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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade contribuir com a comunidade académica juridica, ao apresentar um
estudo comparativo das normas de protecdo ao consumidor no Brasil e na Unido Europeia, especialmente no
tocante as clausulas abusivas em contratos consumeristas. Para tanto estudar-se-a a tutela do consumidor com a
andlise da diretiva 93/13/CEE especifica em clausulas abusivas no @mbito europeu, e no campo interno as
clausulas abusivas constantes no artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro e a sua nulidade. Faz-
se por fim, a anélise comparativa da Diretiva 93/13/CEE com o artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor
Brasileiro.
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ABSTRACT

The present work aims to contribute to the legal academic community, in the comparative study of consumer
protection regulations in Brazil and the European Union, especially with regard to abusive clauses in consumer’s
contracts. To this end study will be the European Community law and the protection of the consumer with the
analysis of the Directive 93/13/EEC and internally will be analyzed the Consumer Protectio the abusive clauses
in the article 51 of the Brazilian Consumer Protection and its nullity. Will do as a final point, the comparative
analysis of the Directive 93/13/EEC with the article 51 of the Brazilian Consumer Protection Code.
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1. INTRODUCAO

O processo de globalizagdo vem refletindo essencialmente no desenvolvimento das
atividades humanas, principalmente no tocante as relacbes comerciais. Tal processo elimina
obstaculos a livre circulacdo de mercadorias e promove a integracdo regional com a formacao

de blocos econdmicos.



Para os consumidores as transformagdes decorrentes da globalizagdo, representam
modificacbes nas praticas contratuais, no crescimento dos contratos relacionais, com o
constante desafio de combater as praticas abusivas.

A crescente capacidade de producdo das grandes empresas aliada a seus
conhecimentos técnicos e a uma boa assessoria juridica, acabam por exercer um poder sobre o
consumidor e impor-lhe determinadas regras. A atuacdo intervencionista dos Estados tem por
finalidade assegurar aos consumidores a restauracdo do equilibrio do contrato originalmente
violado.

O presente trabalho tem por objetivo realizar um estudo na legislagdo da Uni&o
Européia no tocante a prote¢do do consumidor quanto as clausulas abusivas em relagdo a do
Brasil.

Importante destacar que o estudo comparativo ideal seria a analise do tratamento
dado pela legislagdo de dois blocos econémicos, a Unido Europeia e o Mercosul, ou de dois
paises, Brasil e um Estado membro do bloco europeu, no entanto o bloco sul-americano néo
possui normas préprias, por outro lado os paises membros europeus tem seu ordenamento
juridico interno vinculado aos ditames do Direito Comunitario, I& consolidado através das
diretivas.

Far-se-4 por fim, a andlise comparativa da Diretiva 93/13/CEE com o art. 51 do
Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro.

A metodologia aplicada é a pesquisa de dados bibliograficos, com preponderancia ao
método em acdo, assim designado por Marc Ancel, no qual se fara uma comparacdo das
legislacBes do Brasil com a Diretiva 93/13 da Unido Europeia® dando énfase aos efeitos das
clausulas abusivas em ambas as legislacoes.

Verificar-se-a as similitudes e divergéncias das normas, com a finalidade de se saber

qual a legislacdo mais protetiva para o consumidor.

2. TUTELA DO CONSUMIDOR NA UNIAO EUROPEIA
O consumidor como ator principal da relacdo comercial na Europa necessita que lhe
seja assegurado um conjunto de direitos minimos. A atuacgdo intervencionista dos Estados, de
um modo geral, tem por finalidade assegurar aos consumidores esta seguranca, bem como a

restauracdo do equilibrio nas relagdes contratuais entre as partes. Tal preocupacdo teve inicio




ainda na década de oitenta quando, em Bruxelas, foram elaboradas diretivas sobre direito do
consumidor no ambito do direito privado.

Inicialmente, as diretivas eram todas baseadas no Art. 100 do Tratado de Roma, na
versdo original de 1957(ANCEL, 1980), que regulava apenas comércio interno, ja que nédo
continha nenhuma norma direta que atribuisse as instituicdes comunitarias uma competéncia
especifica em matéria de protecdo dos direitos do consumidor. Ressalta-se que, até os anos 70,
o termo ‘“‘consumidor” era utilizado na linguagem comunitaria sem nenhum significado
técnico ou qualificado.

Contudo, foi apenas em 1986 que a protecdo do consumidor se formalizou na Uniédo
Europeia. O ato Gnico Europeu? introduziu o Art. 100 A (atual Art. 95), em que se reconheceu
pela primeira vez a competéncia da comunidade para intervir no setor da tutela do
consumidor. No entanto, a interferéncia dava-se apenas no ambito interno, o que impedia a
ingeréncia do direito comunitario na defesa dos consumidores.

Com o Tratado de Maastricht, o direito do consumidor ganhou tutela autbnoma e
relevancia social. A protecdo do consumidor deixava de ser mero instrumento para a tutela da
concorréncia. Introduziu-se no Tratado da Comunidade Europeia uma disposi¢do autbnoma
sobre politica de consumo (art.129-A), porém o0 objetivo continuava a ser o bom
funcionamento do mercado interno, sem desenvolver as normas relativas ao consumidor. Foi,
sobretudo no Tratado de Amsterdd, que se enfatizou a defesa dos consumidores, ao lhes
assegurar um nivel elevado de defesa tornando-se mais nitida a exigéncia de se harmonizar o
direito comunitario e dos Estados-membros, ja que aos negociacdes ndo se resumiam apenas
aos paises europeus, 0s contratos eram transfronteiricos. O Tratado de Amsterdd, em seu art.
153, considera a protecdo do consumidor um dos objetivos politicos fundamentais da Unido
Europeia e autoriza os 6rgdos da Unido Europeia a legislar sobre o tema(MORAIS, 2007).

