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1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES

No Brasil, antes da concepgao do Cddigo de Defesa do Consumidor,
sobrepairava um estado de indignacao e lamuria no tocante aos direitos
imanentes a idéia de cidadania.! Criticava-se, invariavelmente, as autoridades
constituidas, mormente sob o argumento de que estas ndo amparavam os
que as procuravam com o fito de promover o saneamento de seus conflitos
juridicos, fatos estes que ocorriam, seja mediante uma institui¢aio meramente
formal de salvaguardas positivadas, seja mediante o embuste constatado na
operacionalizagao de alguns direitos formalmente garantidos que, ao invés de
solucionados eram institucionalizados nas infindaveis idas e vindas no apa-
rato judicial.?

O Poder Publico, nesse mister, era apontado como um ente patoldgico, que
reproduzia, em escala geométrica, diferengas sociais e que se achava desvinculado
da sociedade, contribuindo sobremodo para a perpetuagao das adversidades em
nosso contexto social ja tao dilapidado pelas mazelas do peculato e, sobretudo,
da corrupcao que, desde sempre, esteve de caso com o Poder.

Em um esforgo herctleo de tentar implementar uma imagem menos de-
primente das autoridades constituidas e, pari passu, de consolidar um fator de
inclusdo social como beneplécito as classes menos favorecidas, os legisladores
criaram a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, cuja vacatio legis perdurou
até 11 de margo de 1991, data em que essa legislacao consumerista veio efeti-
vamente a lume do mundo juridico, sedimentando a vigéncia do Codigo de
Defesa do Consumidor e, concomitantemente, efetivando, ainda que com atraso
consideravel, os reclamos do art. 48 do Ato da Disposi¢des Constitucionais
Transitorias e dispondo de maneira a promover o quanto asseverado pelo
inc. XXXII, do art. 5° e, também, pelo inc. V, do art. 170, todos da Constitui-
¢ao Federal do Brasil.

Desta forma, o legislador ensejou estabelecer o advento de uma nova
categoria de direitos, caracterizando o direito do consumidor como uma nova
faceta de perfil juridico, que decorre, naturalmente, da deficiéncia dos expe-

Sobre a extensdao do conceito de cidadania ver: SILVEIRA, José Néri da. Em
busca da plenitude da cidadania. Revista dos Tribunais 687/236.

BENET], Sidnei Agostinho. Demora judicidria e acesso a justica. Revista dos Tribu-
nais 715/377.
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dientes defensivos, até entao conhecidos, que eram extremamente temerarios
em face das praticas concebidas pela concentracao excessiva de poder pelos
conglomerados econémicos.?

Diante desta nova postura defensiva, que visa a defesa da parte conside-
rada vulneravel, porque é a mais fraca na relacao de consumo, o Cddigo
asseverou sua indisposi¢ao em referendar praticas que nasceram com a bru-
tal concentracao do poder econdmico, salientando, ostensivamente, as
abusividades® que eram cometidas e, neste sentido, repelindo-as de maneira
veemente.

Assim, sob a égide desse procedimento que visa a estabelecer uma justica
de natureza mais distributiva e, conseqiientemente, menos retributiva, aten-
dendo a um dos objetivos fundamentais do Pais, que € erradicar a pobreza, a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais, conforme dis-
posto no inc. III, do art. 3° da Constituigao Federal, a Lei n. 8.078/90 é reputada
como um paradigma legislativo, que potencializa a possibilidade de que o Di-
reito possa, de forma mais célere, palmilhar as ingremes veredas da escalada em
busca de um ideal transcendente de Justica.

Neste sentido e sob esta inspira¢do, concebemos a seguir uns poucos
tragos acerca do cometimento de abusos, dos francos ultrajes a cidadania e,
sobretudo, sobre os excessos e violéncias levados a efeito sob os auspicios da
prevaléncia do capital sobre o trabalho, ou, mais propriamente, na seara do

consumerismo dos infindaveis embates entre a produgao e o consumo.

2. O EXSURGIR DO MODERNO MERCANTILISMO

A mercantilizacdo massiva, caracterizada pela intermiténcia da publicida-
de que faz que produtos supérfluos tornem-se cada vez mais imprescindiveis,
somente fora instituida no mundo moderno, uma vez que outrora o entusias-

mo motriz das rela¢gdes mercantis ndo apresentava essa “fobia de consumo”.

3 Dispondo sobre esse assunto é imprescindivel verificar: VIEIRA, Jair Lot. Lei

antitruste: repressao ao abuso do poder econémico: Lei n. 8.884, de 11 de junho
de 1994, com as alterag¢des introduzidas pela MP n. 542, de 30 de junho de 1994,
Bauru: Edipro, 1994.

Sobre a abusividade nos contratos de consumo: FONSECA, Joao Bosco Leopoldino
da. Cldusulas abusivas nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
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A troca de mercadorias, tecnicamente nominada de escambo, é um dos
mais vetustos instrumentos para a circulagao de riquezas. Contudo, essas prer-
rogativas imanentes ao nascedouro da ciéncia econémica entre nds nao mais
tem morada. O mercado em sua concepgao genitrix, ou seja, na sua origem,
apresenta varias dessemelhancas com relagao ao mercado forjado a partir da
consolidacao do capitalismo moderno, premissa basilar da economia industrial
de escala caracterizada pelo consumo massivo. O escambo, sob a esséncia de
sua perspectiva, que era o seu carater artesanal, franqueava oportunidade para
enlaces de natureza subjetiva, nos quais produtores e consumidores visavam a
instituir o seu pretenso toque de Midas nos seus artefatos, tempo em que os
grupamentos eram consideravelmente diminutos, a demanda era suscetivel de
planejamento, de maneira que ao artesao era possivel prever e, conseqiiente-
mente, estabelecer provisao para o atendimento aos consumidores.

O mercado de consumo, na atualidade, nao mais se compadece com a sua
concepgao passada, uma vez que é sedimentado em moldes eminentemente

abstratos e, na maioria das vezes, impessoais.

Desta forma, o produto da producao é destinado ao atendimento desse
mercado de consumo, caracterizado pela abstragao e impessoalidade,’ fatores
evidentemente antagonicos aos praticados no nascedouro do escambo. Este
novo mercado é fundado e abalizado na necessidade de promover-se fator de
equilibrio entre a oferta e a procura, vetores que, necessariamente, influenciam
a composicao do preco final ao consumidor.

E fato que, diante de um certo padrao de estabilidade estatuido em nossa
economia, hoje usufruimos de algumas benesses que, em outros tempos, eram

5 Nesse sentido veja: TALAVERA, Glauber Moreno (Coord.). Relagoes de consumo
no direito brasileiro. Sao Paulo: Método, 2001, p. 32. “Com a transfiguracdo de uma
sociedade eminentemente subjetivista para uma sociedade que apresenta um
trafico mercantil massificado e progressivamente pujante, onde os atores sociais
perdem o seu individualismo juridico em face do advento da era da cole-
tivizagdo, o Cddigo de Defesa do Consumidor vem em resposta aos apelos da
sociedade civil, que era refém de procedimentos hostis acobertados pela es-
trutura abstrata e generalizante do Cédigo Civil, que incapaz de dar uma res-
posta célere e condigna com as modernas expectativas sociais, invariavelmen-
te fomentava a geométrica progressao dos conflitos e o conseqiiente esgarca-
mento das células do tecido social, promovendo, assim, a auto-delagdo de sua
operacionalidade perdida”.
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intangiveis para os moldes brasileiros, mormente nos tempos do Cruzeiro até
o Cruzado Novo. Essa estabilidade potencializou o consumo nao apenas sob o
aspecto paroquial ou provinciano, mas também potencializou uma escalada
em busca da plenitude do consumo global.® Nesse atual estado de coisas, que
legitimou uma efetiva transi¢ao democratica mediante a inclusao dos excluidos
dos niveis minimos de consumo, nao mais fora tolerado que, para tomar um
bom vinho francés ou adquirir um carro japonés, o brasileiro pagasse duas ou
até trés vezes mais do que pagava os outros paises do mundo. O mercado de
consumo globalizou-se e, assim, houve uma decretagao de um suposto Juizo
Final dessas mazelas que nos condenavam ao terceiro mundismo, o que permi-
tiu aos brasileiros, parafraseando Rouge de L'Isle, em A Marselhesa, afirmarem,
ainda que de forma parcial: “O dia de gldria chegou”.

