense Universitária, 2004, p. 521. 
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221. 
193 Bonatto, Cláudio. Código de Defesa do Consumidor: cláusulas abusivas nas relações contratuais de 
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  Vários, e de diferentes matrizes – alguns de cunho puramente processual; outros 

de natureza civilista – foram os argumentos adotados para a edição do controverso 

verbete. Conquanto o julgamento que deu ensejo à edição do referido enunciado tenha 

sido o Recurso Especial nº 1.061.530/RS
194

, o tema relacionado à possibilidade do 

magistrado decretar ex officio a nulidade de uma cláusula por abusividade já vinha 

sendo objeto de aceso debate no âmbito das Turmas de Direito Privado que compõem a 

2ª Seção do Superior Tribunal de Justiça.  

 Como a matéria desde o início fosse controversa, havendo ministros a favor da 

decretação de ofício da nulidade das cláusulas abusivas, e outros, em sentido contrário, 

defendendo a necessidade de provocação da parte para que o juiz pudesse se pronunciar 

acerca da eventual abusividade de uma cláusula contratual, a questão foi pacificada 

primeiramente no julgamento do Recurso Especial nº 541.153/SP
195

, cuja Relatoria 

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

 

 “Recurso Especial. Ação revisional. Contrato de arrendamento 

mercantil. Descaracterização. Exame de ofício. Juros remuneratórios. 

Capitalização mensal.- Descaracterização do contrato. Incidência do 

verbete n. 293 da Súmula/STJ. - Exame de ofício de cláusulas contratuais 

pelo Tribunal de origem. Impossibilidade, por ofensa ao art. 515 do 

CPC. Princípio "tantum devolutum quantum appelattum." Precedentes. - 

Não estando as instituições financeiras sujeitas à limitação da Lei de 

Usura, a abusividade da pactuação dos juros remuneratórios deve ser 

cabalmente demonstrada em cada caso, com a comprovação do 

desequilíbrio contratual ou de lucros excessivos, sendo insuficiente o só 

fato de a estipulação ultrapassar 12% ao ano ou de haver estabilidade 

inflacionária no período (REsp'sns. 271.214/RS, 407.097/RS e 

420.111/RS). - Capitalização mensal. Inadmissibilidade na hipótese. - 

Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensão, provido.”  

 

 Da leitura do julgado, datado de 14 de setembro de 2009, emergem dois 

argumentos determinantes para a vedação do reconhecimento de ofício, pelo 

magistrado, em segundo grau de jurisdição, da nulidade de cláusula abusiva: em 

primeiro lugar, a limitação imposta pelo princípio processual do tantum devolutum 

                                                           
194 STJ, REsp nº 1.061.530/RS, 2ª Seção, Rel. Ministra NacyAndrighi, julgado em 22.10.2008. 
195 STJ, REsp nº 541.153/RS, 2ª Seção, Rel. Ministro César Asfor Rocha, julgado em 08.06.2005. 
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quantum apelattum, o qual, conjugado com os princípios dispositivo
196

 e da congruência 

ou correlação
197

, devolve ao Tribunal ad quem a apreciação da matéria posta a 

julgamento apenas dentro dos confins abordados pela parte quando da interposição do 

recurso, salvo quanto às questões de ordem pública, que podem ser analisadas ex officio; 

em segundo lugar, a necessidade de comprovação de que a taxa contratualmente 

estabelecida é abusiva e que gera desequilíbrio e proporciona lucros excessivos.Partindo 

dessas premissas, vedou-se qualquer possibilidade do juiz, em grau de recurso, declarar, 

de ofício, ou seja, independentemente de provocação do interessado, a nulidade de uma 

cláusula abusiva, sob pena de julgamento extra petita e de afronta ao princípio da ampla 

defesa e do contraditório. 

 Este entendimento, portanto, restou consolidado na jurisprudência do Superior 

Tribunal de Justiça, inclusive por ocasião do julgamento dos Embargos de Divergência 

no REsp nº 702.524/RS, quando a questão foi novamente debatida, tendo sido mantida, 

pela maioria dos ministros integrantes das Turmas de Direito Privado que compõem a 2ª 

Seção do STJ, a orientação então prevalecente. 

 Posteriormente, em virtude da renovação da composição da 2ª Seção, a ministra 

Nancy Andrighi, quando de sua relatoria no já citado Recurso Especial nº 1.061.530/RS, 

sugeriu a rediscussão da matéria, em julgamento que, repita-se, originou a edição do 

enunciado nº 381 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça. No referido julgamento, a 

par da interpretação acerca do princípio do quantum devolutum quantum appellatum, 

bem como dos princípios dispositivo e da congruência de que é correlato, novos 

argumentos foram desenvolvidos no intuito de justificar a proibição de que, nos 

contratos bancários, o juiz possa declarar de ofício a nulidade de uma cláusula abusiva. 

                                                           
196 Art. 2º do CPC: “Nenhum juiz prestará a tutela jurisdicional senão quando a parte ou o interessado a 

requerer, nos casos e forma legais”. Sobre dito princípio 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 decisión respecto del ejercicio o no ejercicio de 

esto sderechos”. Millar, Robert Wyness. Los Principios Formativos Del Procedimiento Civil, Trad. 

Catalina Grossmamm, Ediar, Buenos Aires [s.d.], p. 65. 
197 “O limite da sentença é o pedido, porque como ato de entrega da tutela jurisdicional, deve ficar 

adstrito aos limites estabelecidos pela demanda, ou seja, uma sentença não pode ficar aquém do que foi 

pedido, ou seja, não pode o magistrado sentenciar sem ter apreciado todos os pedidos em juízo (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 sentença e o pedido”. Rodrigues, Marcelo Abelha. 

