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1.1. CONCEITO DE CLAUSULA ABUSIVA

O conceito de abusividade é fundamental para a leitura do Codi-
go do Consumidor. Ele perpassa os trés pontos cernes regulados
pela lei: a prética comercial, a publicidade e o contrato, proibindo
que em qualquer desses momentos esteja presente o abuso.

O problema estd em determinar o que seja abusividade, po-
dendo o legislador: '

1. Criar para a abusividade uma defini¢do adequada.

2. Empregar uma cldusula geral de Direito, cuja indetermi-
nacdo conceitual permita ao aplicador identificar, de caso a caso,
a ocorréncia do abuso.

3. Abrir mio do conceito e se limitar & enumeragdo dos casos
onde, por sua presunc¢do, acontece o abuso (sdo as listas.)

Para definir abusividade tém sido usadas as idéias de pre-
juizo substancial e inevitavel, de razoabilidade e de inescrupulo-
sidade. Para a primeira corrente, seria abusiva a cldusula que
causasse ao consumidor prejuizo grave (substancial), do qual'ndo
pudesse se liberar (inevitdvel); para a segunda, abusiva seria a
clausula que dele exigisse uma prestacéo além do razoavel, de
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acordo com os critérios fornecidos pelo senso comum; por tultimo,
seria abusiva a cldusula reveladora de inescrupulosidade por par-
te do fornecedor, com ofensa aos bons costumes. Bourguignie ja
sugeriu solugdo mais ampla: é proibido qualquer ato pelo qual o
comerciante prejudica de maneira real o consumidor.

O nosso Codigo ndo tentou definir a abusividade através de
um enunciado abrangente; em vez disso, elaborou uma lista e
estabeleceu duas cldusulas gerais para identificar as situagoes
abusivas: a cldusula geral da lesdo enorme e a cldusula geral da
boa-fé.

A cldusula geral do Direito é uma norma juridica que serve
para avaliar a conduta, mas ndo define essa conduta. E norma em
branco que atribui ao aplicador a fun¢do de estabelecer, caso a
caso, qual a conduta devida, isto é, qual o comportamento espe-
rado do cidaddo, naquelas circunstancias e naquela relagdo. Essa
determinagdo € feita pelo operador a vista do valor que a norma
quer proteger. Estabelecida assim a regra de conduta para o caso,
0 juiz a confrontard com o comportamento realmente praticado.
Da desconformidade entre a conduta efetiva e a conduta prevista
(na regra definida para o caso, pelo juiz), resultard o conhecimen-
to da ilicitude dessa conduta. O nosso sistema juridico contém
indmeras cldusulas gerais (que nédo se confundem com as clausu-
las gerais do negécio, portanto estas sdo apenas clausulas contra-
tuais preordenadas pelo estipulador e vdo integrar o contrato de
adesdo, onde também sdo chamadas de condi¢Oes gerais, clausu-
las uniformes, etc.). As cldusulas gerais do ordenamento juridico
sdo janelas abertas no sistema, que servem tanto para a elabora-
cdo de preceitos juridicos, de outro modo dificilmente alcanca-
veis, como para a inser¢do de fatores nele ausentes, inclusive
metajuridicos. O artigo 159 do Cédigo Civil, sobre a responsabi-
lidade civil por ato ilicito, ao ndo definir em que consiste a culpa,
¢ uma cldusula geral. Esta também ndo se confunde com os prin-
cipios juridicos, nem com os conceitos juridicos indeterminados.
Conforme explicou Judith Martins-Costa, os principios sdo pensa-
mentos reitores de uma regulagéo juridica existente ou possivel,
em relacdo aos quais as cldusulas gerais atuam instrumentalmen-
te como meios para sua concrec¢do. Ja os conceitos indetermina-
dos, apesar de sua vaguiddo e ambigiiidade, apenas permitem ao
operador estabelecer a coincidéncia ou ndo entre o acontecimento
real e o modelo normativo; estabelecida essa premissa, a solugdo
ja estad predeterminada.
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Por exemplo: o principio geral de que todos devem se con-
duzir de acordo com as exigéncias da boa-fé tem como seu ins-
trumento operacional, no ambito do Direito do consumidor, a
cldusula geral da boa-fé, que atribui ao juiz o trabalho de fixar,
no caso concreto, a norma de conduta que deveria ter sido obser-
vada pelas partes. J4 os conceitos indeterminados (ou melhor, os
termos indeterminados, na licio de Eros Roberto Grau), como a
"linguagem didatica", do artigo 50, pardgrafo unico, ou as "situa-
¢oes justificaveis”, do artigo 51, inciso I, do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), ou o "furto de pequeno valor", do artigo 155,
§ 12, do C6digo Penal, sdo descri¢des de fatos que apenas permi-
tem ao julgador dizer se a situagdo encontrada no caso se ajusta
ou ndo ao conceito de linguagem didética, de situagéo justificavel
ou de pequeno valor, uma vez que a norma de conduta e a sua
conseqiiéncia juridica ja estdo definidas.