Com o Cddigo de Defesa do Consumidor, o sonho ao menos tornou-se
menos abstrato, pois muitas boas coisas vieram. Nos supermercados, feiras e
padarias, ouve-se, constantemente, que isto e aquilo sao abusivos; que ha di-
reito assegurado de arrependimento e conseqiiente devolucao do produto; que
a oferta vincula e, desta forma, legitima a exigibilidade de seu cumprimento, ou
seja, os direitos previstos pelo Cédigo contagiaram a todos, indistintamente. E
gratificante a constatagao empirica dessa tomada de consciéncia coletiva, em
que donas-de-casa, profissionais autonomos e liberais em geral, enfim, até os
advogados mais céticos apreenderam as prerrogativas imediatas que esta legisla-
¢ao trouxe para a salvaguarda dos direitos da cidadania. Para elucidar o exal-
tamento que perpassa esta situagao, recordo trecho elucidativo de Eca de
Queirods, em A Correspondéncia de Fradique Mendes: “A nagao inteira se doutorou.
Do norte ao sul, no Brasil, ndo ha, ndo encontrei, sendao doutores!” Esta é a
miriade de nog¢des positivas trazidas pelo Codigo nestes 11 anos de vigéncia
que, de alguma forma, juridicizaram o pensamento do povo brasileiro.

Nao obstante essas boas coisas trazidas pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor, algumas mazelas também vieram na bagagem. Expressao dessas maze-
las é a figura grotesca do “sanguessuga legal”, neste caso, também batizado de
“consumidor profissional”. O consumidor profissional ¢, na maioria das ve-
zes, um rabula que, conhecedor dos aspectos pragmaticos da legislagao, milita
em causa propria, um sanguessuga que, valendo-se de um conceito deturpado
de cidadania, o exaspera e o enaltece para obter vantagens indevidas e infunda-

6 LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e mercado mundial. Sao Paulo: LED, 1996.
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das, porém permissivas de pleito em face da caixa de ressonancia instituciona-
lizada pelas legislagdes de terceira geracao, que enfeixam os valores da fraterni-
dade e da solidariedade, como ¢é o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nessa esteira de dilapidagdes palpitantes, o dano moral tem sido concebido
vulgarmente como moeda de troca e instrumento de barganha nas relagdes de
consumo cotidianas. O dano moral, que outrora fora considerado como uma
extravagancia do espirito humano e que percorreu longo calvario até firmar a
possibilidade de sua exigibilidade em face da configuragao do chamado pretium
doloris, agora é objeto do que, nas origens, ja se prenunciava: o abuso de sua
instrumentalizacao.

O consumidor profissional conseguiu banalizar a indenizacao por dano
moral concebida na érbita do consumerismo patrio.”Isto porque sua comogao,
sua dor em face das ocorréncias é sobremaneira aviltada pela malquerenga que
rege o seu agir. Ensejando locupletar-se indevidamente mediante a propagacao
judicial de sua torpeza, estes consumidores profissionais continuam entorpecendo
o mercado de consumo, uma vez que o dano moral tem carater e natureza sub-
jetivos e, sendo assim, cada qual pode se dizer atingido em qualquer intensidade.

Essa miscelanea de valores, tanto os positivos quanto os negativos, tra-
zidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor, ao passo que imunizaram de
forma contundente a parte vulneravel da relagao de consumo, exasperaram
os custos do empresariado brasileiro.

A positivagao de normas de jaez protetivo foi o caminho encontrado pelo
Poder Publico para, por um lado, atender aos anseios de cidadania até entao
sufocados e, por outro, para eximir-se de sua parcela de responsabilidade pela
escorchante carga tributdria imposta.

Desta forma, mediante mapeamento e decomposicao analitica do sistema tri-
butario brasileiro, salta aos olhos um intrigante contraste: aliquotas exorbitantes,
quantidade enorme de impostos e, em contrapartida, parcos contribuintes.

Outras disparidades de relevo sao sobressalentes nesse contexto disparatado
dos tributos no Pais. A informalidade dos importados, ao arrepio da lei e mes-
mo da fiscalizacao, lamentavelmente consolidou sua morada entre nos. Os
designativos “cameld” e “sacoleiro” sao vocativos amplamente utilizados para

7 Sobre o assunto é interessante o trabalho de: CORDEIRO, Rosvany Terezinha.

O dano moral, os seus fundamentos juridicos e o Cédigo de Defesa do Consu-
midor. Ciéncia Juridica, v. 6, n. 48, p. 11 e ss, nov./dez. 1992.
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caracterizar o comerciante que, sob a égide da tributacdo, vive uma realidade
empresarial as avessas, uma vez que nada recolhe ao erario. Em sentido con-
trario, as empresas regularmente constituidas somente podem operar no mer-
cado formal, ou seja, aquele excessivamente regulado pela legislacdo tributaria
que, nao raro, inviabiliza a atividade empresarial e é responsavel por um sem-
numero de faléncias.®

Dentro desse tratamento deletério dado ao empresariado brasileiro, seja
no tocante a negligéncia com que se coibe o empresariado informal, seja no
estabelecimento por parte do Estado de um cume tributario cada vez mais
elevado,’é que procuraremos delinear o rol de abusividades quotidianamente
levadas a efeito no cendrio mercantil nacional.

3. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Codigo de Defesa do Consumidor € uma lei concebida em bases moder-
nas, permeada por técnica legislativa contemporanea que enaltece as clausu-
las gerais, salientando seu teor principiologico e, dessa forma, resistindo ao
célere e pujante crescimento da sociedade tecnoldgica, que torna ultrapassada
qualquer legislacao que se queira analitica e regulamentar, ou seja, contra-
poe-se a qualquer legislagao extremamente tipificadora, caracteristica que era
comum nos Diplomas edificados no século passado.”

Os juristas que esculpiram essa legislacdo consumerista analisaram, os-
tensiva e minuciosamente, todos as questdes advindas do mercado de consu-
mo massificado, até ha pouco propria apenas dos paises industrializados,
que nado mais conseguiam compatibilizar os institutos do Direito classico,
que tinham consigo os pressupostos do sinalagma entre as partes contraentes,
aos reclamos imediatos dos consumidores, para os quais, diante do poderio

A carga tributdria no Brasil sempre foi fator desestimulante da livre iniciativa.
Nesse mesmo sentido: ALBUQUERQUE, Marcos Cintra Cavalcanti de. Carga
tributdria e seu impacto na economia. Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1985.
Demonstrando os artificios para majoracdo da carga tributdria sem alteragao
das bases do sistema, ver: MENEZES, Paulo Lucena de. Revisao constitucional
e a questdo da carga tributdria. Boletim Legislativo Adcoas, v. 28, n. 15, p. 397 e ss,
1994.

Asseverando as técnicas legislativas que devem estar presentes na feitura de
qualquer legislacio moderna, ver: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 437-439.

10
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econdmico, nao havia igualdade ou equilibrio possiveis. Em outras palavras,
como ja houvemos de esclarecer:

“Forjada a partir de uma economia de mercado que se quer notadamente
capitalista, mas que vem, de pouco em pouco, vislumbrando a necessidade
de atenuacdo de seu rigor a partir do surgimento de uma terceira via, até
entdo sedimentada por um solidarismo social ainda timido e cambiante, a
lei de regulacdo do consumerismo patrio anseia pela possibilidade de amal-
gamar a normatizagdo legalista a um fator de inclusao social, que consti-
tua permissivo para que atores sociais, até entdo economicamente margi-
nalizados, possam palmilhar as veredas do consumo, consagrando, as-
sim, efetivamente, o principio da igualdade como corolario légico da

dignidade da pessoa humana”."

O ato de consumo abandonou sua estrutura eminentemente econdmica
e trasladou-se, quase que completamente, para as veredas da juridicidade,
acentuando sua conotacao juridica como expressao da idéia de cidadania.