Elementos de direito processual civil, vol. 2, 2ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 426-427. 
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 De antemão, releva destacar que, conforme se infere da ementa do julgamento 

do recurso, o qual teve por objeto diversos assuntos referentes a contratos bancários, 

como juros remuneratórios e moratórios e inscrição e manutenção do devedor nos 

cadastros restritivos de crédito, a vedação da apreciação de ofício das cláusulas 

abusivas, antes circunscrita aos magistrados em segundo grau de jurisdição, foi 

estendida também aos juízes de primeiro grau. Assim, a respeito do tema objeto do 

presente estudo, o julgado ficou assim ementado: “É vedado aos juízes de primeiro e 

segundo graus de jurisdição julgar, com fundamento no art. 51 do CDC, sem pedido 

expresso, a abusividade de cláusulas nos contratos bancários. Vencidos quanto a esta 

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

 Em princípio, o fundamento essencial para a edição do verbete nº 381 foi 

mesmo de ordem processual, especificamente a necessidade de observância, sob pena 

de julgamento extra petita, dos princípios devolutivo e da congruência, e, em segundo 

grau de jurisdição, do princípio do tantumdevolutum quantum appellattum. Todavia, o 

Ministro João Otávio de Noronha trouxe, em seu voto, novos argumentos jurídicos que 

serviram, e ainda servem, de paradigma para os julgamentos relativos à apreciação de 

ofício das cláusulas abusivas. 

 Invocando, de início, posicionamento de base ideológica, o Ministro João Otávio 

de Noronha sustentou a tese de que “não cabe ao juiz distanciar-se de sua neutralidade 

na condução do processo; não 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 ônus de produção, isso não pode nos levar à conclusão de que o juiz 

protege o hipossuficiente. Não, o juiz não protege ninguém, é a lei que, na forma por ela 

taxativamente prevista, protege o hipossuficiente nas relações de consumo, mas nunca o 

juiz. A este cabe a tarefa de, diante do caso concreto, subsumir os fatos a norma e, 

mediante um juízo de valor, formular a regra jurídica aplicável ao caso.” 

 E rematou seu raciocínio expondo que “na atualidade, para a defesa dos 

hipossuficientes, a Constituição Federal instituiu as defensorias públicas. Aliás, a 

jurisprudência desta Sessão pacificou-se no sentido de não ser admissível a revisão de 

ofício das cláusulas contratuais para taxá-las de onerosas.” Ao final, indaga: “como o 

juiz poderá saber se há abusividade ou não diante do caso concreto se a própria parte 

não a alegou?” Trata-se de um argumento com forte viés formalista e que tem profunda 

repercussão no modo pelo qual deve o magistrado conduzir o processo. 
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 Em seguida, o Ministro João Otávio de Noronha, valendo-se do entendimento 

esposado pelo Ministro César Asfor Rocha no julgamento do Recurso Especial nº 

541.153/RS, sustentou que o exame de eventual abusividade de uma cláusula que pactue 

os encargos financeiros de determinado contrato bancário dependeria necessariamente 

de prova, e que, nesse sentido, em respeito do princípio constitucional da ampla defesa e 

do contraditório, deveria ser dada ao banco a oportunidade “de provar que, no caso 

concreto, a taxa pactuada fora fixada tendo em conta as condições imperantes no 

mercado e segundo a boa técnica bancária, não caracterizando portanto abusividade. 

Ademais, é bom que se diga que nem sempre será do agente financeiro o ônus da prova 

da não-caracterização da abusividade, porquanto existem hipóteses em que a inversão 

do ônus da prova não deve ser deferida, como, por exemplo, quando a parte litigante for 

pessoa jurídica que não se enquadra na relação de consumo ou quando não caracterizada 

a hipossuficiência daquele que litiga com a instituição financeira.”  

 Por fim, o Ministro asseverou tratar a questão de “direitos disponíveis e não se 

pode olvidar que a parte, de regra, sabe o que pode e o que não pode contratar e honrar.” 

 Em síntese, são esses os fundamentos jurídicos que embasaram a edição do 

verbete nº 381 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça, e que, no âmbito da vedação 

ao magistrado ao reconhecimento de ofício da nulidade das cláusulas abusivas, podem 

ser assim sistematizados: i) limites impostos pelos princípios dispositivo, da 

congruência e do tantum devolutum quantum appellatum; necessidade de produção de 

prova, sob pena de violação ao princípio da ampla defesa e do contraditório; matéria 

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

 A primeira crítica que pode ser dirigida ao enunciado sumular nº 381 decorre do 

fundamento jurídico de matriz processual que lhe dá suporte. Nesse sentido, percebe-se 

certa falta de rigor lógico-jurídico entre as razões invocadas e o texto do verbete 

sumular. Isso porque, se o princípio do dispositivo e o da congruência, em primeiro grau 

de jurisdição, e o do tantum devolutum quantum appellatum, em segundo grau, vedam 

ao juiz a possibilidade de reconhecer ex officio a nulidade de uma cláusula abusiva, tal 

proibição, em respeito ao princípio da isonomia, não deveria ser limitada aos contratos 

de natureza bancária, mas sim estendida a todos os contratos de consumo. Seja num 

contrato bancário ou numa compra e venda de alimentos, os princípios processuais 

suscitados far-se-ão presentes, não existindo motivo que justifique a sua incidência 
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exclusivamente aos contratos celebrados pelos consumidores com instituições 

financeiras.  

   Ademais, e neste ponto chega-se ao cerne da questão, pode-se objetar que os 

mencionados princípios processuais em nada obstam a que o magistrado aprecie, de 

ofício, a abusividade de uma cláusula contratual regida pelo Código de Defesa do 

Consumidor, porquanto as questões de ordem pública podem ser examinadas ex officio 

em qualquer fase do processo e em qualquer grau de jurisdição. Pois bem, o art. 1º da 

Lei nº 8078/90 dispõe expressamente que “o presente código estabelece normas de 

proteção e defesa do consumidor, de ordem pública e interesse social, nos termos dos 

arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituição Federal e art. 48 de suas 

Disposições Transitórias.” 

  Para Ruy Rosado de Aguiar Júnior, a nulidade das cláusulas abusivas “pode ser 

decretada de ofício pelo juiz e alegada em ação ou defesa por qualquer interessado, 

sendo a sanção jurídica prevista para a violação de preceito estabelecido em lei de 

ordem pública e interesse social (art. 1º)”
198

. 