O direito do consumidor esta contido em varios codigos, estatutos e regulamentos.
Em muitas legislagdes nacionais, algumas normas do direito do consumidor s&o encontradas
no Cédigo Civil; por exemplo, a Alemanha (sobre contratos de viagem), a Holanda (sobre
clausulas abusivas, venda de bens de consumo) e na Austria e a Italia (sobre clausulas
abusivas). Em ambito comunitario, uma fragmentacdo pode causar entraves ao bom
funcionamento do mercado interno porque o consumidor, ainda que saiba que sera o direito
estrangeiro a ser aplicado na sua relacéo juridica transfronteirica, ndo conhecera as suas regras

e via de consequéncia podera ter receio em contratar(MORAIS, 2007).

2 Entrada em vigor em 1° de julho de 1987



Com o escopo de suplantar as dificuldades geradas pela diversidade dos direitos
internos no tocante ao direito do consumidor, as instituicdes comunitarias tém adotado
diretivas, cuja finalidade ¢ harmonizar as legislacbes dos Estados-membros, de maneira a
garantir o bom funcionamento do mercado interno (Art. 100 A do Tratado) e a assegurar um
conjunto de normas minimas de tutela do consumidor, de sorte que seja alcangado o nivel
elevado de protecdo do consumidor, conforme almeja o Art.153 do Tratado.

Destarte, salvo quando se trata das atribuicdes exclusivas da Comunidade, as
instituicGes comunitarias atuam de acordo com o principio da subsidiariedade, de sorte que
adotem medidas necessérias a atingir os fins tracados pelo Tratado na medida em que 0s
objetivos da acdo encarada ndo possam ser suficientemente realizados pelos Estados-
membros. O direito comunitario tem interferido preponderantemente no setor do direito

privado nacional, modificando normas e introduzindo novos direitos.

3. ANALISE DA DIRETIVA 93/13

Uma das formas de se aproximar as legislacdes dos Estados-membros é a adocdo, por parte
das instituicdes comunitarias, e a transposicdo para o direito interno, das diretivas. A diretiva
é um ato legislativo da Unido Europeia que determina que os Estados-membros alcancem um
resultado, sem determinar 0s meios para atingi-lo, deixando-os com certa dose de
flexibilidade quanto as regras a serem adotadas. As diretivas sdo leis maleaveis, espécie de
leis-objetivo, cuja incorporacdo nos ordenamentos nacionais € flexivel quanto ao instrumento,
mas obrigatoria quanto ao objetivo para os paises da Unido Europeia. A criacdo desse ato
comunitario revela o propésito de proporcionar as instituicdes comunitarias uma
uniformizacéo e aproximacdo das legislacGes nacionais(MORAIS, 2007).

A harmonizacdo pressupBe que o direito interno subsiste enquanto tal, devendo,
entretanto, modificar-se e adaptar-se em funcao de certas normas comunitarias no contexto do
processo de aproximacdo das legislacdes, conforme prevé o Art. 94° do Tratado da
Comunidade Europeia. A diretiva ndo pode modificar por si s6 o direito nacional e alterar as
situagdes juridicas, tal efeito somente ocorreria se o Estado destinatario a adotasse na ordem
interna e, a partir desse momento, poderia utiliza-la pelos particulares, quando entdo os
tribunais nacionais estariam habilitados a impor(MORAIS, 2007).

Visando a defesa do consumidor, reconhecido como agente vulneravel no mercado
integrado, a UE utilizou diretivas para impor regras materiais, objeto do presente estudo, para

a sua protecdo. N&o cabe examinar todas as normas materiais de protecdo do consumidor



oriundas dos esforcos de harmonizacdo em mais de quarenta anos da Comissdo das
Comunidades Europeias, hoje Unido Europeia, pois tal exame ja foi realizado pelos
doutrinadores consumeristas europeus.

As diretivas concernentes ao direito do consumidor sdo geralmente diretivas
minimas, respeitando a protecdo concedida por cada pais. E importante ressaltar que o
legislador comunitério, na sua insercdo em matéria de direito do consumidor, toma em
consideracdo, na elaboracdo das diretivas, 0 motivo do contrato de aquisicdo, que deve ser
estranho a atividade profissional e ndo a efetiva debilidade do individuo em determinada
relacdo contratual.

A pluralidade e divisdo dos temas tratados nas diretivas sdo consideradas pela
doutrina atual, como um dos motivos de sucesso do direito comunitario de consumo, ja que
assim, nao constitua barreiras ao livre comércio e a livre circulacdo de mercadoria e servigos.

Discorre-se no artigo 3° na Diretiva 93/13 a conceituagdo de clausula abusiva, na
qual assevera ser uma clausula contratual que ndo tenha sido objeto de negociacédo individual,
que possa gerar um desequilibrio em detrimento do consumidor e ndo tenha a observancia da
boa-fé(ALLEMAR, 2002).

Ao analisar tal conceito, depara-se com a restricdo europeia de que apenas 0S
contratos de adesdo podem gerar clausulas abusivas, excluido, desta forma os contratos
celebrados entre consumidor e fornecedor em que héa a anuéncia das clausulas pelas partes
contratantes. E importante ressaltar, que o simples fato do contrato ser anuido por ambas as
partes, ndo retira a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor.

Ao observar o artigo 2° da Diretiva em estudo, atenta-se para a delimitacdo do que
seja consumidor, assegura ser qualquer pessoa singular atue com fins néo profissionais®.
Pessoa singular, para as legislacdes europeias, tem 0 mesmo significado de pessoa fisica para
a legislacdo brasileira.

Ademais, ainda na exploracdo do artigo 2° vé-se que o legislador europeu
determinou o elemento teleolégico do conceito consumidor, qual seja a atua¢do com fins que
ndo pertencam ao ambito de sua atividade profissional. Mais uma vez a legislacdo restringiu a
abrangéncia de aplicacdo da Diretiva 93/13, vez que é valida apenas para 0s consumidores

que adquiram produtos ou servigos para uso pessoal.




Quando da conceituacdo de fornecedor, a Diretiva 93/13 considera como sendo
pessoa fisica (singular) ou juridica (coletiva), publica ou privada que nos contratos
abrangidos, atua no &mbito de sua atividade profissional.