A defesa do consumidor acabou se concretizando e transformando em
realidade a necessidade da disciplina juridica dessa nova relagao social surgida
do agravamento da massificacao da economia capitalista.

Com a massificagao da economia, houve a conseqiiente convergéncia de
forcas econdmicas, cuja manifestagao fora o grande fortalecimento dos fabri-
cantes de bens e dos prestadores de servigos, o que perpetrou uma transi¢ao
na sociedade, transfigurando a hermenéutica do Direito e, assim, fomentan-
do a necessidade de uma reorganizagao na legislagao brasileira com o objeti-
vo de resguardar e socorrer o cidadao consumidor.

A sociedade brasileira, ainda nos estertores do século XX, ja tinha consigo
o pesadelo da ineficacia da concepgao classica da Teoria Geral dos Contratos,
sobretudo no que concerne a idéia de sinalagma contratual. O Codigo de Defe-
sa do Consumidor procurou suavizar esses disparates existentes entre uma
teoria ultrapassada e uma sociedade moderna, buscando abrandar, mediante
inversao do conceito, por exemplo, de 6nus da prova, a desigualdade entre as
partes gerada pela ordem econdmica de Adam Smith tdo disseminada entre
nos. Os cientistas econdmicos reputam que o consumo se desenvolve ou se

I TALAVERA, Glauber Moreno. As vésperas dos 10 anos do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Revista da Associagio dos Pos-Graduandos da PUC-SP, n. 24, p. 93 e ss, 2000.

®
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atrofia sob a égide de fatores de natureza extra-economica,'” sendo preponde-
rantes os fatores de ordem passional. O consumo, sob as influéncias dessa
visdo, é considerado como um fenémeno social, sendo, portanto, enaltecido
pela tendéncia de um individuo ser insuflado ao ato de consumo pelo ato ou
postura do grupo ou categoria da qual ele sente ser membro ou pelo ato ou pos-
tura do grupo ou categoria com o qual ele imagina ter mais afinidade.

As tentativas de salvaguardar os consumidores contra os riscos aos quais
o sistema moderno de distribui¢ao de produtos e servigos os expdem foi o que
levou o Estado a intervir na integralidade dessas relacdes por meios diversos.

O advento e a propulsdo de uma nova ordem foram edificados com a
finalidade de congracamento das relagdes sociais intersubjetivas, pois novos
interesses desvinculados dos interesses especificos de cada individuo vieram a
lume. Nessa nova feicao da relagao consumerista, as reclamagoes passam a ser
plurissubjetivas, reportando-se a qualidade de vida e a manutengao dos
predicados de seguranga® do sujeito como cidadao consumidor.

4. O CONSUMERISMO NO VELHO CONTINENTE

De um modo geral, a doutrina aponta cinco principios basilares que sao
o norte das regras juridicas sobre publicidade. Os fundamentos essenciais
desses principios sao de ordem variada, oscilando apenas em fungao dos va-
lores precipuos resguardados por cada um deles.

Como primeiro principio podemos colacionar o principio da liberdade,
que ainda é regra nos paises de regime capitalista, mormente nos que optam
por prestigiar a livre iniciativa, ndo obstante as restri¢des legais modernamente
existentes. Ato continuo, temos de trazer o principio da identificacao, que é
conquista recente da protegao dos consumidores, uma vez que estabelece a
necessidade de que o publico destinatario do antincio possa identifica-lo como
tal, colocando esse publico de sobreaviso sobre a natureza mercantil da men-

12 gobre o tema veja: GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988:
interpretacdo e critica. Sao Paulo: RT, 1990.

13 Na jurisprudéncia, ver RT 697/140 — Transporte coletivo de passageiros — Via

rodovidria — Extravio de bagagem — Indenizagao — Responsabilidade da empresa,

uma vez que se obriga, necessariamente, a garantir a seguranga do bem — Nulida-

de, portanto, da cldusula que coloca o consumidor em desvantagem exagerada —

Verba devida — Inteligéncia do art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor (TJES).

®
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sagem que sera transmitida. Esse principio pde em xeque a possibilidade de
veiculagao de publicidades ocultas, clandestinas ou dissimuladas, além de re-
futar a publicidade de natureza subliminar, que invade o imaginario do con-
sumidor sem que este esteja predisposto a realizagao do ato de consumo.

Como terceiro principio que rege a publicidade temos a veracidade. O
principio da veracidade é, na concepcao dos mais eminentes especialistas da
seara publicitaria, da qual compartilhamos, o mais retumbante dos principios
dessa atividade, tendo sido a fagulha motivadora da inspiracao dos legislado-
res, nao apenas no afa da protecdo aos consumidores, mas também no que
diz respeito a execracao da concorréncia desleal entre fabricantes e fornecedo-
res de produtos e de servigos* no mercado de consumo. O escopo moderno
desse principio tem a ver nao s6 com a autenticidade da informacao publicita-
ria, mas também com a prova da veracidade do quanto é veiculado pelo for-
necedor como declaracdo de vontade recepticia, ou seja, que o fornecedor
tenha consigo a posse dos dados que perfacam todo o cabedal técnico que
possa dar sustentacao fatica a proposta veiculada. Esta principiologia, hauri-
da em matéria de sobredireito, vai além da visao comezinha da reciprocidade,
pois exige a exata correspondéncia entre o conteido da mensagem e as carac-
teristicas do produto ou do servigo, ao passo que, concomitantemente, esta-
belece a proibicao de féormulas que possam, potencialmente, induzir em erro
o consumidor, inclusive pela ambigiiidade ou pela ficta hiperbolizagao quali-
tativa, por vezes imperceptivel pelo denominado “consumidor médio” ou,
mais propriamente, pelo “consumidor visado”. Em respeito a veracidade, proi-
be-se a publicidade enganosa.

O principio da lealdade constitui axioma cuja valora¢ao nao estd na pro-
tecdo dos consumidores, mas na protecao dos fornecedores, uns contra os
outros. Nao dirfamos que configura principio em declinio, tendo em vista a
tendéncia moderna em admitir-se, em prol dos consumidores, a publicidade
comparativa. A publicidade, embora comparativa, deve ser sempre leal.

O objeto do principio de ordem piiblica ou da legalidade — é diferente dos ante-
riores. Aqui nao se leva em consideracao apenas a protecao dos consumido-
res ou concorréncia leal. Os valores que este principio tem a resguardar sao

14 gobre 0s delineamentos que caracterizam a concorréncia desleal, veja: DUTOIT,
Bernard. O direito da concorréncia desleal e a relagdo de concorréncia; dupla
indissocidavel? Uma perspectiva comparativa. Revista dos Tribunais 717/7.
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de ordem superior, determinando a proibi¢ao de publicidade atentatdria, a
igualdade das pessoas, privacidade, defesa ambiental, direitos da crianga e da
mulher. Esse principio revela-se na vedacao da publicidade abusiva, assim deno-
minada pela lei brasileira.

5. PRATICAS ABUSIVAS EM GERAL

Para termos uma idéia do que vem a ser uma pratica abusiva, temos de
analisa-la nao apenas sob a dtica do Direito brasileiro, mas também do Direi-
to internacional.

No Direito argentino, por exemplo, as praticas abusivas sao conceitua-
das como condigoes irregulares de negociagio nas relagoes de consumo, em decorrén-
cia do principio da autonomia da vontade.

Para o advogado e escritor Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, a
melhor defini¢ao é que as praticas abusivas estao ligadas as praticas comerciais
nas relagdes de consumo, a regularidade do exercicio do comércio e as rela-
¢Oes entre fornecedor e consumidor.

Em outra defini¢ao, as praticas abusivas seriam também as que manipu-
lam a vontade do consumidor ou as que o levam a aceitar o negocio pernicio-
SO a sua economia.

A pratica abusiva € a divergéncia dos padrdes mercadoldgicos de boa con-
duta em relacdo ao consumidor. Nem sempre essas praticas apresentam-se de
forma enganosa, mas carregam uma alta dose de imoralidade economica e de
opressao ou, simplesmente, ddao vazao aos danos substanciais que vao con-
tra o consumidor.