 Sobre a questão, Nelson Nery Júnior aduz que “as normas do CDC são de ordem 

pública e interesse social (art. 1º). Isto quer dizer, do ponto de vista prático, que o juiz 

deve apreciar ex officio qualquer questão relativa as relações de consumo, já que não 

incide nesta matéria o princípio dispositivo. Sobre elas não se opera a preclusão e as 

questões que dela surgem podem ser decididas e revistas a qualquer tempo e grau de 

jurisdição. O tribunal pode, inclusive, decidir contra o único recorrente, reformando a 

decisão recorrida para pior, ocorrendo, assim, o que denominamos reformatio in pejus 

permitida, já que se trata de matéria de ordem pública a cujo respeito a lei não exige a 

iniciativa da parte, mas ao contrário, determina que o juiz a examine de ofício."
199 

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

nulidade de pleno direito decorre de ofensa à ordem pública de proteção do consumidor, 

                                                           
198 Aguiar Jr., Ruy Rosado de. Cláusulas abusivas no Código do Consumidor. In: MARQUES, Claudia 

Lima. (Coord.) Estudos sobre a proteção do consumidor no Brasil e no Mercosul, p. 27. 
199 Júnior, Nelson Nery. Os princípios gerais do código Brasileiro de Defesa do Consumidor, Revista do 

Direito do Consumidor, nº 3, Editora Revista dos Tribunais, 1ª 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 ação ou exceção oposta pelo 

consumidor, ou ainda reconhecida de ofício pelo juiz.”
200 

  Pode-se argumentar, ainda, que o ordenamento jurídico é um sistema aberto, 

formal e axiologicamente escalonado de normas, que tem na Constituição da República 

o seu vértice, e que encontra na dignidade da pessoa humana (Art. 1º, III da CRFB) o 

seu núcleo valorativo unificador, devendo-se evitar qualquer interpretação que 

consubstancie uma análise compartimentada das normas, isolando-as dentro de uma 

perspectiva atomista. A atividade hermenêutica, por conseguinte, deve desenvolver-se 

mediante uma interação constante entre os diversos diplomas normativos, tendo sempre 

por norte os valores precípuos do ordenamento jurídico, os quais se encontram na 

Constituição da República.  

   Ora, sobre os atos e negócios jurídicos nulos, o inciso VII do art. 166 do Código 

Civil determina ser nulo o negócio jurídico quando “a lei taxativamente o declarar nulo, 

ou proibir-lhe a prática, sem cominar sanção.” Além disso, o parágrafo único do art. 168 

do Código Civil impõe ao juiz o dever de pronunciar ex officio as nulidades de que tiver 

conhecimento. Não há qualquer razão jurídica que exclua a aplicação do referido 

dispositivo às nulidades decorrentes da abusividade de uma cláusula contratual 

submetida ao regime consumerista. Ao revés, a própria dicção do art. 51, caput, da Lei 

nº 8.078/90, ao se reportar às cláusulas abusivas como “nulas de pleno direito”, reforça 

a ideia de que o magistrado tem o dever de examiná-las de ofício. O dever de proteção 

ao consumidor que a Constituição da República, em seu art. 5º, XXXII, determina ao 

Estado não pode ser tolhido por uma interpretação jurisprudencial que destoa da 

normativa incidente tanto sobre as cláusulas abusivas, tal como o faz o Código de 

Defesa do Consumidor, como também pelo regime de nulidades adotado pelo Código 

Civil. 

 Por essa razão, Ruy Rosado de Aguiar Júnior aduz que “as disposições que 

cominam a sanção de nulidade, reunidas no microssistema do Código do Consumidor, 

se inserem dentro do instituto geral das nulidades, assim como estruturado no Código 

Civil, com as peculiaridades que são próprias às relações de consumo. Não há razão 

                                                           
200 Miragem, Bruno. Nulidade das cláusulas abusivas nos contratos de consumo: entre o passado e o 

futuro do direito do consumidor brasileiro in Revista de Direito do Consumidor, nº 72, Ano 18, Revista 

dos Tribunais, outubro-dezembro de 2009, p. 63. Seguindo a mesma linha, Cláudia Lima Marques, 

Contratos no Código de Defesa do Consumidor, 4ª ed., São 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 relações sociais. Portanto, a ‘nulidade de 

pleno direito’ a que se refere o artigo 51 do CDC é a ‘nulidade’ do nosso Código Civil. 

Como tal, pode ser decretada de ofício pelo juiz e alegada em ação ou defesa por 

qualquer interessado, sendo a sanção jurídica prevista para a violação de preceito 

estabelecido em lei de ordem pública e interesse social (artigo 1º).”
201

 
 
 

 A boa-fé objetiva também funciona como vetor argumentativo para as 

perspectivas que sustentam a possibilidade do magistrado, ex officio, declarar a nulidade 

de uma cláusula abusiva. Nelson Nery Júnior, por exemplo, defende que “atendendo aos 

reclamos da doutrina, o CDC enunciou hipóteses de cláusulas abusivas em elenco 

exemplificativo. (...) Sempre que verificar a existência de desequilíbrio na posição das 

partes no contrato de consumo, o juiz poderá reconhecer e declarar abusiva determinada 

cláusula,atendidos os princípios da boa-fé e da compatibilidade com o sistema de 

proteção do consumidor. (...) Como a cláusula abusiva é nula de pleno direito (CDC, art. 

51), deve ser reconhecida essa nulidade de ofício pelo juiz, independentemente de 

requerimento da parte ou interessado."
202   

 No mesmo sentido, Cláudia Lima Marques assevera que "o Poder Judiciário 

declarará a nulidade absoluta destas cláusulas, a pedido do consumidor, de suas 

entidades de proteção, do Ministério Público e mesmo, incidentalmente, exofficio. A 

vontade das partes manifestada livremente no contrato não é mais o fator decisivo para 

o direito, pois as normas do Código instituem novos valores superiores, como o 

equilíbrio e a boa-fé nas relações de consumo. Formado o vínculo contratual de 

consumo, o novo direito dos contratos opta por proteger não só a vontade das partes, 

mas também os legítimos interesses e expectativas dos consumidores."
203 

 

 Não foi por nonada que a edição do enunciado sumular nº 381 gerou relevante 

repercussão no meio jurídico. Tratando-se de verbete que integra a Súmula do Superior 

Tribunal de Justiça, e servindo de referência e parâmetro para a solução dos casos 

submetidos ao Poder Judiciário, compreende-se a importância e a premente necessidade 

                                                           
201 Aguiar Jr., Ruy Rosado de. As Cláusulas Abusivas no Código de Defesa do Consumidor in Revista de 

Direito do Consumidor, nº 33, Ano 9, Revista dos Tribunais, janeiro-março de 2000, pp. 173-174. 
202 Nery Jr., Nelson [et alii]. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentados pelos Autores do 

Anteprojeto, 8ª ed. rev. ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Forense Universitária, 2004; p. 693. 
203 Lima Marques, Cláudia [et alii].Comentários ao Código de Defesa do Consumidor, 2ª ed. rev. atual. E 

ampl., São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006; p. 561. 
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de aclarar o tema, apontando os equívocos e perigos que permeiam a aplicação acrítica 

do referido verbete. 