De acordo com o artigo 3°, 2, da Diretiva 93/13, deve-se considerar que a clausula
que ndo tenha sido objeto de negociacdo seja sempre redigida previamente pelo fornecedor
em que o consumidor ndo tenha podido influir em seu conteido. Reforga o artigo que apenas
0s contratos de adesdo podem ser aplicadas a vedacao das clausulas abusivas:

“o fato de alguns elementos de uma clausula ou uma clausula isolada
terem sido objeto de negociacao individual ndo exclui a aplicacdo do
presente artigo ao resto do contrato se a apreciacdo global revelar que,
apesar disso, se trata de um contrato de adesdo.”

Percebe-se que a Diretiva exige o contrato de adesdo para a consideracdo acerca das

clausulas abusivas.

O artigo 4° determina que o carater abusivo de uma clausula, poderéa ser avaliado em
funcdo da natureza dos bens e servicos que sejam objeto do contrato. Assevera ainda, em seu
artigo 5° que os contratos devam ser redigidos de forma clara e compreensivel, e em caso de
duvida prevalece a interpretacdo mais favoravel ao consumidor(ALLEMAR 2002).

A Diretiva propde que as clausulas abusivas constantes de um contrato celebrado
com um consumidor por um profissional ndo vinculem o consumidor e que o contrato
continue a vincular as partes nos termos, se puder subsistir sem clausulas abusivas.

De acordo o art.6°, 1, da Diretiva 93/13 que dispde acerca da vinculacdo das
clausulas abusivas aos contratos:

“Os Estados-Membros estipulardo que, nas condicOes fixadas pelos
respetivos direitos nacionais, as clausulas abusivas constantes de um
contrato celebrado com um consumidor por um profissional néo
vinculem o consumidor e que o contrato continue a vincular as partes
nos mesmos termos, se puder subsistir sem as clausulas abusivas.”

No que tange & tal vinculacdo, em 15 de marco de 2012, foi publicado a decisdo do
Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre a interpretacdo da Diretiva 93/13, por meio de
uma acdo, os demandantes Jana Perenicova e Vladislav Pereni¢ no processo principal
pediram ao 6rgdo jurisdicional de reenvio que declaresse a nulidade do contrato de crédito
gue celebraram com a SOS financ spol.sr.o., estabelecimento ndo bancario que concede

créditos ao consumo com base em contratos estandardizados. (http://eur-lex.europa.eu/2012)*

4 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62010CJ0453:PT:HTML. 14.04.2012
as 15:41
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Nos termos do contrato, a SOS concedeu aos demandantes no processo principal um
crédito de 150 000 SKK (4 979 euros) que devia ser reembolsado em 32 depdsitos mensais de
6 000 SKK (199 euros) aos quais acresce um trigésimo terceiro depdsito igual ao montante do
crédito concedido. Por conseguinte, os demandantes no processo principal devem reembolsar
um montante de 342 000 SKK (11 352 euros). Decorre da deciséo de reenvio que o contrato
em causa no processo principal contém vaérias clausulas desfavoraveis aos demandantes no
processo principal.

O orgdo jurisdicional de reenvio determina que a declaracdo de nulidade desse
contrato de crédito a curto prazo no seu todo, devido ao carater abusivo de algumas das suas
clausulas, é mais vantajosa para os demandantes no processo principal do que a manutencéao
da validade das clausulas ndo abusivas do referido contrato. Com efeito, no primeiro caso, 0s
consumidores em causa ficariam obrigados a pagar apenas 0s juros de mora, a taxa de 9%, e
ndo a totalidade das despesas relativas ao crédito concedido, que sdo muito mais elevadas do
que esses juros.

Por considerar que a resolucdo do processo depende da interpretacdo das disposicdes
pertinentes do direito da Unido, o Okresny sud PreSov (Tribunal da Circunscrigdo de Presov)

decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justiga a seguinte questéo prejudicial:

1) O objetivo de protecdo do consumidor, no artigo 6.°, n°1, da Diretiva
93/13[...], permite concluir que, no caso de serem identificadas clausulas
contratuais abusivas, o contrato ndo vincula, na totalidade, o consumidor, quando
isso seja mais favoravel a este Gltimo?

A fim de responder a esta questdo, a decisdo remonta a titulo de preliminar que o
sistema de protecdo instituido pela Diretiva 93/13 assenta na ideia de que o consumidor se
encontra numa situacdo de inferioridade face ao profissional, quer no que toca ao poder
negocial quer ao nivel de informacao, situacdo esta que o leva a aderir as condicdes redigidas
previamente pelo profissional, sem poder influenciar o contetdo destas (acérdaos de 26 de
outubro de 2006, Mostaza Claro, C-168/05, Colet., p. 1-10421, n° 25; de 4 de junho de 20009,
Pannon GSM, C-243/08, Colet., p. 1-4713, n° 22; e de 6 de outubro de 2009, Asturcom
Telecomunicaciones, C-40/08, Colet., p. 1-9579, n° 29).

Em razéo dessa situacdo de inferioridade, determina a decisdo que o artigo 6.°, n° 1,
da Diretiva 93/13 obriga os Estados-Membros a prever que as clausulas abusivas “nas
condigoes fixadas pelos respectivos direitos nacionais [...] ndo vinculem o consumidor”.

Como resulta da jurisprudéncia, trata-se de uma disposi¢éo imperativa que pretende substituir



o equilibrio formal que o contrato estabelece entre os direitos e obrigacfes dos contratantes
por um equilibrio real suscetivel de restabelecer a igualdade entre estes ultimos (v. acorddos
Mostaza Claro, ja referido, n° 36; Asturcom Telecomunicaciones, ja referido, n.° 30; e de 9 de
novembro de 2010, VB Pénzligyi Lizing, C-137/08, ainda ndo publicado na Coletanea, n° 47).

A sentenca assevera, ainda que quanto aos efeitos da constatacdo do caréater abusivo
das clausulas contratuais na validade do contrato em causa, importa sublinhar que, em
conformidade com o disposto no artigo 6°, n° 1, in fine, da Diretiva 93/13, o referido contrato
continua a vincular as partes nos mesmos termos, se puder subsistir sem as clausulas abusivas.