1.2. CLAUSULA GERAL DA LESAO ENORME

A idéia de lesdo, como causa de rescisdao do contrato, remonta a
uma Constitui¢io de Diocleciano. Respondendo a uma consulta,
o imperador considerou que o vendedor de um imével por preco
irrisério (inferior 2 metade do valor real) tem direito de obter do
juiz o desfazimento do negécio ou a integralizagdo do prego.
Caracterizada ali uma lesdo ultra dimidium (além da metade), cujo
tinico requisito era o dado objetivo do desequilibrio entre as
prestagoes.

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

Nas Ordenacoes Filipinas (Livro IV, Titulo XIII), admitiu-se
a lesdo em contrato versando sobre bens, alegével por qualquer
das partes. Rescisdo, ndo nulidade, sendo o negdécio valido, apenas
sujeito a desfaziamento posterior ou complementagao do prego.

O nosso antigo Direito contemplava a hipdtese da lesdo
enorme, assim como definida na Consolidacdo de Teixeira de
Freitas, artigo 359:

"Todos os contratos em que se dd ou deixa uma cousa por
outra podem ser rescindidos por agdo da parte lesada, se a
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lesdo for enorme, isto é, se exceder a metade (1/2) do justo
valor da cousa".

Era a lesdo pura, onde ndo havia vicio de vontade, mas
rescindibilidade fundada na simples quebra da equivaléncia en-
tre as prestagdes, objetivamente verificada.

Na Europa, porém, a Revolugdo Francesa modificou o mun-
do, com influxo direto sobre o Direito das obriga¢des. Era o triun-
fo do individualismo, com os principios da supremacia da
vontade, da regra pacta sunt servanda. O que esté estabelecido pela
vontade das partes € imodificadvel. No Cédigo Francés, porém,
por influéncia direta de Napoledo, permaneceu a possibilidade
de rescisdo do negécio por lesdo, entdo definida como vicio de
consentimento, a favor do vendedor do imével, se o preco fosse
inferior a 7/12. Reconhecia-se o interesse social na preservagdo
da propriedade imobiliaria.

A restricao a lesdo logo se fez sentir também no Brasil. O
Coédigo Comercial de 1850 proibiu a invocacdo da lesdo para
rescindir contratos entre comerciantes. O Cédigo Civil de 1917
ndo repetiu a regra que estava na Consolidacdo de Teixeira de
Freitas. S6 mais tarde, o Decreto n® 22.626, em 1933 (Lei da Usu-
ra), proibiu a cobranca de juros além do dobro da taxa legal (6%):

"Art. 12. E vedado, e serd punido nos termos desta lei, esti-

pular em quaisquer contratos taxas de juros superiores ao

dobro da taxa legal:

[..]

Art. 11. O contrato celebrado com infragdo desta lei é nulo

de pleno direito, ficando assegurado ao devedor a repeti¢ao

do que havia pago a mais".