 A doutrina, como se pôde verificar das passagens reproduzidas neste trabalho, 

coloca-se abertamente contrária à orientação preconizada no enunciado sumular nº 381. 

E com razão. Não se pode admitir que uma cláusula nula, contrária ao Direito, possa 

subsistir em razão de uma exigência de natureza estritamente processual, e puramente 

formal, como sói ser a necessidade de provocação por parte do interessado, tolhendo-se, 

por conseguinte, a atuação do magistrado e enfraquecendo a proteção outorgada ao 

consumidor, a qual, aliás, consubstancia imperativo constitucional. 

 Uma cláusula abusiva configura afronta direta ao ordenamento jurídico, na 

medida em que representa manifesta ruptura entre aquilo que o Direito determina e o 

que está plasmado num contrato. Nem se olvide que, atualmente, as relações de 

consumo disseminaram-se a tal ponto que compõem, quantitativamente, o quadro mais 

sobressalente do direito privado. Debilitar a proteção contra as cláusulas abusivas 

significa enorme retrocesso no respeito às normas, como as previstas no Código de 

Defesa do Consumidor, que inserem elevados padrões de eticidade nos contratos. 

  Espera-se, portanto, que a posição adotada no verbete sumular nº 381 seja revista 

pelo Superior Tribunal de Justiça o quanto antes, de modo a se fortalecer a integridade 

do ordenamento jurídico como um todo, e, nessa esteira, das próprias relações de 

consumo em particular. 

 

 

3.2 – O Reconhecimento da Abusividade do Dispositivo Contratual 

Mediante o Juízo de Merecimento de Tutela 

  Após a sucinta exposição do panorama atual a respeito das cláusulas abusivas, 

resta a seguinte indagação: os critérios legais são bastantes para abarcar toda a miríade 

de situações passíveis de enquadramento no regime das cláusulas abusivas? Mais ainda: 

mesmo que se considere o inciso IV do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor, 

complementado pelo §1º do mesmo dispositivo legal, suficientemente amplo, como 

conferir, com segurança, concretude à norma, sem o risco de alargá-la ou diminuí-la 

demasiadamente, ou mesmo de recair-se na fácil armadilha do arbítrio judicial? É o que 

se tentará responder a seguir. 
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  A fragmentação da produção legislativa, que retirou do código civil amplas 

matérias consideradas estritamente privadas, produziu uma cisão no sistema normativo, 

ou interno, civilista, antes centralizado no código 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 convicções. Em confronto com a técnica meramente casuística dos códigos do 

início do século XIX, passam a ser utilizadas, cada vez menos cerimoniosamente, 

cláusulas gerais, estruturas normativas polissêmicas e indeterminadas, o que demonstra 

a preocupação do legislador em atribuir certa abertura e flexibilidade às normas, de 

modo a torná-las mais adaptáveis às realidades sociais em constante mutação.  

  Acrescente-se a isso a atuação desenvolta do Estado em searas antes exclusivas 

dos agentes privados, bem como a utilização das chamadas “técnicas de 

encorajamento”
204

 e tem-se o panorama que tanta perplexidade causou aos juristas mais 

tradicionalistas. 

 Perdida a unidade formal do sistema privado, que até então repousava no código 

civil, coube à Constituição exercer a função de elemento normativo unificador, não só 

do direito civil, mas de todo o ordenamento jurídico. Deve-se a Hans Kelsen, jurista 

austríaco, a construção científica que, analisando o fundamento de validade das normas 

dentro do ordenamento jurídico, atribui à Constituição o papel central no sistema das 

fontes normativas. 

 Kelsen, em sua obra denominada “Teoria Pura do Direito”, analisa as normas 

jurídicas sob dois primas: o da norma em si mesma, ou “nomostática”; e o da norma 

dentro do ordenamento jurídico, ou “nomodinâmica”. É neste último aspecto que a 

teoria kelseniana trouxe enorme contribuição à noção de sistema na ciência jurídica. 

 Ao definir o ordenamento jurídico como um sistema escalonado de normas, 

Kelsen constatou que no ápice desse sistema, outorgando validade a todas as demais 

normas, estava a Constituição. Essa nova perspectiva científica possibilitou uma nova 

visão de sistema normativo, não mais compartimentado, mas global e formalmente 

unificado pela Constituição. 

                                                           
204

 Como argutamente observou Bobbio, a mudança das técnicas utilizadas pelo Estado mostrou uma 

nova faceta; “a do ordenamento jurídico como ordenamento com função promocional. Bobbio, Norberto. 

Da Estrutura à Função. Tradução de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2008, p. 13.  
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 A construção kelseniana propiciou aos Estados, cujo direito provinha do ramo 

romano-germânico, a criação 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 jurídicos e políticos 

necessários à efetivação dessa superioridade, a Constituição passou a funcionar, não 

sóem teoria, mas também concretamente, como o fundamento de validade de todas as 

demais normas do ordenamento jurídico. 

 A supremacia constitucional no ordenamento jurídico, todavia, não se resume ao 

aspecto formalista kelseniano. Razões de ordem axiológica impõem o reconhecimento 

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

  Pietro Perlingieri esclarece em que consiste a metodologia que privilegia a 

supremacia axiológica da Constituição, ao aduzir que “a hierarquia das fontes não 

responde apenas a uma razão de certeza formal do ordenamento para resolver os 

conflitos entre normas colocadas em diversas fontes, mas é inspirada, sobretudo, em 

uma lógica substancial, isto é, aos valores e à sua correspondência à filosofia da vida 

presente no modelo constitucional: é o instrumento mediante o qual o sistema normativo 

assegura a efetivação dos próprios princípios. A invalidade da fonte que viola a 

hierarquia é um meio de defesa da integridade axiológica do ordenamento. O respeito à 

Constituição, fonte suprema, implica não apenas na observância de certos 

procedimentos para produzir a norma (infra-constitucional), mas também na 

necessidade que o conteúdo da referida norma seja conforme aos valores presentes (e 

organizados) na própria Constituição”.
205

  