Defende que neste contexto, os 6rgdos jurisdicionais nacionais que constatarem o
carater abusivo das clausulas contratuais tém a obrigacdo, por forca do artigo 6°, n° 1, da
Diretiva 93/13, por um lado, de retirar todas as consequéncias dai decorrentes de acordo com
o direito nacional, de forma a que o consumidor nédo fique vinculado pelas referidas clausulas
(v. acérddo Asturcom Telecomunicaciones, ja referido, n® 58 e 59, e despacho de 16 de
novembro de 2010, Pohotovost, C-76/10, ainda ndo publicado na Coletanea, n° 62), e, por
outro, de apreciar se 0 contrato em causa pode subsistir sem essas clausulas abusivas (V.
despacho Pohotovost’, ja referido, n° 61).

Quanto aos critérios que permitem apreciar se um contrato pode efetivamente
subsistir sem as clausulas abusivas, delibera o Tribunal que importa notar que tanto a redacao
do artigo 6°, n° 1, da Diretiva 93/13 como as exigéncias relativas a seguranca juridica das
atividades econémicas militam a favor de uma abordagem objetiva na interpretacdo dessa
disposicao.

Por conseguinte, afirma que o artigo 6°, n°1, da Diretiva 93/13 ndo pode ser
interpretado no sentido de que, na apreciacdo da questdo de saber se um contrato que contém
uma ou varias clausulas abusivas pode subsistir sem as referidas clausulas, o juiz se pode
basear unicamente no carater eventualmente vantajoso, para o consumidor, da anulacdo do
referido contrato no seu todo.

Assim sendo, importa, contudo salientar que a Diretiva 93/13 procedeu apenas a uma
harmonizacdo parcial e minima das legislacdes nacionais relativas as clausulas abusivas,
reconhecendo a0 mesmo tempo aos Estados-Membros a possibilidade de assegurar ao
consumidor um nivel de protecdo mais elevado do que aquele que a diretiva prevé. Assim, 0
artigo 8° da referida diretiva prevé expressamente a possibilidade de os Estados-Membros
“adotar[em] ou manter[em], no dominio regido pela [...] diretiva, disposicoes mais

rigorosas, compativeis com o Tratado, para garantir um nivel de prote¢do mais elevado para



o consumidor” (V. acorddo de 3 de junho de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, C-484/08, Colet., p. 1-4785, n® 28 e 29).

Por conseguinte, a Diretiva 93/13 ndo se opde a que um Estado-Membro preveja, no
respeito do direito da Unido, uma regulamentacdo nacional que permita declarar nulo no seu
todo um contrato celebrado entre um profissional e um consumidor que contém uma ou varias
clausulas abusivas quando se afigurar que tal assegura uma melhor protecdo do consumidor.

Atendendo a estas consideracdes, determina o Tribunal que o artigo 6°, n°1, da
Diretiva 93/13 deve ser interpretado no sentido de que, na apreciacdo da questdo de saber se
um contrato celebrado com um consumidor por um profissional e que contém uma ou Vérias
clausulas abusivas pode subsistir sem as referidas clausulas, o juiz ndo se pode basear
unicamente no carater eventualmente vantajoso para uma das partes, neste caso o consumidor,
da anulacdo do contrato em causa no seu todo. A referida diretiva ndo se opde, contudo, a que
um Estado-Membro preveja, no respeito do direito da Unido, que um contrato celebrado com
um consumidor por um profissional e que contém uma ou varias clausulas abusivas seja nulo
no seu todo quando se afigurar que tal assegura uma melhor protecdo do consumidor.

O artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de 1993,
relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores, deve ser
interpretado no sentido de que, na apreciacdo da questdo de saber se um contrato celebrado
com um consumidor por um profissional e que contém uma ou Vérias clausulas abusivas pode
subsistir sem as referidas clausulas, o juiz ndo se pode basear unicamente no carater
eventualmente vantajoso para uma das partes, neste caso o consumidor, da anulacdo do
contrato em causa no seu todo. A referida diretiva ndo se opde, contudo, a que um
Estado-Membro preveja, no respeito do direito da Unido, que um contrato celebrado com um
consumidor por um profissional e que contém uma ou varias clausulas abusivas seja nulo no
seu todo quando se afigurar que tal assegura uma melhor protecdo do consumidor.

Percebe-se que a Diretiva ndo prevé expressamente a nulidade da clausula abusiva,
mas deve o juiz analisar o0 caso concreto para a sua possivel anulagao.

Depreende-se no artigo 5° da Diretiva 93/13, regras gerais dos contratos. Impde-se que
estes devam ser redigidos em termos claros e compreensiveis, no qual o consumidor deva ter
efetivamente a oportunidade de tomar conhecimento de todas as declaracdes e que, em caso
de duvida deve prevalecer a interpretacdo mais favoravel ao consumidor(ALLEMAR 2002).

A Diretiva 93/13 em seu artigo 6°, 2, determina que os Estados-Membros deverdo

tomar as medidas necessarias para que o consumidor ndo seja privado se sua protecdo



concedida pela Diretiva pelo fato de terem escolhido o direito de um pais terceiro como
direito aplicavel ao contrato(ALLEMAR 2002).

Assevera 0 artigo 7° que os Estados-Membros devem providenciar meios para que 0s
interesses dos consumidores sejam protegidos(ALLEMAR 2002). Estes termos incluem
disposigdes que habilitam pessoas ou organizagdes que tem interesses na defesa do
consumidor, a proporem aos Tribunais ou 6érgdos administrativos, demandas para se por termo
a utilizacdo das clausulas abusivas nos contratos celebrados. Tais demandas poderdo ser
interpostas individualmente ou conjuntamente.