A Lei n® 1.521, de 1950 (Lei da Economia Popular), no seu
artigo 42, letra b, definiu a usura real:

"[...] obter ou estipular em qualquer contrato, abusando da

premente necessidade, inexperiéncia, leviandade da outra

parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor cor-

rente ou justo”.

A conseqiiéncia é a nulidade:
"Art. 4°,
[-]

§ 3° A estipulagdo de juros ou lucros usurdrios serd nula,
devendo o juiz ajustd-los a medida legal, ou, caso ja tenha
sido cumprida, ordenar a restitui¢do da quantia paga em
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excesso, com os juros legais, a contar da data do pagamento

indevido". |

A usura real se define também como lesdo qualificada, que
contém, como elemento objetivo, a desproporcado (20%), e, como
elemento subjetivo, a explora%éo da necessidade, leviandade,
inexperiéncia da outra parte. E a mesma lesdo qualificada do
Direito alemao. A matéria estéd tratada no projeto do Cédigo Civil:

"Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia [subjetivo], se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional [objetivo] do va-
lor da prestagdo oposta”. '

Nio tinhamos, portando, nosso moderno Direito legislado,
nenhuma norma explicita sobre a lesdo pura, a lesdo fundada
apenas no dato objetivo, que estava no decreto de Diocleciano,
passou pelo Direito portugués e se consolidou com Teixeira de
Freitas.

Pois coube ao novo Cédigo do Consumidor resgatar a omis-
sdo, dispondo expressamente sobre a lesdo enorme no artigo 39,
inciso V, tornando defeso ao fornecedor "exigir do consumidor
vantagem manifestamente excessiva". Ainda, de forma mais cla-
ra, incluiu entre as cldusulas abusivas: "as que coloquem o con-
sumidor em desvantagem exagerada" (artigo 51, IV, 2° hipétese).
Isso quer dizer que a simples quebra da equivaléncia é suficiente
para extin¢do do contrato. Quero acentuar, com énfase, o mérito
do Cédigo de haver resgatado para nosso Direito Civil o instituto
da lesdo, o que vem atender a um principio de justica, destinado
a influenciar beneficamente todo o sistema. Para a caracterizagao
da lesdo, doutrina e legislagdo de outros paises tém usado expres-
sbes tais como "despropor¢do manifesta” (Alemanha) e "despro-
por¢io chocante" (Argentina). O CDC, em seu artigo 51, § 1%,
fornece critérios: ha vantagem exagerada quando a cldusula
ameaca o equilibrio contratual ou impde onerosidade excessiva.
Mas, para bem compreender a consisténcia dessa verdadeira per-
da de justica, vale lembrar a licio de Aristételes. Disse ele: "O
justo é o exato meio entre certa perda e certo proveito. No con-
trato, o justo consiste em que cada um tenha sua parte igual
depois como antes". Observa-se ainda que o CDC incluiu a clau-
sula geral da lesdo enorme como uma das hipéteses da lista ne-
gra. A rigor, a cldusula geral deveria ser objeto de uma norma
autdnoma, ndo prevista como um dos casos da lista, a qual se
destina a especificar as situagdes onde se faz presente o abuso.
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Isso, porém, nada altera, nem dificulta o reconhecimento de que
o disposto no artigo 51, IV, 2¢, consiste em uma cldusula geral.