  Maria Celina Bodin de Moraes, na esteira do pensamento desenvolvido por 

Perlingieri, afirma ser “preciso avaliar a mudança do ponto de vista sistemático, 

ressaltando que, se a normativa constitucional está no ápice de um ordenamento 

jurídico, os princípios nela presentes se tornam, em consequência, as normas diretivas, 

ou normas-princípio, para a reconstrução do sistema de direito privado. Não se sustenta 

tal perspectiva metodológica, contudo, tão-somente em virtude da construção 

hierarquicamente rígida dos ordenamentos assim constituídos; vai-se além, 

reconhecendo, ou pressupondo, que são os valores expressos pelo legislador constituinte 

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

                                                           
205

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

324. 
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da consciência social, o ideal ético, da noção de justiça presentes na sociedade, são, 

portanto, os valores através dos quais aquela comunidade se organizou e se organiza. É 

neste sentido que se deve entender o real e mais profundo significado, marcadamente 

axiológico, da chamada constitucionalização do direito civil”
206

  

 
Estabelecida a supremacia, formal e axiológica, das normas constitucionais, 

deve-se investigar de que maneira essa premissa influencia e condiciona a atividade 

hermenêutica, especialmente sob a ótica dos institutos de direito privado historicamente 

considerados.  

 Várias teorias buscam responder à essa questão. Umas, conquanto reconheçam 

na Constituição o fundamento de validade das demais normas, negam peremptoriamente 

qualquer eficácia às normas constitucionais, as quais seriam um simples “programa” ou 

uma mera “carta de intenções” destinada precipuamente ao legislador; outras, ao revés, 

entendem que a Constituição atua indireta, ou mediatamente, nas situações jurídicas 

concretas, ou seja, apenas através da atuação do legislador infra-constitucional, 

conforme as técnicas por ele utilizadas, mais ou menos abertas, poderiam ser estendidas 

as normas constitucionais às relações jurídicas privadas; outras teorias, por fim, 

sustentam a eficácia direta das normas constitucionais às situações concretas de caráter 

privado, devendo todo o direito civil ser reelaborado à luz dos valores consagrados 

constitucionalmente e funcionalizado a concretizá-los.  

 A metodologia a qual convencionou-se denominar “direito civil-constitucional” 

inclina-se pela teoria que defende a eficácia direta das normas constitucionais às 

relações interprivadas
207

. E não é de se admirar que assim seja. A Constituição, tal como 

qualquer diploma legislativo, contém normas jurídicas. Como todas as demais normas 

jurídicas, as constitucionais também clamam pelo atributo da efetividade.  

 Além disso, diante de uma realidade social pluralista, complexa e em rápida 

transformação, cabe ao jurista extrair o máximo do ordenamento jurídico. A melhor 

compreensão do Direito na atualidade implica, portanto, no abandono da metodologia 

estática e compartimentada de tempos pretéritos, em prol de uma visão abrangente e 

dinâmica do Direito, que explore todas as potencialidades do sistema normativo. Isso 

passa necessariamente pela consideração de que os valores emanados da Constituição 

                                                           
206  Bodin de Moraes, Maria Celina. Na Medida da Pessoa Humana - Estudos de Direito Civil – 

Constitucional. 1ª edição. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 73). 
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 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 jurídico condicionando e funcionalizando as 

normas que lhes são inferiores. 

 A aplicação direta das normas constitucionais às relações interprivadas, bem 

como a releitura do direito civil à luz dos valores consagrados constitucionalmente 

implicam um projeto jusfilosófico de apoio às escolhas feitas pelo legislador 

constituinte
208

. Esse projeto, no entanto, só terá êxito se e enquanto o conteúdo 

normativo constitucional refletir os postulados que informam e condicionam axiológica 

e historicamente o sistema jurídico-social. 

 A Constituição da República, em seu artigo 1º, inciso III, elenca expressamente, 

dentre os seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana. A previsão constitucional 

representa o “reconhecimento pelo direito de uma dimensão inerente a toda pessoa 

humana que antecede – como princípio simultaneamente lógico e ético – o próprio 

ordenamento jurídico”
209

.   

 O reconhecimento positivado do valor intrínseco da pessoa humana decorre de 

longa construção religiosa, filosófica, política e jurídica citar Maria Celina. Remonta ao 

Cristianismo as origens da noção de uma “dignidade pessoal, atribuída a cada ser 

humano”
210

. De dogma religioso, a dignidade humana, através da escolástica, passou, 

também, ao domínio da filosofia
211. 

 
Maria Celina Bodin de Moraes, servindo-se de categorias gnoseológicas 

kantianas, afirma, sobre a expressão filosófica da dignidade humana, que “compõe o 

imperativo categórico a exigência de que o ser humano jamais seja visto, ou usado, 

como um meio para atingir outras finalidades, mas sempre seja considerado como um 

fim em si mesmo”
212

. 

 
Prossegue Maria Celina Bodin de Moraes a sua explanação, rematando que o 

“imperativo categórico orienta-se, então, pelo valor básico, absoluto, universal e 

incondicional da dignidade humana. É esta dignidade que inspira a regra ética maior: o 

respeito pelo outro”
213

. 
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 Negreiros, Teresa. Fundamentos para uma interpretação constitucional do princípio da boa-fé. Rio de 
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 O substrato material da dignidade humana desdobra-se em quatro postulados 

básicos: o reconhecimento, pela pessoa, da existência de outras pessoas iguais a ela; 

merecedoras de idêntico respeito à integridade psicofísica; livres e autodeterminadas em 

suas escolhas; integrantes do grupo social, donde não devem vir a ser marginalizadas 

por suas opções pessoais. Os quatro postulados que compõem o substrato material da 

dignidade da pessoa humana, por sua vez, correspondem aos princípios jurídicos da 

“igualdade, da integridade física e moral – psicofísica – da liberdade e da 

solidariedade”
214

. 

 Buscando um conceito jurídico de dignidade, Ingo Wolfgang Sarlet discorre que 

a dignidade humana é “uma qualidade intrínseca e distintiva do ser humano que o faz 

merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade”
215

. 

E que o ordenamento jurídico deve prover-se de instrumentos que “assegurem a pessoa 

tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano
”216

 como, também, lhe 

proporcionem “as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de 

propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da própria 

existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos”
217

. 