Desta forma, toda vez que o fornecedor usar de algum artificio ou prin-
cipios contrarios a legislacao em vigor, serd considerado abusivo e, portanto,
ilicito, sujeitando o infrator as sang¢des penais previstas na lei.

Tais principios estao destacados como cldusulas abusivas no direito do
consumidor, chegando até a ser motivo de muita discussao perante os tribu-
nais e 6rgaos competentes que defendem o consumidor. As clausulas mais co-
muns que podemos citar como exemplos sdo: perda de valores pagos em com-
pra e venda e compromisso de compra e venda; clausula mandato em contrato
de mutuo e cartao de crédito; clausula de exonera¢ao ou limitagao de responsa-
bilidade no contrato de transporte; e clausula de elei¢ao de foro.
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Para concluir, o objetivo da lei é estabelecer uma malha protetora contra
os fornecedores que se desviam de suas finalidades e nunca agasalhar precio-
sismos formalisticos. Todavia, seria impossivel para qualquer legislador ten-
tar esgotar em um elenco de disposigOes legais a infinita criatividade de abu-
sos que podem ser desenvolvidas e praticadas por agentes do poder econémico,
até porque a dinamica é fator preponderante nas relagdes de consumo.

Assim, as praticas ditas abusivas nao sao somente aquelas agrupadas no
art. 39 do Codigo de Defesa do Consumidor, mas sim todos os tipos de praticas
que sdo reprimidas pelo sistema como um todo, criado pela Lei n. 8.078/90 e
constantes do ordenamento juridico.

6. PRATICAS ABUSIVAS NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

6.1 Contratos

Sob a otica de uma abordagem contratualista, ndo mais é possivel asse-
verar-se que remanesce ainda algum resquicio de autonomia real da vontade
e tampouco da classica liberdade contratual, uma vez que esta fora suprimida
sobremaneira pelo intervencionismo estatal e pela instituicao da fungao social
do contrato prevista no novo Coédigo Civil, produto da publiciza¢ao de direi-
tos que outrora eram de natureza predominantemente privada.

Nas modernas sociedades de consumo, caracterizadas pelos avassaladores
sistemas de producao e distribuicao massivos, as rela¢des contratuais tor-
nam-se fluidas, ou seja, menos formais e mais relacionais, pois os atores sociais
sdo, a cada dia, mais despersonalizados e tornam-se, nos autos dos processos
que institucionalizam-se na parafernalia judicial, simplesmente sujeitos de
direito. Nesse contexto abstrato em que a vontade € forjada por meio de me-
canismos arquitetados unilateralmente por fabricantes e fornecedores, sur-
gem os contratos-padrao, também nominados como “contratos estandar-
dizados”, cuja manifestagao na seara pragmatica € bastante sensivel nos con-
tratos de adesao e nas condicOes gerais dos contratos.

Atualmente, as contratagdes levadas a efeito por esses métodos preterem
todas as demais, seja devido aos reclamos proprios da celeridade que as rela-
¢Oes contemporaneas pugnam, seja pela efetiva possibilidade de sobrepor o
capital ao trabalho vislumbrada por fabricantes e fornecedores.
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Esta nova realidade social, expressa nas formas de instrumentalizar a
contratagao, € bem dessemelhante, para nao dizer diametralmente antagoni-
ca, da Teoria Classica dos Contratos, sedimentada nas grandes codificagoes
do século XIX, que edulcorava o individualismo juridico, trago caracteristico
do Cédigo Civil de Bevildqua, concebido sob os auspicios da ideologia do
Codigo Civil frances.

Nesse mister, diante da execragao das exploracdes realizadas sob a égide
da autonomia da vontade, ao Estado fora dado intervir nas relacdes priva-
das, mormente nas de consumo, restringindo o ambito de atuagdao da auto-
nomia da vontade, editando normas de natureza imperativa e promovendo,
dessa forma, o esvaziamento do direito privado em prol do estabelecimento
de uma verdadeira cruzada para uma regulagdao mais contundente das rela-
¢Oes entre consumidores e fornecedores.

A primeira disposi¢ao normativa da Lei n. 8.078/90 — art. 1° do Cddigo de
Defesa do Consumidor — salienta esta medida do intervencionismo estatal, or-
denada pela Constituigao Federal de 1988, em seu art. 5°, inc. XXXII; art. 170,
inc. V e também no art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
que, mediante instituicao de efeito protetivo, visou a promover a harmonizagao
de forgas dos sujeitos de direitos inseridos nas relagdes de consumo.

O Codigo de Defesa do Consumidor tem por finalidade a regulagao de
todo o consumerismo patrio, bem como das relagdes reflexas ou conexas as
relagdes de consumo no ambiente social, abarcando, além da figura do consu-
midor efetivo, também o circunstante inserido ocasionalmente na rela¢do. Nao
obstante, nessa diminuta incursdao que ousamos levar a cabo, interessa apenas
a relacdo contratual entre consumidor e fornecedor de bens ou servigos.

Conotagoes varias poderiam permear a presente reflexao acerca do estudo
da protegao do consumidor nas relagdes contratuais, porém, o estudo de maior
envergadura, no ambito dessa reflexao, é o do controle judicial ou administrati-
vo, que deverd ser exercido sobre o contetido das clausulas desses contratos.
Neste estudo, gostariamos de enfocar as normas do Cdédigo de Defesa do Consu-
midor no que elas ttm de novo em relagao ao ordenamento juridico brasileiro
tradicional, pois, somente o conhecimento e o dominio dessas mudangas possi-
bilitara uma adaptagdo sem grandes traumas dos contratos existentes no merca-
do. O desejavel seria, portanto, que o respeito aos novos direitos do consumidor
e aos novos deveres do fornecedor ocorresse naturalmente na sociedade, permi-
tindo harmonizar e evitar os conflitos de interesses nas relacdes de consumo.
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Em outras palavras, gostariamos de analisar aqui as novas regras para a
protegao contratual do consumidor ndo como poélos ou como instrumentos
para multiplas e intermindveis discussoes juridicas, mas, ao contrario, quere-
mos frisar que as novas regras sao mandamentos cogentes para a adaptacao
do fornecedor de bens e servigos ao novo equilibrio e eqiiidade contratual
agora obrigatdrios: mandamentos estes que, uma vez descumpridos, darao
origem a sérias sangoes civis, administrativas e mesmo penais.

6.2 Contratos de adesédo e condicdes gerais dos contratos

Na concepcao tradicional de contrato, a relagao contratual seria obra de
dois parceiros em posicao de igualdade perante o direito e a sociedade, os
quais discutiram, individual e livremente, as clausulas de seu acordo de von-
tade. Seria o que hoje denominariamos contratos paritirios ou individuais.

Ainda hoje existem contratos paritirios, discutidos individualmente, clau-
sula a clausula, em condi¢bes de igualdade e com o tempo para tratativas
preliminares, mas sao em nimero muito limitado e, geralmente, nas relagdes
entre dois particulares (consumidores) e, mais raramente, entre dois profissio-
nais e somente de um mesmo nivel econdmico.

Na sociedade de consumo, predominam os métodos de contratacao em
massa. E o fendmeno da predisposicao unilateral do contetido do contrato,
seja por meio de contratos de adesdo, seja por contratos submetidos a condi-
¢Oes gerais.

No contrato de adesdo, o seu contetido € preestabelecido por uma das
partes, restando a outra somente a possibilidade de aceitar em bloco as clau-
sulas estabelecidas, sem poder modificd-las substancialmente, ou, entao, re-
cusar o contrato e procurar outro fornecedor de bens. Assim, os consumido-
res que desejarem contratar com a empresa ou mesmo com o Estado ja recebe-
rao pronta e regulamentada, geralmente em formuldrios impressos, a relacao
contratual, seus direitos e obrigac¢des, ndo havendo negocia¢ao individual
dos termos desse contrato. Desta maneira, limita-se o consumidor a aceitar
(muitas vezes sem sequer ler completamente) as clausulas do contrato, assu-
mindo um papel de simples aderente a vontade manifestada pela empresa no
instrumento contratual massificado.