1.3. CLAUSULA GERAL DA BOA-FE OBJETIVA

Mas ndo foi s6 recuperando o principio da lesdo enorme que o
CDC avangou. Também, e de forma ainda mais significativa,
quando trouxe para o ordenamento legislado o principio da boa-
-fé. Nio falo da boa-fé subjetiva, que é uma qualidade do sujeito
e decorre de seu estado de consciéncia frente aos fatos e ao Direi-
to, que lhe permite a crenca de estar agindo conforme as prescri-
¢bes legais, e que tem efeitos multiplos em todos os ramos do
Direito (posse de boa-fé; casamento nulo, estando o conjuge de
boa-fé; o adquirente de boa-fé, etc.). Refiro-me a boa-fé objetiva,
que é um principio geral do Direito, segundo o qual todos devem
comportar-se de acordo com um padrao ético de confianga e de
lealdade. O principio gera deveres secunddarios de conduta, que
impoem as partes comportamentos necessdrios, ainda que nao
previstos expressamente nos contratos, que devem ser obedeci-
dos a fim de permitir a realiza¢do das justas expectativas surgidas
em razdo da celebracdo e da execugdo da avenca. Além de criar
deveres, impde limites ao exercicio dos direitos, a impedir seu
uso de modo contrario A reciproca lealdade. E o que explica a
teoria dos atos préprios (a ninguém é dado retornar sobre os
préprios passos, depois de criar, com sua conduta inequivoca
anterior, expectativa segura quanto ao futuro, quebrando princi-
pios de lealdade e de confianga). Explica também a supressio (o
nao-exercicio de um direito durante longo tempo podera signifi-
car a extincdo desse direito), a surrectio (a pratica reiterada de
certos atos pode gerar no beneficidrio a expectativa de sua conti-
nuidade), a tu quoque (quem infringiu a norma néo pode recrimi-
nar no outro a mesma conduta).

Em outras palavras, os c6digos ha muito se ocupam da boa-
-fé objetiva, sendo de registrar a intensa aplicagéo jurisprudencial
dada ao § 242 do Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Mas também na
Italia, em Portugal, na Franca. Nosso projeto de Cédigo Civil, no
seu artigo 422, dispoe:

"Os contraentes sio obrigados a guardar, assim na concluséo

do contrato, como em sua execugdo, os principios de probi-

dade e boa-fé".
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O CDC tem dois enunciados sobre a boa-fé objetiva:

"Art. 4°,

(]

III - os interesses dos participantes na relagdo de consumo
devem ser harmonizados sempre com base na boa-fé;

il
Art. 51,

[...]

IV - Sdo nulas as clausulas incompativeis com a boa-fé".

A primeira é uma regra geral destinada ao administrador,
ao legislador e ao juiz, no gerenciamento, na ordenagdo e na
interpretagdo das rela¢des de consumo. A segunda se dirige es-
pecificamente as relages interpartes, atuando com uma clausula
geral do Direito, utilizdvel sempre que, afora os casos especial-
mente enumerados na lei, a lealdade e a probidade sdo determi-
nantes de deveres secundérios (acessOrios ou anexos) ou
impedientes do exercicio do direito contrariamente a boa-fé.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ainda antes da
lei e independentemente de qualquer outro sustento legal, ja apli-
cava amplamente o principio da boa-fé objetiva, entendendo-o
decorrente do sistema. Era preciso, porém, a cada vez, explicitar
fundamentadamente a invocagdo de principio juridico nao legis-
lado. Agora, com a nova lei, ja existe o suporte legal para solver
os litigios entre os participes da relagdo de consumo ¢, numa
aplicagdo mais extensa, é possivel encontrar nessa regra legislada
o apoio para utilizar analogicamente a boa-fé como principio
reitor de todas as relagdes contratuais.