Ressalta-se que a Diretiva em seu anexo apresenta o rol exemplificativo das
clausulas abusivas, da alinea “a” a “q” em que determina: excluir ou limitar a
responsabilidade legal do profissional em caso de morte de um consumidor ou danos
corporais que tenha sofrido; excluir ou limitar de forma inadequada os direitos legais do
consumidor; prever compromisso vinculativo por parte do consumidor, quando a execucao
das prestacdes do profissional esta sujeita a uma condicdo cuja a realizacdo depende apenas
da sua vontade; permitir o profissional reter montantes pagos pelo consumidor; impor ao
consumidor indenizacdo desproporcional caso este ndo cumpra o contrato; autorizar o
profissional a por termo a um contrato de duracdo indeterminada sem um pré-aviso; renovar
automaticamente um contrato de duragdo determinada sem a comunicagdo ao consumidor;
declarar verificada a adesdo do consumidor a clausulas que este ndo teve efetivamente
oportunidade de conhecer antes; autorizar o profissional de alterar unilateralmente o contrato;
prever gque o preco dos bens na data da entrega; facultar ao profissional o direito de decidir se
a coisa entregue ou o servico estd em conformidade com as disposi¢fes do contrato; obrigar
que o consumidor cumpra as obrigagdes, mesmo que o fornecedor ndo as tenha cumprido;
prever a possibilidade de cessdo da posicdo contratual por parte do profissional se esse fato
for suscetivel de originar uma diminuicdo das garantias para o consumidor, sem que esse
tenha dado o seu acordo; suprir ou entravar a possibilidade de intentar acOes
judiciais(ALLEMAR 2002).

A Diretiva apresenta um rol bastante diversificado, mas trata-se apenas de
exemplificagOes, cabendo a anélise do caso concreto para afericdo de uma clausula abusiva no
contrato.

4. A ANALISE DAS CLAUSULAS ABUSIVAS DO CDC

A intervencdo estatal fez com que o contrato passasse a ser dirigido, no seu conteddo

por meio de leis que imp&em ou proibem certas condutas. O dirigismo contratual resultou na



limitacdo da liberdade contratual com o fim precipuo de restabelecer o equilibrio entre as
partes contratantes e realizar a prote¢do do consumidor.

Partindo-se do pressuposto que o fornecedor é detentor do poder econdmico, insere-se
nos contratos ofertados ao publico mais clausulas representativas de seus interesses do que
dos interesses dos aderentes. O efeito disso é o desequilibrio na posicédo juridica das partes,
ora implicando desigualdades significativas entre direitos e deveres, ora importando
desvantagem econdmica exagerada, sempre em prejuizo do consumidor.(SILVA, 2003).

Para Héléne Bricks, todas as clausulas abusivas tem sempre o mesmo fim, a melhoria
da situacdo do contratante, ja que o contratado redige de forma unilateral o contrato, mediante
atenuacéo de suas obrigacgdes e o reforco da outra parte. Por efeito, tem em comum o fato de
causarem desequilibrio de direitos por causa da falta de reciprocidade das
estipulacdes.(BRICKS, 1977).

A vedacédo a imposicdo de clausula em desfavor do consumidor decorre do sistema de
regulacdo da relacdo de consumo, que por imposicdo da politica das relacbes de consumo
adotada, estabelece que as relagbes devem ser feitas de forma harmoniosa e transparente,
observando os principios da boa-fé e do equilibrio entre os contratantes.

O Cddigo de Defesa do consumidor ndo define nem fornece conceito de clausula
abusiva, tendo sido reservada a doutrina tal incumbéncia, que entende estar baseado no
conceito de abuso de direito dado pelo art. 187 do Cddigo Civil. O dispositivo legal apenas
apresenta, em seu art. 51, um rol de clausulas contratuais consideradas abusivas e
consequentemente nulas(DENSA, 2008).

A clausula abusiva é um tipo aberto cujo preenchimento tem de ser feito pelo juiz
quando da apreciacdo do caso concreto, ja que o rol apresentado no CDC é meramente
exemplificativo.

Na interpretacdo literal do artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor observa-se
que o legislador ao dispor: “Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
ao fornecimento de produtos e servicos...” que a expressdo “entre outras” sinaliza para uma
idéia de inclusdo. Isso permite afirmar o carater exemplificativo do elenco legal de clausulas
abusivas(SOARES 2007).

Ao analisar as disposicdes do Cddigo de Defesa do Consumidor acerca das clausulas
abusivas no ambito das relagbes de consumo, percebe-se que ndo ha qualquer distin¢do entre
contratos de adesdo ou contratos individualizados. A protecédo legal alcanga toda e qualquer
relagdo de consumo na qual se verifiguem imposi¢Oes unilaterais por parte do fornecedor.

Demanda-se no caso de contratos individualizados, a valoragdo no caso concreto, a partir de



adocgdo dos critérios de analise global dos contratos, de seu contexto, circunstancia, objeto e
natureza(DIAS, 2008). Diante de uma cldusula abusiva, a lei brasileira fulmina a nulidade
absoluta das tais disposi¢cOes, ainda que tenha havido negociacgdes entre as partes. Ressalta-se
sua nulidade ndo decorre apenas de contratos de adesdo, mas de contratos
individualizados(CARPENHA, 2008).

Ademais, a vedacdo de clausulas abusivas atinge a qualquer relagdo de consumo, em
que se tenha consumidor de uma lado, podendo ser pessoa fisica ou juridica e fornecedor do
outro.

Analisa-se as clausulas contratuais vedadas pelo Codigo em seu art. 51(ALMEIDA,
2010):

1?) Clausula de ndo indenizar (art. 51, I): as clausulas que prevéem estipulacdo de ndo
indenizar o consumidor, bem como que impligue rendncia ou disposicdo de direitos,
séo consideradas abusivas e consequentemente, nula de pleno direito.
28 Impedimento de reembolso (art. 51, I1): sdo consideradas abusivas as clausulas que
subtraiam ao consumidor a op¢do de reembolso da quantia ja paga.
3% Transferéncia de responsabilidade (art.51, I11): o codigo disciplinou a questdo da
responsabilidade do fornecedor pelo fato e vicio do produto ou servi¢o. Nessa esteira,
ndo poderia permitir que, mediante clausula contratual, essa responsabilidade fosse
transferida a terceiros, burlando o sistema protetivo e dificultando o ressarcimento.
4%) Clausulas iniquas, abusivas e exageradas (art. 51, 1V): objetivando preservar a
dignidade do consumidor e o equilibrio contratual, a lei vedou clausulas inigquas,
perversas, injustas, cruéis, contrarias a equidade e abusivas que desrespeitam valores
éticos da sociedade, bem como as que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada. O proprio Cddigo cuida de exprimir o entendimento do que seja vantagem
exagerada, assim entendida a que ofende os principios fundamentais do sistema
juridico a que pertence, a que restringe direitos ou obrigacBes e a que se mostra
excessivamente onerosa para o consumidor.