 
Essa juridicização da dignidade da pessoa humana pela Ciência do Direito 

representa uma importante alteração na dogmática civilista. Historicamente, o direito 

civil sempre conferiu maior proteção às situações patrimoniais
218

. A liberdade – 

contratual e dominial – e a segurança jurídica seriam os valores que a ordem jurídica 

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 à dignidade da pessoa humana o atributo de valor 

supremo da ordem jurídica, fundamento constitucional e, por conseguinte, de todo o 

sistema normativo, outorga-se, necessária e conseguintemente, absoluta precedência às 

situações existenciais em relação às de caráter patrimonial.  

 Trata-se de imperativo axiológico inderrogável e que se encontra, ademais, 

expressamente previsto na Constituição da República, cujo art. 1º, inciso III, eleva a 

dignidade da pessoa humana a fundamento da República, configurando, assim, referida 
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norma, “verdadeira cláusula geral de tutela e promoção da pessoa humana”
219

. Daí que a 

proteção da pessoa não pode ficar circunscrita a uma apriorística e fechada tipificação 

casuística. Por sua centralidade e relevância, a dignidade da pessoa humana, em sua 

estruturação normativa constitucional, possui caráter dúplice, pois é, simultaneamente, 

valor e princípio
220

. E, mais, como valor que precede e condiciona o próprio 

ordenamento jurídico, este não o cria nem o estabelece, mas apenas o enuncia. 
221

. 

 Essa mudança de paradigma impõe uma reavaliação dos institutos de direito 

privado, que devem ser funcionalizados para a plena proteção e realização da pessoa 

humana. É ela, a dignidade da pessoa humana, o valor precípuo a ser amparado pelo 

direito civil. Sob esse ponto de vista, o contrato, a propriedade, a responsabilidade civil 

e demais institutos privado só serão merecedores de tutela quando concorrerem para a 

concretização da proteção e promoção da dignidade da pessoa humana. 

  Discorrendo sobre a dignidade da pessoa humana, Maria Celina Bodin de 

Moraes aduz que a “sucinta exposição do conceito filosófico-político da dignidade 

humana deve-se à compreensão de que a reflexão jurídica sobre o tema se desenvolve, 

necessariamente, com o recurso à filosofia, à política e à história. Ao ordenamento 

jurídico, enquanto tal, não cumpre determinar o seu conteúdo, as suas características, ou 

permitir que se avalie essa dignidade. Tampouco são as constituições que a definem. O 

direito enuncia o princípio cristalizado na consciência coletiva (rectius, na história) de 

determinada comunidade, dispondo sobre a sua tutela, através de direitos, liberdades e 

garantias que a assegurem”
222

.
 

 Após esclarecer que não se trata da adoção de uma postura jusracionalista, Maria 

Celina conclui que, “antes de se incorporar tal princípio às constituições, foi imperioso 

que se reconhecesse o ser humano como sujeito de direitos e, assim, detentor de uma 
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‘dignidade’ própria, cuja base (lógica) é o universal direito da pessoa humana a ter 

direitos”
223

. 

 Parece ser nesse sentido que Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski 

proclamam ser preciso considerar, ainda, “outro elemento de extrema importância, que 

não pode deixar de ser observado quando se trata do princípio em exame: a dignidade 

da pessoa humana é imperativo que decorre de uma ética de alteridade que paira sobre o 

direito e deve, necessariamente, informá-lo”
224

 

 Como afirma argutamente Maria Celina Bodin de Moraes, “neste ambiente de 

um renovado humanismo, a vulnerabilidade humana será tutelada, prioritariamente, 

onde quer que se manifeste”
225

. 

 De tudo que foi exposto até o momento, constata-se a insuficiência do método 

subsuntivo como cânone hermenêutico e decisório. Além disso, verifica-se a exiguidade 

do controle negativo (ilicitude e abusividade) dos atos de autonomia privada. Mais do 

que negar eficácia aos atos incompatíveis com o ordenamento jurídico, a metodologia 

civil-constitucional fornece subsídios hermenêuticos que, numa perspectiva 

promocional, propiciam ao intérprete, mediante um juízo valorativo, exercer o controle 

axiológico das situações jurídicas subjetivas.  

 Como aduz Perlingieri, “a Constituição operou uma reviravolta qualitativa e 

quantitativa na ordem normativa. Os chamados limites à autonomia, postos à tutela dos 

contratantes vulneráveis, não são mais externos e excepcionais, mas, sim, internos, 

enquanto expressão direta do ato e do seu significado constitucional. A atenção se 

desloca do dogma da autonomia ao ato que deve ser valorado não apenas isoladamente, 

mas no âmbito da atividade exercida pelo sujeito. O juízo de valor deve ser expresso 

sobre a iniciativa concreta, verificando, em uma visão procedimental, entre outras 
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cosias, o exercício da iniciativa na concatenação dos atos e que o ato e os instrumentos 

usados para alcançar o resultado perseguido sejam adequados.”
226

  

  Assim, “o regulamento contratual tem a suas fontes, além do contrato, na lei, nos 

usos, na equidade; e não se trata de profanação da autonomia negocial: os fenômenos da 

integração legal da eficácia e da substituição automática das cláusulas nulas, como 

limites à liberdade de determinar o conteúdo do contrato, são ‘indicativos do fato que a 

natureza negocial dos atos por estes investidos prescinde da falta da referida 

liberdade’”.
227

  

 Deve-se atentar, pois, com particular relevância, para o fato de que “no fundo há 

uma diversa acepção da noção do mercado, que hoje não é apenas um conjunto de 

regras econômicas 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 

absoluto das exigências primárias e inadiáveis do homem.”
228

  

 As cláusulas abusivas possuem importante função num sistema jurídico que se 

propõe elevar a defesa do consumidor a direito fundamental consagrado 

constitucionalmente.
229

 E a tutela do vulnerável, sobretudo quando presente um 

interesse associado à dignidade da pessoa humana, deve ser a mais efetiva possível. 
230
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 Dessa forma, podem ocorrer situações que, conquanto não sejam, a priori, 

imediatamente reconduzidas ao instituto das cláusulas abusivas, exijem uma análise 

acurada das peculiaridades do caso, indicando eventualmente a necessidade de 

intervenção judicial para, revendo ou modificando o conteúdo do contrato, proteger 

interesses prioritários ligados à pessoa humana. 