Para o emprego da clausula da boa-fé, no nivel esperado, é
preciso vencer séria resisténcia oposta pela nossa formagao juri-
dica, afeita a idéia de que o sistema juridico é fechado, suficiente
em si, cabendo ao aplicador da lei ndo mais do que o trabalho de
verificacio da incidéncia da lei sobre os fatos. Esta postura €
insuficiente e impropria para a utilizagdo da clausula geral, que
exige do operador do Direito trabalhar onde inexiste a norma
especifica determinante da conduta devida, impondo-lhe o dever
de passar preliminarmente pela fase de criagdo da propria norma
de dever, ajustada ao caso e de acordo com os principios e valores
que o sistema acolhe e preserva. S6 num segundo momento, apés
definido qual o dever prescrito para as circunstancias do caso e
qual a conduta esperada dos participantes, é que o juiz devera
preocupar-se com o exame da adequagéo da conduta com a nor-
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ma assim particularizada. Por exemplo, na hipétese de litigio
sobre os deveres anexos que incumbiam ao vendedor, a serem
observados apés a execugdo do contrato (ndo utilizar dos mesmos
modelos para vender ao concorrente, ndo abrir neg6cio do mes-
mo ramo, manter o sigilo das férmulas industriais, etc.), cumprira
ao juiz fixar, previamente qual a norma de dever que, nas circuns-
tancias daquele contrato, em atengdo ao principio geral da boa-fé,
cabia ao contratante observar; apos, confrontar essa norma com
o efetivo comportamento do vendedor, para, finalmente, decidir
sobre a licitude da sua conduta.

A inclusdo destas cldusulas gerais em nosso ordenamento
civil legislado criou, como conseqiiéncia, uma regra de Direito
Judicial, reguladora da atividade do juiz, que passa a ter o dever
de atuar com a cldusula geral assim como acima explicitado, de
modo a tornéd-la operativa e realmente ttil. Do contrario, corre-
mos o risco de transformar tais cldusulas em letra morta, como
aconteceu ao artigo 131, inciso I, do Cédigo Comercial, que desde
1850 esta no nosso Direito Comercial e até hoje ndo foi devida-
mente utilizado.

Em resumo: sdo cldusulas abusivas as que caracterizam les@o
enorme ou violacdo ao principio da boa-fé objetiva, funcionando
estes dois principios como cldusulas gerais do Direito, a atingir
situacbes ndo reguladas expressamente na lei ou no contrato.
Norma de Direito Judicial impde aos juizes torna-las operativas,
fixando a cada caso a regra de conduta devida.

1.4. AS LISTAS

Além da utilizacdo de cldusulas gerais para a determinagdo do
conceito de abusividade, o Cédigo também emprega a lista, atra-
vés da qual poderd tipificar as situagdes mais ocorrentes, ou mais
graves, oferecendo uma enumeragdo exemplificativa, ndo taxativa.

Na sistemética do CDC, deve-se inicialmente repelir a idéia
restritiva de que as regras dos artigos 51 e 52, que dispGem sobre
as clausulas abusivas, aplicam-se unicamente aos contratos de
adeséo.

De nenhum modo, em nenhuma passagem, a lei indica que
est4 protegendo o consumidor apenas quando participante de um
contrato com cldusulas gerais de negécio. Isso significaria limitar
ao extremo o dmbito de incidéncia da nova lei, que existe para
regular a relagdo de consumo em geral, ndo somente quando
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utilizado o contrato de adesdo, apesar de ser este tipo de contrato
massificado o que mais seguidamente é empregado. Sempre que
a cldusula, ainda que negociada, significar desvantagem exagera-
da para o consumidor, presente estard o abuso. Quer me parecer
que o efeito do novo Cédigo - talvez o mais benéfico - foi exata-
mente o de oxigenar o nosso Direito das Obrigac¢es, e assim
permitir a aplicagdo dos seus principios a todos os contratos, ndo
s6 aos derivados da relagdo de consumo e, menos ainda, apenas
aos contratos de adeséo.

A recente proposta de Diretiva do Conselho da Comunidade
Européia (1992) concernente as clausulas abusivas nos contratos
concluidos com consumidores, definiu-as tanto para os contratos
de adesdo como para os contratos negociados e apresentou uma
lista ndo exaustiva de cldusulas consideradas abusivas, quando
ndo tenham sido objeto de uma negociagado individual; além dis-
so, indicou algumas que, de qualquer modo, sempre serdo consi-
deradas abusivas.