5%) énus da prova (art. 51, VI): diante da fragilidade do consumidor, a lei assegurou,

em seu favor, a inversdo do 6nus da prova. Para dar efetividade a tal direito, 0 Codigo

proibiu o ajuste de clausulas que determine a inversdo do 6nus da prova a favor do
fornecedor.

6%) Arbitragem (art.51, VII): ninguém é obrigado a se submeter ao juizo arbitral, se

assim, ndo desejar. Entende-se, dessa forma, que o Cddigo tenha buscado coibir a

utilizacdo compulsoria de arbitragem.



7%) Imposicdo de representante (art.51, VIII): & proibido o fornecedor impor um
representante para concluir ou realizar outro negdcio juridico em nome do
consumidor, que restara vulneravel e submetido ao poderio econdmico daquele.
8% Inversao de papéis (art. 51, IX): a lei proibe clausulas que deixem o fornecedor a
opcao de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor.
9%) Variagdo unilateral de precos e cancelamento ou modificagdo do contrato (art.51,
X, Xl e XIII): o acordo realizado deve apresentar os precos e todas as condi¢es do
contrato, portanto qualquer alteracdo realizada apenas pelo fornecedor deve ser
vedada.
10%) Ressarcimento de custos (art.51, XII): ndo podera o fornecedor repassar 0s custos
de cobranca ao consumidor.
11%) Violacdo de norma ambientais (art.51, XIV): a lei impede que ambos o0s
contratantes estipulem clausulas que infrinjam ou possibilitem a violacdo de normas
ambientais.
12%) Desconformidade com o sistema protetivo (art.51, XV): as lei de protecdo ao
consumidor devem ser cumpridas integralmente.
13%) Benfeitorias necessarias (art.51, XV1): Sdo necessarias as benfeitorias que visam
a conservacdo da coisa. Ao realiza-las o consumidor extrai do seu patriménio recursos
para a preservacao do bem que sera devolvido ao fornecedor e que, ndo fosse pela sua
diligéncia, acabaria deteriorando ou depreciado. Permitir que o fornecedor, valendo-se
da sua supremacia, imponha renlncia ao direito de indenizacdo de tais benfeitorias,
equivale a chancelar o enriquecimento ilicito, pratica incondizente com a legislacdo
consumerista.

A multa de mora e liquidacdo antecipada, apesar de ndo estarem elencadas no art. 51
do CDC, e sim no art. 52, constituem clausula abusiva na medida em que o Codigo estatui
que a multa de mora ndo seré superior a 2% do valor da prestacao e que o consumidor podera
liquidar antecipadamente o débito, com reducgdo proporcional dos juros e demais acréscimos.
Seré abusiva a clausula que impeca o uso de tal faculdade ou imponha percentual superior ao
limite legal(OLIVEIRA, 2009).

O controle das clausulas abusivas destina-se a concretizar os ditames legais voltados
para a garantia da harmonia nas relagdes de consumo e para a protecdo do consumidor. Tal
controle pode ser visualizado por varios angulos: controle abstrato, concreto, interno, externo,

antecipado, posterior, legislativo, administrativo e judicial.



O controle concreto é consequéncia de um caso especifico de relacdo de consumo ja
concluida. O interno sera aquele realizado pelo proprio consumidor, por meio de mecanismos
colocados a sua disposicdo. Ja& o antecipado é efetuado antes da celebragdo do contrato,
normalmente exercido na via administrativa.

O controle posterior das clausulas abusivas ocorre apds a celebracdo do contrato. O
legislativo adquire extrema importancia em sistemas juridicos como o0 nosso, em que a lei
possui papel predominante em relacdo as demais fontes de direito. J& o controle judicial

realizado pelos Tribunais e o administrativo, representado pela instauracéo de inquérito civil.

4.1 As clausulas abusivas acrescidas
Cumpre esclarecer que o rol constante no CDC é apenas exemplificativo, razdo pela

qual podera o juiz decretar a nulidade de clausulas contratuais que ndo estejam descritas no
referido artigo. Tanto € assim que o art. 56 do Decreto n.2.181, de 20.03.1997, determina que
a Secretaria de Direito Econémico (SDE) divulgue, anualmente, elenco complementar de
clausulas contratuais abusivas. Esse elenco, meramente exemplificativo, tem o objetivo de
orientar os 6rgdos integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.

As portarias de n° 4/98 e n° 3/99 da Secretaria de Direito Econémico (SDE) elenca as
hipdteses de nulidade de clausulas contratuais, com a finalidade de nortear as relacbes de
consumo dos anos de 1998 e 1999.( SCHIMITT, 2010):

Portarias n® 4/98 e 3/99 da Secretaria de Direito Econdmico considera abusivas as
seguintes clausulas:

1. Determinem aumentos de prestacdes nos contratos de planos e seguros de salde,
firmados anteriormente a Lei 9.656/98, por mudangas de faixas etarias sem previsao
expressa e definida;

2. Imponham, em contratos de planos de salde firmados anteriormente a Lei n°
9.656/98, limites ou restricbes a procedimentos médicos (consultas, exames
médicos, laboratoriais e internagdes hospitalares, UTI e similares) contrariando
prescricdo médica;

3. Permitam ao fornecedor de servigo essencial (Agua, energia elétrica, telefonia)
incluir na conta, sem autorizagdo expressa do consumidor, a cobranga de outros
servigos. Excetuam-se 0s casos em que a prestadora do servigo essencial informe e
disponibilize gratuitamente ao consumidor a op¢do de bloqueio prévio da cobranca
ou utilizacdo dos servigos de valor adicionado;

4. Estabelecam prazos de caréncia para cancelamento do contrato de cartdo de
crédito;

5. Imponham o pagamento antecipado referente a periodos superiores ha 30 dias
pela prestacdo de servigos educacionais ou similares;