Nos contratos submetidos a “condices gerais”, também ha elaboracao pré-
via do contetdo do futuro contrato, mas a lista de clausulas, que formam as
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condi¢des gerais dos contratos daquele empresario, pode nao estar inserida no
instrumento do contrato, ou porque constitui um anexo, ou porque esta afixada
no estabelecimento do empresario ou, simplesmente, porque o contrato foi oral.

Entende-se como contrato submetidos a condigoes gerais aqueles contratos,
escritos ou nao escritos, em que o comprador aceita, tacita ou expressivamente,
que cldusulas, elaboradas previamente pelo fornecedor, unilateral e uniforme-
mente para um numero indeterminado de rela¢des contratuais, venham a dis-
ciplinar o seu contrato especifico. Tipico aqui seriam os contratos de transpor-
te, contratos a vista em macromercados, em garagens e mesmo alguns contra-
tos bancarios. Assim, por vezes, condutas sociais tipicas na sociedade vao indicar
um fechamento de contrato e a aceitagao de determinadas clausulas gerais,
como, ao embarcar em um Onibus ou ao hospedar-se em determinado hotel,
fecha-se um contrato submetido a determinadas condicbes de utilizacdo afixa-
das em um lugar visivel para o consumidor.

Podemos entender, assim, que as expressoes condigoes gerais dos contratos e
contratos de adesdo nao sao sindnimas. Entretanto, segundo a doutrina alema, a
expressao condigdes gerais pode englobar todos os contratos de adesao tanto os
que usam formularios impressos, os contratos-modelo e os contratos autoriza-
dos ou ditados pelos 6rgaos publicos, pois estes também sao compostos por
clausulas que sao elaboradas previamente unilateral e uniforme pelos fornece-
dores, com a tinica diferenga que, nestes casos, as condigOes gerais estao inseridas
no proprio texto do contrato e nao em instrumento anexo, como acontece
normalmente. Eis porque muitos autores utilizam indistintamente os termos.

Hoje, estas novas técnicas de contratagao sao indispensaveis ao moder-
no sistema de producao e de distribuicao em massa, ndo havendo como re-
troceder o processo e elimina-las da realidade social. Elas trazem vantagens
evidentes para as empresas (rapidez, seguranga, previsao dos riscos, etc.),
mas ninguém duvida de seus perigos para os contratantes hipossuficientes
ou consumidores. Estes aderem sem conhecer as clausulas, confiando nas
empresas que as elaboram previamente e na prote¢ao que acreditam ser dada
por um Direito mais social. Esta confianga nem sempre encontra correspon-
dente no instrumento contratual elaborado unilateralmente, porque as em-
presas tendem a redigi-los de maneira que mais lhe convém, incluindo uma
série de cldusulas inequitativas ou abusivas.

Ao Direito coube, portanto, a tarefa de procurar o reequilibrio da relacao
contratual, a chamada justica ou eqiiidade do contrato, criando uma concep-
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¢ao mais social do Direito do contrato, voltado menos para a vontade do
individuo e mais para os reflexos e expectativas que estes contratos de consu-
mo criam na sociedade atual.

No Pais, essa intervencgao estatal nas relacoes de consumo deu-se, especial-
mente, por meio da imposi¢ao, pelo novo Cédigo de Defesa do Consumidor,
de normas imperativas. Estas normas cogentes, em matéria contratual, limi-
tam o espago antes reservado para a autonomia da vontade, impondo deve-
res aos elaboradores dos contratos, criando novos direitos para os consumi-
dores e tutelando determinadas expectativas dos contraentes, oriundas da
sua confian¢a no vinculo contratual.

O contrato, negdcio juridico por exceléncia, continua a ser um ato de
auto-regulamentacao dos interesses das partes, e, portanto, um ato de auto-
nomia privada, mas este ato s pode ser realizado nas condi¢des agora permi-
tidas pela lei. E uma nova concepcio mais social do contrato, em que a von-
tade das partes ndo é a unica fonte das obrigagdes contratuais e a posicao
dominante passa a ser a da lei, que dota, ou nao, de eficdcia juridica aquele
contrato de consumo.

O principio classico da autonomia da vontade vai ser relativado por preo-
cupagoOes de ordem social. Tentando harmonizar os interesses envolvidos em
uma relacdo de consumo, as novas normas de tutela valorizam tanto a von-
tade, como a boa-fé, a seguranca e o equilibrio das relagdes contratuais. O
Direito passa a ser o orientador do conteido dos contratos, o realizador da
equitativa distribuigao de obrigag¢des e direitos nas rela¢des contratuais e nao
sO o garante da livre manifestacdo da vontade.

Atualmente, podemos definir contrato de consumo como todas as relagdes
contratuais que fazem a ligagao entre um consumidor e um profissional forne-
cedor de bens ou servicos. Esta nova terminologia tem como objetivo englobar
todos os contratos civis e até mercantis, nos quais, por estar presente em um
dos pdlos da relacao um consumidor, existe um provavel desequilibrio entre os
contratantes. Este desequilibrio teria reflexos no contetido do contrato, dai nas-
cendo a necessidade do direito regular estas relagdes contratuais de maneira a
assegurar o justo equilibrio dos direitos e obrigacdes das partes, harmonizan-
do as forcas do contrato por meio de uma regulamentagao especial.

O CDC estabelece normas de protegao e defesa do consumidor e institui
em seu art. 46 uma protecao contratual as “relagdes de consumo”.

®



Praticas abusivas 47

Para identificarmos quais sdo os contratos submetidos as novas normas
do Codigo, é necessario ter uma visao clara do campo de aplicagao desta lei,
tanto ratione personae, definindo quem sera considerado consumidor e quem sao
os fornecedores de bens e servicos, quanto ratione materiae, incluindo ou excluindo
contratos especiais, como os de trabalho, contratos administrativos ou as
técnicas especiais de contratagao, aqui referidas, como os contratos de adesao
e as condic¢des gerais dos contratos.

O campo de aplicagao do Codigo possuiria, assim, pelo art. 1°, uma im-
portante limitagao ratione personae, aplicando-se somente aos contratos em
que esta presente um consumidor. Esta limitagao, porém, nao tem a forga que
se pode supor a primeira vista se considerarmos que o Codigo é exatamente
generoso ao definir quem sao os consumidores por ele protegidos.

Quando se fala em protegao do consumidor, pensa-se, inicialmente, na
protecao nao-profissional que contrata ou se relaciona com um profissional,
comerciante, industrial ou profissional liberal. Eo que se costuma denomi-
nar nogao subjetiva de consumidor, a qual excluiria do ambito de protecao
das normas de defesa dos consumidores todos os contratos concluidos entre
dois profissionais, pois estes estariam agindo com o fim de lucro.

O legislador brasileiro preferiu uma defini¢do mais objetiva de consumi-
dor. O art. 2° do Codigo define consumidor como “toda pessoa fisica ou juridi-
ca que adquire e utiliza produto ou servi¢o como destinatério final”. Logo, a
Unica caracteristica restritiva seria a aquisi¢ao ou utilizagao do bem como des-
tinatdrio final. Assim, para o art. 2°, o importante é a retirada do bem de mercado
(ato objetivo), sem se importar com o sujeito que adquire o bem, profissional
ou nao (elemento subjetivo).

Neste sentido, no caso da aquisi¢ao para revenda, o comprador nao pode
ser caracterizado como consumidor, pois ndo é o destinatario do bem. O con-
trato, portanto, nao sera protegido pelas normas especiais do Codigo. Assim,
estardo excluidos do campo de aplicagao da nova lei grande parte dos contra-
tos comerciais.

E interessante o caso em que o comerciante ou profissional liberal adquire
um bem, um computador ou uma maquina para usar em seu escritério ou
loja. Nao ha como negar que, nestes casos, ele retirou o bem de circulagao no
mercado e é o destinatério final. De acordo com o art. 2° do Cddigo, mesmo em
se tratando de um bem como instrumento de trabalho, de producao, de lucro,
estariam estes contratos incluidos entre aqueles tutelados pelas normas de de-
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fesa do consumidor. A doutrina, porém, ja comega a defender a necessidade de
uma maior subjetividade na definicdo de consumidor. Esta defini¢ao adviria
dos proprios principios norteados pelo Codigo enquanto lei de tutela especial,
tutela excepcional e, portanto, necessariamente, lei de interpretagao restritiva.
Segundo esta corrente de professores paulistas, o Cddigo tem sua base (art. 4°,
inc. I) justamente na idéia de hipossuficiéncia e vulnerabilidade do sujeito de
direitos, que s6 entdao poderia ser caracterizado como consumidor.