A Diretiva finalmente aprovada, de n® 93/13, de 5 de abril
de 1993, deixou de se referir expressamente aos contratos nego-
ciados. E de se lamentar a reducdo da incidéncia da Diretiva, o
que estd mais uma vez a evidenciar que a principal preocupagao
da Comunidade é a de regular a concorréncia, fixando os limite
de atuagdo das empresas nos contratos massificados, e ndo pro-
priamente a de fazer a defesa do consumidor, dando prevaléncia
ao aspecto econdmico da relagao.

Penso que, no nosso sistema, podemos considerar a relagdo
do artigo 51 como sendo uma lista negra para os contratos de
adesdo, cuja invalidade serd reconhecida sempre que presentes
os pressupostos legais, mas funcionando o mesmo elenco como
lista cinza para os contratos negociados, em relagdo ‘aos quais
haveréd sempre a necessidade de exame de eventual compensagao,
determinada pelas demais cldusulas ou mesmo pelo complexo
das relagdes contratuais mantidas pelos contratantes. Serdo sem-
pre nulas, porém, as cldusulas, ainda que consignadas em contra-
to negociado, que deixam ao arbitrio do fornecedor a conclusdo
do negdcio, o cancelamento unilateral do contrato, a modificacdo
unilateral do seu contetido ou qualidade, e a variacdo do prego,
uma vez que estas jd sdo consideradas causa de nulidade pelo
Cédigo Civil (artigos 115 e 1.125). Também as que violarem as
leis ambientais.

Inaceitdvel a distingdo entre cldusulas ilicitas e cldusulas
abusivas, no sentido de que ilicita seria tdo-somente a clausula
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contra a lei, e abusiva a que resultaria do exercicio de um direito,
apenas que de forma desviada e contrdria a fun¢do do préprio
Direito, com vantagem indevida para um dos contratantes. Ao
relacionar exemplificativamente as cldusulas abusivas, o legisla-
dor incluiu no artigo 51 situagdes de flagrante contradigdo com a
lei (por exemplo, inciso XIV: cldusulas com violagdo de normas
ambientais; inciso XV: cldusulas em desacordo com o sistema de
protecdo ao consumidor). No mesmo plano, definidas também
como cldusulas abusivas, estdo as que estabelecem situagtes de
desigualdade e iniqiiidade, com perda de justica. Portanto, me-
lhor dizer, com Almeida Costa, que as cldusulas abusivas séo
também cldusulas ilicitas, porque contrarias ao Direito, com-
preendendo-se o Direito ndo apenas como um conjunto de leis,
mas um sistema também integrado por principios gerais de mo-
ralidade e de interesse publico.

1.5. O CONTROLE DAS CLAUSULAS ABUSIVAS

O controle das cldusulas abusivas pode ser examinado sob diver-
sos angulos. Iniciemos com os controles interno e externo.

Controle interno é o exercido pelo proprio contratante, para
o que a lei destina diversos preceitos, habilitando-o a cuidar de
si:

1. Atribui ao fornecedor o dever de informar (artigo 6°, III -
é direito basico do consumidor informagdo adequada e clara;
artigo 8° - é obrigagdo do fornecendo prestar informagbes quanto
ao risco a saude e seguranca dos consumidores; artigo 31 - a
oferta deve conter informagdes corretas).

2. Proibe a publicidade enganosa ou abusiva (artigo 37).

3. Exige a apresentacdo de or¢amento prévio (artigo 40).

4. Condiciona a validade dos contratos ao prévio conheci-
mento do seu conteido (artigo 46).

5. Impde regras de redagdo clara, legivel e compreensivel das
cldusulas contratuais (artigo 54, § 2% artigo 46).

6. Permite ao comprador desistir do contrato, no prazo de sete
dias, na contratacdo fora do estabelecimento comercial (artigo 48).

7. Exige que a redugdo do prazo do artigo 18, § 1°, dependa
de convencdo em separado, com manifestacdo expressa do con-
sumidor (artigo 18, § 2°).

O controle externo pode ser feito antes ou depois da celebra-
cdo do contrato, por via administrativa ou judicial.
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