6. Estabelecam, nos contratos de prestacao de servi¢os educacionais, a vinculagéo a
aquisicéo de outros produtos ou servicos;

7. Estabelecam que o consumidor reconhega que o contrato acompanhado do extrato
demonstrativo da conta corrente bancéria constituem titulo executivo extrajudicial,
para os fins do artigo 585, Il, do Cédigo de Processo Civil;

8. Estipulem o reconhecimento, pelo consumidor, de que os valores langcados no
extrato da conta corrente ou na fatura do cartdo de crédito constituem divida liquida,
certa e exigivel,

9. Estabelecam a cobranga de juros capitalizados mensalmente;



10. Imponha, em contratos de consércios, 0 pagamento de percentual a titulo de taxa
de administragdo futura, pelos consorciados desistentes ou excluidos;

11. Estabelecam, nos contratos de prestacdo de servicos educacionais e similares,
multa morat6ria superior a 2% (dois por cento);

12. Exijam a assinatura de duplicatas, letras de cambio, notas promissdrias ou
quaisquer outros titulos de crédito em branco;

13. Subtraiam ao consumidor, nos contratos de seguro, o recebimento de valor
inferior ao contratado na apolice.

14. Prevejam em contratos de arrendamento mercantil (leasing) a exigéncia, a titulo
de indenizagdo, do pagamento das parcelas vincendas, no caso de restituigdo do
bem;

15. Estabelecam, em contrato de arrendamento mercantil (leasing), a exigéncia do
pagamento antecipado do Valor Residual Garantido (VRG), sem previsdo de
devolucdo desse montante, corrigido monetariamente, se ndo exercida a op¢édo de
compra do bem;>"

Por meio da Portaria n°® 3/2001 foram divulgadas dezesseis clausulas abusivas, sendo
estas que: estipule presuncdo de conhecimento por parte do consumidor de fatos novos néo
previstos em contrato; estabeleca restricdes ao direito do consumidor de questionar nas
esferas administrativa e judicial possivel lesbes decorrentes de contrato por ele assinado;
imponha a perda de parte significativa das prestacdes ja quitadas em situacdes de venda a
crédito, em caso de desisténcia por justa causa ou impossibilidade de cumprimento da
obrigacdo pelo consumidor; estabeleca cumulacdo de multa rescisoria e perda do valor das
arras; estipule a utilizacdo expressa ou ndo, de juros capitalizados nos contratos civis;
autorize, em virtude de inadimplemento, o ndo-fornecimento ao consumidor de informacdes
de posse do fornecedor, tais como: historico escolar, registros médicos, e demais do género;
autorize o envio do nome do consumidor e/ou seus garantes a cadastros de consumidores
(SPC, SERASA, etc.), enquanto houver discussdao em juizo relativa a relacdo de consumo;
considere, nos contratos bancarios, financeiros e de cartdes de crédito, o siléncio do
consumidor, pessoa fisica, como aceitacdo tacita dos valores cobrados, das informacGes
prestadas nos extratos ou aceitacdo de modificacdes de indices ou de quaisquer alteracdes
contratuais; permita a instituicdo bancaria retirar da conta corrente do consumidor ou cobrar
restituicdo deste dos valores usados por terceiros, que de forma ilicita estejam de posse de
seus cartdes bancarios ou cheques, ap6s comunicacdo de roubo, furto ou desaparecimento
suspeito ou requisicdo de bloqueio ou final de conta; Exclua, nos contratos de seguro de vida,
a cobertura de evento decorrente de doenca preexistente, salvo as hipdteses em que a
seguradora comprove que o consumidor tinha conhecimento da referida doenca a época da
contratacdo; Limite temporalmente, nos contratos de seguro de responsabilidade civil, a

cobertura apenas as reclamacdes realizadas durante a vigéncia do contrato, e ndo ao evento ou
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sinistro ocorrido durante a vigéncia; Preveja, nos contratos de seguro de automovel, o
ressarcimento pelo valor de mercado, se inferior ao previsto no contrato; Impeca o
consumidor de acionar, em caso de erro médico, diretamente a operadora ou cooperativa que
organiza ou administra o plano privado de assisténcia a saude; Estabeleca, no contrato de
venda e compra de imovel, a incidéncia de juros antes da entrega das chaves; Preveja, no
contrato de promessa de venda e compra de imovel, que o adquirente autorize ao incorporador
alienante constituir hipoteca do terreno e de suas acessdes (unidades construidas) para
garantir divida da empresa incorporadora, realizada para financiamento de obras; Vede, nos
servigos educacionais, em face de desisténcia pelo consumidor, a restituicdo de valor pago a
titulo de pagamento antecipado de mensalidade.

E finalmente a Portaria n°5/2002, divulgou o elenco com mais cinco novas
clausulas(SCHIMITT , 2010). Quais sejam: autorizar o envio do nome do consumidor, e/ou
seus garantes, a bancos de dados e cadastros de consumidores, sem comprovada notificacao
prévia; impor ao consumidor, nos contratos de adesdo, a obrigacdo de manifestar-se contra a
transferéncia, onerosa ou ndo, para terceiros, dos dados cadastrais confiados ao fornecedor;
autorizar o fornecedor a investigar a vida privada do consumidor; impor em contratos de
seguro-saude, firmados anteriormente a Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, limite temporal
para internacdo hospitalar; prescrever, em contrato de plano de salde ou seguro-saide, a ndo
cobertura de doencas de notificagdo compulsoria.

Reconhece-se a vedacdo de clausulas abusivas nos contratos consumeritas pela lei
brasileira. A protecdo pelo Cédigo de Defesa do Consumidor é ampla no sentido de abarcar
todos os consumidores, sendo este pessoas fisicas ou juridica bem como aplicacdo a todos os
contratos celebrados na &mbito da relacdo de consumo, podendo ser de adesdo ou até mesmo

contratos individualizados.