Na defini¢ao do art. 2°, estao incluidas como consumidores as pessoas
juridicas, tanto as publicas quanto as privadas, com ou sem fim lucrativo. O
Codigo parece realmente tratar de maneira diferenciada o consumidor pessoa
fisica e o consumidor pessoa juridica (art. 51, inc. I). O critério subjetivo seria
nao a caracterizacao da pessoa como profissional, mas a sua auto-suficiéncia,
seus conhecimentos técnicos ou profissionais especificos, em relagao ao bem
ou ao servico que adquire ou utiliza. E, no caso do consumidor pessoa fisica,
a nova lei presumiria esta hipossuficiéncia.

Vejamos a experiéncia no Direito estrangeiro de delimitacdo do campo de
aplicacao ratione personae das leis tutelares dos direitos dos consumidores. As-
sim, na Franga, a Lei n. 78-23, de 10 de janeiro de 1978, dizia-se aplicavel so-
mente a protecao contra cldusulas abusivas inseridas em “contratos conclui-
dos entre profissionais e nao-profissionais ou consumidores” (art. 35 da lei).
Logo, estariam excluidos do campo de aplicacao da lei os contratos entre dois
profissionais. A jurisprudéncia francesa, porém, perante os inumeros contra-
tos entre pequenos empresarios ou profissionais liberais e fornecedores de bens,
em que os primeiros, apesar da profissao, agiam, nestes contratos, sem conhe-
cimentos técnicos especiais e fora do campo de sua atividade comercial, acabou,
em 1987, relativando o conceito e entendendo que o profissional, nestes casos,
também ¢ consumidor.

Parte da doutrina critica esta tendéncia francesa atual e considera que s6
uma definigao subjetiva e restrita da pessoa do consumidor permite identifi-
car o grupo mais fraco na relagao do consumo, tinico que mereceria a tutela
especial do Direito. Neste sentido, o necessario divisor de dguas seria o fim do
lucro do profissional ao contratador. Assim, no caso das pessoas juridicas, s6
aquelas sem fins lucrativos poderiam ser assemelhadas a consumidores.

Outra experiéncia significativa no Direito comparado é a da lei alema de
1976 sobre as condic¢Oes gerais dos contratos, conhecida pela sigla AGB-Gesetz.
Esta lei optou desde 1976 por controlar também as condi¢des gerais inseridas
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em contratos entre dois profissionais ou comerciantes. No entanto, supondo
que, nestes casos, haveria um maior equilibrio no poder de barganha e dis-
cussao do conteudo, tentou reduzir a protecao concedida ao considerar apli-
cavel somente a cldusula geral proibitoria de clausulas abusivas.

-

E necessario esclarecer que esta protegao para os contratos envolvendo
dois comerciantes s existe quando o contrato “faz parte da atividade do
estabelecimento do comerciante”, caso em que aplica-se a clausula geral, os
usos e costumes comerciais. Nos demais contratos, a protecao concedida ao
profissional é a mesma concedida a um consumidor comum.

Todavia, a jurisprudéncia alema, acostumada até 1976 a controlar o con-
teado de todos os contratos de modo a garantir o cumprimento do principio
basilar do sistema juridico alemao, o principio da boa-fé, acabou por inter-
pretar, extensivamente, a clausula geral e a conceder praticamente a mesma
tutela aos contratos entre comerciantes.

Para nos, esta experiéncia alema de alargamento do campo de aplicacao
ratione personae da lei parece indicar que, em se tratando de contratos elabora-
dos prévia e unilateralmente, contratos de adesao e de condicoes gerais dos
contratos, a caracterizacdo do contratante como profissional pouca impor-
tancia tem. Assim, se o Direito almeja um reequilibrio contratual neste cam-
po, deve estender a protecao, nestes casos, também aos contratos entre dois
profissionais.

E bom lembrar que o critério de destino final foi recusado pelos que elabo-
raram a lei alema de 1976 sob o argumento de ser “pouco pratico”, pois exigiria
do fornecedor de bens saber se seu parceiro contratual serd ou nao o destinata-
rio final do bem para poder orientar o contetido do contrato. A critica, no caso
brasileiro, fica esvaziada, uma vez que o CDC tem um campo de aplicagao
material mais amplo, regulando relagdes contratuais e extracontratuais, o que
leva a concluir que o critério de destino final seria o tinico adequado.

Portanto, em face da experiéncia no Direito comparado, a escolha objetiva do
legislador brasileiro parece ser uma escolha sensata, evitando excluir ab initio o
profissional da protecao do Cddigo. As observagdes dos professores paulistas tém,
porém, fundamento, pois ha verdadeiro perigo que a interpretacao literal da definicao
do art. 2° do Cédigo transforme o CDC em lei de prote¢ao ao consumidor-pro-
fissional, comerciante ou industrial, quando destinatario final do bem e destinata-
rio final do servigo. Esta interpretacao estaria realmente em desacordo com o espi-
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rito excepcional da tutela e o fim visado pelo Codigo, mas cabera a jurisprudéncia
brasileira decidir sobre o assunto.

Quanto ao outro polo da relagao contratual de consumo, o Codigo defi-
ne fornecedor de bens ou servigos, em seu art. 3%, como

“toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estran-
geira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem ativida-
des de produgdo, montagem, criagdo, construgao, transformacao, impor-
tacdo, exportagao, distribui¢do ou comercializacdo de produtos ou pres-

tacdo de servigos”.

O Cddigo entende, como servigo, as atividades de natureza bancaria, finan-
ceira, de crédito e securitaria, ficando excluidas apenas as de carater trabalhista.

A defini¢ao é novamente ampla, mas, ao caracterizar o fornecedor como
alguém que desenvolve atividades tipicamente profissionais, vai excluir da apli-
cagao das normas do Codigo todos os contratos firmados entre dois consumi-
dores nao-profissionais. A exclusao parece correta, pois o Cédigo, ao criar di-
reitos para consumidores, cria deveres amplos para os fornecedores.

Podemos ainda observar que muito diferente da lei alema se submeterao
as normas do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro tanto os contratos
elaborados previamente como quaisquer outros contratos envolvendo con-
sumidores e fornecedores de bens ou servigos. Isto porque, seguindo a solu-
¢ao da lei francesa, o Cddigo subdividiu suas normas em normas especiais
para a tutela dos contratos de adesao (art. 54) e normas gerais aplicaveis as
clausulas abusivas (arts. 51 a 53), estejam elas inseridas em um contrato de
adesao ou em qualquer outro tipo de contrato, paritario ou nao.

Ao regular tanto os contratos individuais ou paritarios quanto os contra-
tos de adesao, esta 0 CDC determinando a aplicagao de suas normas de interpre-
tacdo e de proibicao de abusos a maioria dos contratos hoje existente na socieda-
de, invadindo 4reas tradicionalmente dominadas pelas normas do Codigo Civil.

Em resumo, podemos concluir que as novas normas do Coédigo sobre a
protecao contratual serdo aplicadas a todos os contratos, com excecao dos
contratos trabalhistas, envolvendo consumidores e fornecedores de bens ou
servicos. Contratos estes agora denominados contratos de consumo sejam
eles de compra e venda, de locagao, de depdsito, de seguro, de abertura de
conta — corrente, de prestacao de servicos profissionais, de empréstimo, de
financiamento ou de alienacao fiducidria, de transporte, de saide ou seguro
saude, s para citar os mais comuns.
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6.3 Combate as clausulas abusivas

O CDC escolheu, no art. 51, a nulidade absoluta como sangao para as clau-
sulas abusivas, deixando claro o carater destas clausulas como gravemente
ofensivas ao novo espirito social do Direito brasileiro.