 Em outras palavras, nada impede que uma determinada cláusula contratual 

plenamente válida, ou seja, que não imponha qualquer desequilíbrio ou desvantagem ao 

consumidor, possa ser revista pelo magistrado, em hipóteses excepcionalíssimas, a fim 

de conferir a maior tutela possível à dignidade humana. 

 Pense-se no seguinte exemplo: o serviço, mediante concessão, de fornecimento 

de energia elétrica. Trata-se de contrato sinalagmático, em que à prestação do serviço 

corresponde o dever do consumidor pagar o preço devido. O não pagamento 

correspectivo ao serviço prestado permite à concessionária suspender o fornecimento de 

energia elétrica. Tal possibilidade de suspensão do serviço ante o inadimplemento do 

usuário tem por fundamento o art. 6º, § 3º, II da Lei nº 8987/98.
231

 

 Verifica-se, portanto, que a cláusula contratual que permite à concessionária de 

energia elétrica suspender o fornecimento do serviço em caso de inadimplemento do 

consumidor é plenamente válida, possuindo suporte legal e não configurando, pois, 

cláusula abusiva. 

 Logo, caso o consumidor não pague o preço devido pelo serviço de 

fornecimento de energia elétrica, surge para a concessionária o direito de fazer valer a 

cláusula contratual e, por conseguinte, suspender o referido serviço, desde, claro, que 

notifique previamente o usuário. 

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

inadimplente para com o pagamento da sua conta de luz. Imagine-se, ainda, que na 
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residência viva um bebê que necessita de alimentação especial, a qual deve ser 

conservada na geladeira. Ou que resida no local uma pessoa doente, cuja sobrevivência 

é assegurada por certos equipamentos médicos eletrônicos, os quais dependem de 

energia elétrica para funcionar. 

 Nesse caso, constata-se claramente que o exercício pela concessionária do 

direito, contratual e legalmente previsto, de suspender o fornecimento de energia 

elétrica redundará em ameaça à integridade psicofísica da pessoa que depende do 

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

 Se considerarmos, repita-se, que o direito da concessionária suspender o 

fornecimento de energia elétrica, ante o inadimplemento do usuário, decorre de cláusula 

contratual lícita e perfeitamente válida, a solução do caso, de modo a se tutelar com a 

maior efetividade possível a dignidade da pessoa humana, passa necessariamente por 

um juízo de valor que, mediante a técnica da ponderação, afaste os efeitos que a 

incidência da cláusula acarretariam. O serviço, assim, deverá ser mantido enquanto 

permanecerem as circunstâncias que concorrem para a caracterização do quadro de 

extrema vulnerabilidade do consumidor.   

 Faz-se, portanto, imprescindível distinguir, nesse contexto, o juízo de 

merecimento de tutela da idéia de licitude. Como afirma Pietro Perlingieri, “não basta 

que o ato seja lícito, mas é necessário que ele, mesmo quando típico, seja merecedor de 

tutela naquele contexto particular (em consideração daqueles sujeitos, daquele 

momento, daquela cláusula acrescida, etc.). as particularidades e, portanto, as 

diversidades podem ter incidido sobre a função e o interesse contratual, de modo a 

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

 

 A questão envolvendo a distinção entre a licitude e o juízo de merecimento de 

tutela, e a consequente ampliação ou não do controle sobre os atos de autonomia 

privada, circunscreve-se ao universo metodológico e valorativo.
233

 Com efeito, a 
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existência de um controle dos atos de autonomia privada que não se limite à mera 

conformação silogística entre fato e norma impõe, antes de tudo, a adoção de uma 

perspectiva metodológica que propicie ao intérprete e ao aplicador manusear 

adequadamente o substrato axiológico que informa o ordenamento jurídico globalmente 

considerado. 

 Diante disso, o juízo de merecimento se realiza em face de dois interesses 

igualmente lícitos e conformes ao Direito, mas que, no caso concreto, encontram-se em 

conflito. Não se trata, portanto, de reputar por ilícito algum dos interesses em colisão, 

mas de se prestigiar aquele que, de acordo com os valores democrática e 

constitucionalmente consagrados, é digno de tutela preferencial. 

 Como assevera Eduardo Nunes, “em última análise, no sentido aqui proposto, o 

juízo de merecimento de tutela se presta aos casos em que é preciso escolher entre suas 

pretensões lícitas e não abusivas, porém antagônicas. Neste caso, a solução a ser 

extraída da aplicação unitária do ordenamento fará prevalecer a pretensão mais 

consentânea com a axiologia do sistema, por promover de modo mais adequado ou mais 

intenso valores juridicamente relevantes. A outra pretensão não receberá a tutela 

preferencial do ordenamento, devendo ceder espaço à pretensão que se considera 

merecedora de tutela (na exata medida da harmonização entre as duas, podendo – e 

devendo – merecer proteção no espaço em que não colidir com a outra). Por todos esses 

motivos, semelhante juízo, de delicada aplicação, depende fundamentalmente dos 

elementos do caso concreto.”
234

  

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

situação jurídica subjetiva, dá-se enorme importância ao caso concreto e suas 
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vicissitudes. Por isso, Pietro Perlingieri afirma que “a postura mental deve, portanto, 

mudar: inicialmente é necessário individuar o contrato concreto através de uma atenta 

análise de todos os seus aspectos e peculiaridades, inclusos aqueles que, à primeira 

vista, conforme esquemas difusos, poderiam parecer como de segunda importância. Em 

primeiro lugar, é imperioso realizar uma análise meticulosa do caso concreto (método 

casuístico); após, ao invés de subsumi-lo na fattispecie abstrata ou em um tipo segundo 

o ordenamento de referência, deve-se individuar a normativa a ser aplicada de modo que 

resulte a mais razoável e adequada.”
235

  

 A particular importância do caso concreto indica a tendência para que se 

considere a interpretação da norma e a qualificação do fato como um processo unitário, 

com a consequente superação do método exegético e com o inevitável reconhecimento 

da insuficiência do raciocínio silogístico como instrumento apto a garantir amais ampla 

e efetiva tutela dos interesses primordiais da pessoa humana.  

 Logo, apenas mediante o juízo de merecimento de tutela é possível promover 

adequadamente a tutela dos interesses que detêm em si com maior intensidade os 

valores mais caros ao ordenamento jurídico globalmente considerado.   