Uma vez que a nulidade absoluta devera ser decretada ex officio pelo Po-
der Judiciario, cria o CDC, na pratica, um novo controle incidente do contetido
e da eqiiidade de todos os contratos de consumo submetidos a apreciagao do
Judiciario brasileiro. Um controle direto também é possivel, como mostra os
arts. 80 e 83, por meio de uma acado de nulidade da clausula.

O CDC inova ao criar, em seu art. 51, § 4%, um controle judicial em abstrato.
Segundo esta norma, o Ministério Publico é o tinico legitimado para propor
essa agao de controle abstrato dos contratos oferecidos no mercado, a pedido
do consumidor ou a pedido de alguma entidade que o represente.

Podemos observar que o projeto original do CDC continha normas (arts. 51,
§ 3°, e 54, § 5°), prevendo a criagao de um controle administrativo geral das clausulas
elaboradas prévia e unilateralmente, a ser exercido pelo Ministério Publico, cuja
decisao teria carater geral. Tais normas, porém, foram objeto de veto pelo Presiden-
te da Republica, de maneira que a versao do CDC positivada em lei somente auto-
riza a falarmos de um controle judicial dos contratos de consumo.

A lei alema de 1976 sobre as clausulas contratuais inaugurou uma nova
técnica legislativa em matéria de combate as clausulas abusivas. Esta lei prevé
duas listas de clausulas, uma de clausulas sempre consideradas ineficazes (a cha-
mada lista negra do § 11) e a outra, com cldusulas que podem, a critério do juiz,
ser consideradas ineficazes (lista cinza § 10). Para englobar os casos nao previs-
tos expressamente nas listas, traz o § 9° da lei alema uma cldusula geral de proibi-
¢ao de clausulas contrérias a boa-fé e que criem uma desvantagem exagerada.

Olegislador brasileiro preferiu instituir a protegao contra clausulas abusivas
no CDC em apenas uma lista de clausulas, sempre nulas, prevendo, ou prati-
camente escondendo, a norma geral de proibicao de clausulas contra a boa-fé
no inc. IV dessa lista tinica.

Na lista de clausulas abusivas, prevista no art. 51, § 2% a nulidade de
uma cldusula ndo invalida o contrato, exceto “quando de sua auséncia, ape-
sar dos esforgos de integragao, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes”.

A integragao aqui ¢ a dos efeitos do negocio, agora nao mais previstos
expressamente em virtude da invalidade da clausula, recorrendo o juiz a nor-
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mas supletivas ou dispositivas do ordenamento juridico brasileiro. As nuli-
dades absolutas caracterizam-se por nao ser sanaveis pelo juiz, passando a
relacdo contratural, naquele aspecto, a ser regida pela lei.

Cabe frisar, igualmente, que o art. 6% inc. V, do CDC institui, como direi-
to do consumidor, a modificacdo das clausulas contratuais, fazendo pensar
que nao s6 a nulidade absoluta serviria como sangao, mas também seria pos-
sivel ao juiz modificar o conteado negocial.

Como o CDC nao fornece maiores detalhes sobre este novo direito, pode-
mos imaginar duas hipdteses, que o juiz modifique a clausula reduzindo-a
ao que permite a lei, a chamada “redugao de eficacia” da doutrina alema, cuja
lei, porém, prevé a ineficacia de uma cldusula abusiva e ndo a sua nulidade
absoluta, invalidez nao sandvel, que leva a se desconsiderar por completo a
previsao contratual nula, como no sistema brasileiro. Logo, a modificagao
ou redugao da clausula contratual s¢ seria possivel quando ela nao se enqua-
drasse no art. 51 como clausula abusiva. A segunda hipdtese seria que, no
caso de nulidade da cldusula, o juiz recorresse nao so a lei supletiva, mas ao
proprio contrato, interpretando a vontade das partes para praticamente criar
uma nova cldusula valida. Note-se, pelo art. 47 do CDC, uma interpretagao
integrativa, em que o juiz procura retirar das outras clausulas e do contexto
do contrato a disposi¢ao que falta, podendo ser considerada como pré-con-
sumidor e, portanto, adaptada ao sistema do CDC.

A lista de clausulas consideradas abusivas pelo CDC é bem especifica e
podem ser divididas em quatro grupos, vejamos:

1 — Ficam proibidas as clausulas que limitam os novos direitos do consumidor

O inc. I do art. 51 do CDC considera nulas as clausulas que afastem ou
atenuem o direito a garantia por vicio do produto criado pelo art. 18. Somen-
te no caso de o consumidor ser pessoa juridica, podera ser limitado o quantum
da indenizacdo. Os arts. 24 e 25 dispdem igualmente que a garantia legal de
adequacao dos produtos ou servigos independe de sua inclusao no contrato
e ndo pode mais ser exonerada por meio de estipulagdo contratual.

Os incs. II e III do art. 51, por sua vez, proibem as clausulas que retiram
do consumidor a opgao de reembolso em dobro criada pelos arts. 35 e 49,
paragrafo tinico, assim como as clausulas que transfiram a responsabilidade
a terceiros.
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Oinc. VI do art. 51 refere-se ao novo direito criado pelo art. 6.% inc. X, de
inversao do 6nus da prova em beneficio do consumidor, considerando nulas
as clausulas que estabelecam a inversao em prejuizo do consumidor. O inc. XVI
do art. 51 impede a rentincia ao direito de indenizacao por benfeitorias neces-
sarias, considerando nula e de pleno direito esta clausula, das mais comuns
nos contratos de locagao.

Por fim, dispde o inc. XV que serdo consideradas nulas todas as outras
cldusulas que nado estao previstas na lista do art. 51, mas que “estejam em
desacordo com o sistema de protecao ao consumidor”.

2 — Ficam proibidas as clausulas criadoras de vantagens unilaterais para o fornecedor

Os incs. IX, X, XI, XII e XIII do art. 51 consideram também nulas as
cldusulas que prevéem: a opg¢ao de concluir ou nao o contrato, a variacao do
preco, a possibilidade de cancelar o contrato e a possibilidade de receber de
volta os custos da cobranca da divida, sempre que igual direito nao seja con-
ferido ao consumidor. Nestes casos, as clausulas nao serdo consideradas nu-
las por seu contetido, mas pela unilateralidade da vantagem concedida, o que
as torna abusivas.

O inc. XIII merece maior atencao. Segundo este inciso do art. 51 do CDC,
sao nulas as clausulas que “autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente
o conteudo e a qualidade do contrato, apds sua celebragao”. Neste caso, foi infe-
liz o legislador no uso da terminologia, pois, enquanto a modificagdo do contet-
do do contrato é uma expressao vasta, mas adequada, modificar a “qualidade” de
um contrato nao € tao facil. Talvez aqui o legislador queira afirmar, a exemplo do
§ 10, n.4 da lei alema de 1976, que sao nulas as clausulas que prevéem a modifica-
¢ao do conteudo e da qualidade da prestagio contratual.

Neste grupo de clausulas abusivas, incluem-se as previstas no art. 53 do
CDC, isto €, aquelas que estabelecam a perda total das prestagdes pagas em
contratos de compra e venda de mdveis e imdveis mediante pagamento em presta-
¢Oes, assim como nas alienag¢des fiduciarias.

3 — Ficam proibidas as cldusulas “surpresa”

O inc. V do art. 51, vetado pelo Presidente da Republica, sancionava com
nulidade as cldusulas que, segundo as circunstancias e, em particular, segundo a
aparéncia global do contrato viessem a surpreender o consumidor, apds a cele-
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bragao do contrato. Este inciso, inspirado no § 3¢ da lei alema, foi vetado sob o
argumento de estar incluido no inc. IV do art. 51, o qual, como veremos, é no
CDC brasileiro a clausula geral. Efetivamente, parte da doutrina alema criticava
a norma do § 3° por considerar que todas as cldusulas-surpresa poderiam ser
incluidas entre as proibidas pela regra do § 9° da lei alema, que €, expressamente,
a clausula geral proibitoria daquela lei e que, com sua amplitude, foi o grande
responsavel pela atualizacdo e desenvolvimento da protegao contra clausulas
gerais abusivas na Alemanha. Logo, a repeticao poderia ser positiva.

No Codigo de Defesa do Consumidor, porém, outras clausulas-surpresa
foram consideradas nulas. Assim, os incs. VII e VIII do art. 51 consideraram
nulas as cldusulas que determinem a utilizagdo compulséria da arbitragem e
que imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio juridi-
co pelo consumidor.

4 — Ficam proibidas as cldusulas contrdrias a boa-fé (clausula geral proibitéria)

O inc. IV do art. 51, combinado com o § 1° deste mesmo artigo, constitui,
no sistema do CDC, a cldusula geral proibitoria da utilizagao de clausulas
abusivas nos contratos de consumo. O inc. IV, de nitida inspiragao no § 9° da
lei alema, proibe, de maneira geral, todas as disposi¢oes que “estabelecam obri-
gacOes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em des-
vantagem exagerada, ou sejam, incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade”.

As expressoOes boa-fé e eqiiidade sao amplas e subjetivas por natureza, por-
tanto, cabera ao Poder Judiciario concretizar esta norma escondida no inc. IV
do art. 51.

Sao nulas, igualmente, as clausulas que coloquem o consumidor em des-
vantagem exagerada. O § 12 do art. 51 estabelece a presungao de que é exagera-
da a vantagem que “ofende os principios fundamentais do sistema juridico a
que pertence”, que “restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes
a natureza do contrato, de tal modo a ameacar o seu objeto ou o equilibrio
contratual”, que “se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, con-
siderando-se a natureza e conteido do contrato, o interesse das partes e ou-
tras circunstancias peculiares do caso”.

E inegavel, portanto, que o inc. IV do art. 51, com a abrangéncia que lhe
da o § 12 do referido artigo, é a verdadeira norma proibitdria de todos os tipos
de abusos contratuais, mesmo aqueles ja previstos de forma exemplar nos
outros incisos do art. 51.



Praticas abusivas 55

A boa técnica legislativa ordenaria que norma tao importante e ampla
estivesse contida em artigo proprio e nao escondida, talvez por medo do veto,
em uma lista de 15 inciso. No entanto, seja como for, a cldusula geral da boa-fé,
da eqiiidade e do equilibrio nas relagdes contratuais foi assim positivada no CDC,
cabendo a jurisprudéncia brasileira examinar o conteudo de todos os contra-
tos de consumo, segundo estes novos critérios.

6.4 Publicidade abusiva

O § 2° do art. 37 preocupa-se em demonstrar de forma exemplificada al-
guns tipos de publicidade abusiva, deixando claro:

“E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desres-
peita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se

comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca”.

Pelo enunciado, verifica-se que a publicidade abusiva transpde as fron-
teiras do direito do consumidor, em fungao do principio da ordem publica ou
legalidade. Os valores a que a lei visa a proteger sao os da comunidade. Abusivo
¢ o que ofende a ordem publica (public policy), ou nao é ético ou é opressivo ou
inescrupuloso, bem como o que causa dano substancial aos consumidores.

Como podemos observar, o Cédigo de Defesa do Consumidor nao definiu,
como ja assinalamos, publicidade abusiva. O CDC coloca uma lista meramente
enumerativa, deixando a interpretacao casuistica, que devera atrelar-se, tao-s6
ao conceito de abuso, a conclusao no sentido de determinada mensagem ser ou

nao abusiva.

Para se ilustrar o conceito de mensagem publicitdria abusiva, nada melhor
que um exemplo. Em recente publicidade no Pais, que foi veiculada por outdoors
e anuncios em revistas, a figura de dois religiosos, visivelmente da Igreja Cato-
lica, unidos com um beijo sensual. Essa mensagem causa, de imediato, um
certo repudio, em face do ataque acintoso a um valor préprio dessa religiao,
representado pela proibigdo do matrimonio aos religiosos. Parece-nos que, no
caso, ha desrespeito de um valor, cultuado por um dos segmentos da nossa
comunidade, o que poderia conduzir a considerar-se abusiva essa mensagem.
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O Codigo Brasileiro de Auto-Regulamentagao Publicitaria parece respal-
dar nosso entendimento ao dizer que toda atividade publicitaria deve carac-
terizar-se pelo respeito a dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao inte-
resse social, as institui¢des e simbolos nacionais, as autoridades constituidas
e ao nucleo familiar, proibindo o antincio que estimule ou favorega qualquer
tipo de discriminagao, inclusive religiosa.

Outra questao delicada a se considerar é a concernente a publicidade de
tabaco e de bebidas alcodlicas, em funcao da ultima parte do citado § 2° (art. 37),
que afirma ser abusiva a publicidade capaz de induzir o consumidor a se com-
portar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde.

Esta claro que a publicidade desses produtos visa a persuadir o consumi-
dor a compra-los e, portanto, estimulam o seu consumo (induzem a um com-
portamento). Esta claro também, e comprovado cientificamente, que o uso de
tabaco provoca conseqiiéncias danosas e irreversiveis a satide das pessoas. O
consumo excessivo de bebidas alcoodlicas traz, da mesma forma, prejuizos de
monta a saude.

Essas consideracoes nos faz concluir que a publicidade de tabaco e de bebi-
das seria, na verdade, capaz de induzir o consumidor a comportar-se de forma
prejudicial ou perigosa a sua satide. Em especial, a mensagem ¢ formulada de
maneira tal que as pessoas associem o uso desses produtos ao melhor desempe-
nho esportivo ou sexual, a melhoria das relagdes sociais ou afetivas. Nesse tipo
de antincio, as cores sao sempre vibrantes, as agdes sao audaciosas, e tudo leva
a crer que a atuagao dos tabagistas e alcoolatras é sempre fantastica. Tais con-
sideragdes nos parece suficiente para concluir como chega a ser abusiva esse
tipo de mensagem, citado no enunciado final do § 2° (art. 37).

Digno de desprezo seria como fez a Comunidade Européia, por meio da
Diretiva 89/552, que chega a proibir, taxativamente, a publicidade de produ-
tos a base de tabaco e tragar restri¢des a publicidade de bebidas alcodlicas, de
modo a nao estimular o seu uso excessivo.

O legislador constituinte tragou parametros que devem ser seguidos pelo
legislador ordindrio. A obediéncia aos limites indicados na Constituigao é o
minimo a ser cumprido pela norma infraconstitucional, que, ao invés de sim-
plesmente estabelecer os meios legais de defesa do consumidor em relagao a
publicidade de tabaco e de bebidas alcoodlicas, poderia proibir a publicidade
desses produtos.
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Nessa questao, deve ser levado em conta, como em qualquer outra, o consu-
midor médio, que nao possui 0 necessario discernimento para avaliar o risco
do consumo desses produtos e se vé sempre cobrado e induzido, pela publici-
dade constante, a ter este comportamento, que seria capaz de leva-lo a vivenciar
as maravilhosas cenas anunciadas.

Uma outra questao a ser considerada é a publicidade de terapias e medi-
camentos, exceto se for dirigida ao expert, mereceria as mesmas consideracdes.

Pelo que se entende da lei do consumidor, e considerando que todo medi-
camento tem, em si mesmo, uma carga potencial de nocividade e periculosidade
a satde humana, entendemos que toda publicidade comercial de medicamen-
tos com prescricao médica obrigatoria deva ser proibida, por ser abusiva.

Os medicamentos, com prescricao médica obrigatdria ou nao, deveriam
ser apresentados pelos laboratdrios que o fabricam aos profissionais da area
médica somente pelas revistas especializadas, que, por sua vez, recomendarao
0 uso a seus pacientes na medida de suas necessidades, observando os ele-
mentos quimicos que o compdem e as reagoes pessoais de cada paciente, além
das contra-indicagoes.

Desta forma, o antincio de medicamentos obedeceria a um procedimento
todo especial, no que se refere ao seu publico-alvo. Todavia, o anunciante
tem o dever social e legal de adotar todas as medidas de seguranca, introdu-
zindo na bula, de forma clara e objetiva, sem deixar margem a duvidas, quanto
aos componentes quimicos da droga e os efeitos colaterais que possam vir a
causar no paciente.
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