 Volvendo ao exemplo proposto, ou seja, no caso de cláusula contratual válida, 

mas cujo exercício, em dado caso concreto, ante certas peculiaridades a ele inerentes, 

como a situação de extrema vulnerabilidade do consumidor, possa redundar em grave 

prejuízo a interesses existenciais da pessoa humana, a solução que melhor atenda à 

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

 Tratando-se de cláusula perfeitamente conforme ao ordenamento jurídico, 

descabe, logicamente, reputá-la “nula de pleno direito”, tal como estabelece o caput do 

art. 51 da Lei nº 8078/90. Na hipótese em exame, portanto, a solução que melhor 

prestigie os valores consagrados pelo ordenamento jurídico exige que se considere o 

referido dispositivo contratual relativamente ineficaz em relação àquele consumidor 

cuja situação de extrema vulnerabilidade necessita da mais efetiva proteção, sob pena 

de, em clara subversão axiológica, privilegiar-se os interesses patrimoniais do 

fornecedor em detrimento da integridade psicofísica da pessoa humana. 
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 Em suma, quando em confronto dois interesses lícitos e não abusivos, deve-se, 

diante das particularidades do caso concreto, e mediante o juízo de merecimento de 

tutela, prestigiar aquele que, em conformidade com os valores considerados mais 

relevantes pelo sistema jurídico, necessita de proteção efetiva e adequada. 

 A importância adquirida pelo direito do consumidor, cujo âmbito de incidência 

abarca atualmente grande parte das situações jurídicas de caráter privado, indica a 

necessidade de maior atenção quanto à proteção de interesses existenciais da pessoa 

humana. Por se tratar de seara tipicamente patrimonial, em que vicejam as contratações 

de produtos e serviços, muitas vezes a dogmática, ainda fortemente aferrada a rigidez 

conceitual, concentra esforços em analisar e elucidar apenas os problemas relacionados 

aos aspectos econômicos das relações travadas, sem atentar que, pela própria 

característica de essencialidade de certos bens, o interesse a ser tutelado está 

indissoluvelmente ligado aos valores concernentes à pessoa humana. 

  Como afirma Pietro Perlingieri, “diante de uma razão prática – porque não se 

deve jamais esquecer que a ciência jurídica é uma ciência prática – os conceitos devem 

ser redimensionados, caso contrário, tornam-se preconceitos que terminam por obstar a 

realização de um interesse merecedor de tutela segundo o ordenamento jurídico.”
236

  

 Logo, no contexto de uma relação de consumo, ainda que determinada cláusula 

seja reputada válida, por ser plenamente conforme ao ordenamento jurídico, pode-se 

fazer necessário que, em dado caso concreto, excepcionalmente, ante as circunstâncias 

ali verificadas, estender o controle dos atos de autonomia privada para além da análise 

de licitude e não abusividade, buscando, através do juízo de merecimento de tutela 

tutelar de modo preferencial os interesses mais consentâneos aos valores consagrados 

pelo sistema jurídico que tem na Constituição da República o seu ápice tanto formal 

como axiológico.   
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 Conclusão 

  Os ideais típicos do liberalismo clássico, que inspiraram a dogmática civilista 

bem como a concepção dos primeiros códigos civis, promulgados no século XIX, trouxe 

forte reação a qualquer possibilidade de intervenção do magistrado no conteúdo do 

contrato. O dogma da intangibilidade do contrato durante muito tempo exerceu 

influência determinante na hermenêutica jurídica. 

 Mutações de natureza, econômica, social, política, cultural e jurídica, porém, 

alteraram esse quadro. Paulatinamente, através de legislação especial, os Estados 

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

 De interferência excepcional, a atuação desenvolta do Estado tornou-se cada vez 

mais permanente. O reconhecimento paulatino de que a relação obrigacional não 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 hermenêutica 

jurídica novas soluções para antigos problemas. 

 Inicia-se então a construção de todo um arcabouço teórico cujo objetivo 

precípuo é inserir instrumentos que propiciem a inserção, nas relações obrigacionais, de 

considerações de natureza ética e valorativa. A teoria da imprevisão, a lesão, a boa-fé 

objetiva e os deveres daí decorrentes, o abuso do direito, dentre outros, são exemplos 

dessa busca por uma percepção do contrato menos individualista e mais consentânea 

com os valores maiores consagrados pelo sistema jurídico. 

  Nesse contexto, a promulgação da Lei nº8078/90 representou verdadeiro marco 

legislativo para o direito privado brasileiro.  

 Trazendo em seu bojo uma série de normas destinadas a conferir a maior 

proteção possível ao consumidor em situação de vulnerabilidade, o Código de Defesa 

do Consumidor deu passo determinante para a superação do dogma da intangibilidade 

do conteúdo do contrato, tal como era encarado pela dogmática inspirada pela 

metodologia exegética típica do século XIX. 

 Isso não significa, em absoluto, que o contrato, enquanto instituto indispensável 

à circulação de bens e riquezas, tenha se tornado mero instrumento de política estatal, 

pois isso desnaturaria seu caráter privado e patrimonial. 
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 Contudo, sempre que uma cláusula contratual inserida num contrato submetido à 

égide do Código de Defesa do Consumidor representar desvantagem exagerada ao 

consumidor ou desproporção manifesta entre as prestações, faz-se necessário adequá-lo 

aos parâmetros valorativos consagrados pelo ordenamento jurídico globalmente 

considerado. 

 Por isso a importância inquestionável do instituto das cláusulas abusivas, ao 

cominar com a sanção de nulidade os dispositivos contratuais que sejam incompatíveis 

com o sistema jurídico. 

 Mais ainda, constata-se que, em certas situações excepcionais, mesmo que não 

se possa reputar por inválida certa cláusula contratual, por estar em conformidade com o 

ordenamento jurídico, impõe-se, para a mais efetiva e apropriada proteção aos interesses 

existenciais da pessoa humana, que, no cotejo entre duas posições lícitas e não abusivas, 

porém em conflito, privilegie-se, mediante o juízo de merecimento de tutela, a ser 

realizado tendo em vista as circunstâncias do caso concreto, aquela que, de acordo com 

a axiologia do sistema, que tem na dignidade humana o ser vértice, é digna de tutela 

preferencial.  
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