5. A ANALISE COMPARATIVA DA DIRETIVA 93/13 DA CEE COM O ART. 51 DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR DO BRASIL

O Cddigo de Defesa do Consumidor no Brasil ndo conceitua clausula abusiva, tendo
sido reservada a doutrina tal incumbéncia. Na Unido Europeia, o legislador fez uma opgéo
diferente, dando uma longa redacao no art. 3° da Diretiva 93/13 CEE, que regula a matéria de
clausula abusiva, definido que clausula abusiva é uma clausula contratual que ndo tenha sido
objeto de negociagdo e, cria em detrimento do consumidor um desequilibrio entre direitos e
obrigacdo(ANDRADE, 2007).



A proposta inicial da Diretiva do Conselho da Comunidade Européia (1992)
concernente as clausulas abusivas nos contratos consumeristas, definiu-as tanto para o0s
contratos de adesdo como para 0s contratos negociados e apresentou uma lista ndo exaustiva
de clausulas consideradas abusivas, quando ndo tenham sido objeto de uma negociacao
individual, além disso, indicou algumas que, de qualquer modo, sempre serdo consideradas
abusivas.

A Diretiva finalmente aprovada, de n°® 93/13, de 5 de abril de 1993, deixou de se
referir expressamente aos contratos negociados. E de se lamentar a reducédo da incidéncia da
Diretiva, 0 que evidencia-se que a principal preocupagdo da Comunidade é a de regular a
concorréncia, ao fixar os limites de atuacdo das empresas nos contratos massificados, e ndo
propriamente de promover a defesa do consumidor, dando prevaléncia ao aspecto econémico
da relacéo.

Pelo conceito apresentado pela Diretiva combinado com o nimero 2 do artigo 3°,
perceber-se-a a presenca de clausulas abusivas somente nos contratos de adeséo, naquele em
que as partes negociam livremente, dever-se-a observar o caso concreto, em sendo a clausula
objeto de negociacdo individual, ainda assim podera ser objeto de aplicacdo a Diretiva, desde
que a apreciacdo global do contrato revelar que apesar disso, se trata de um contrato de
adesdo.

No Brasil, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo faz nenhuma mencéo acerca de
aplicacdo das clausulas abusivas apenas aos contratos de adesdo. O dispositivo determina, tdo
somente, a nulidade das clausulas abusivas e posteriormente apresenta um rol exemplificativo.
Em nenhum momento, referiu-se a restricdo de sua aplicacdo aos contratos de adesdo.
Defende-se que o consumidor é vulneravel em qualquer situacdo, seja nos contratos de
adesdo, seja nos contratos individualizados (CARPENA, 2008).

Em nenhuma situacdo, a lei indica que esta protegendo o consumidor apenas quando
participante de um contrato de adesdo. Isso significaria limitar a0 extremo o ambito de
incidéncia do Cédigo de Defesa do Conusmidor, que existe para regular a relagdo de consumo
em geral.

Sempre que a clausula, ainda que negociada, significar desvantagem exagerada para o
consumidor, presente estara o abuso. Quer me parecer que o efeito do novo Codigo - talvez o
mais benéfico - foi exatamente o de oxigenar 0 nosso Direito das ObrigacGes, e assim permitir
a aplicacdo dos seus principios a todos os contratos, ndo s6 aos derivados da relacdo de

consumo e, menos ainda, apenas aos contratos de adesao.



A vedacdo das clausulas abusivas aos contratos de consumo, na legislacéo brasileira,
decorre da existéncia de relacdo juridica de consumo, que se confirma, com a presenca de
consumidor, fornecedor, produto ou servico, e ndo da necessidade de um contrato de adesao.

Percebe-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor trata do contrato de adesdo de
forma pontual, sem, no entanto, generalizar a sua aplicacdo a todo o Cddigo. Portanto, no que
cabe ao contetdo da aplicacdo das clausulas abusivas, a Lei brasileira € mais protetiva, na
medida em que abrangem tantos os contratos de adesdo e contratos individuais. Enquanto, a
Diretiva 93/13 somente alcancga os contratos de adesdo (DENSA,2009).

Assim, depara-se com a restricdo europeia de que apenas o0s contratos de adeséo
podem gerar cldusulas abusivas, excluido desta forma os contratos celebrados entre
consumidor e fornecedor em que ha a anuéncia das clausulas pelas partes contratantes. E
importante ressaltar, que o simples fato do contrato ser anuido por ambas as partes, nédo retira
a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor. Nota-se que a legislacdo europeia,
apesar de mais avancada, no que tange a conceituacao de clausula abusiva, € mais restritiva no
quesito abrangéncia contratual(FILHO CAVALIERI, 2010).

No tocante a rela¢do de consumo no Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei em seu
art. 2° define consumidor como sendo qualquer pessoa, fisica ou juridica, publica ou privada
que adquire ou utiliza produto como destinatario final da mercadoria. Percebe-se que a
legislacdo considera consumidor tanto a pessoa fisica como a juridica.

A doutrina faz a ressalva, somente quanto a destinacdo do produto. Pois de acordo
com o CDC, o consumidor deve ser destinatario final da mercadoria. Para a corrente finalista,
somente serd considerado consumidor aquele que utiliza o produto para uso pessoa, ja a
corrente maximalista, mais abrangente, considera consumidor qualquer pessoa que retira o
produto da cadeia produtiva, pouco importando a sua destinacdo (FILHO CAVALIERI,
2010).

Diferentemente do que ocorre na Diretiva 93/13 da CEE, ao observar o artigo 2° da
Diretiva em estudo, atenta-se para a delimitacdo de que seja consumidor, “qualquer pessoa
singular atue com fins ndo profissionais” (FILHO CAVALIERI, 2010). Pessoa singular,
para as legislacGes europeias, tem o mesmo significado de pessoa fisica para a legislagdo
brasileira. Assim, assevera-se ser consumidor apenas pessoa fisica (singular), excluindo dessa
forma o consumidor pessoa juridica. (AMARAL JUNIOR,2009).

Quanto aos sujeitos, a protecdo da legislagdo brasileira € mais abrangente, na medida
em que a legislacdo europeia somente protege o consumidor pessoa fisica, diferentemente do

que ocorre no Brasil, onde a prote¢do alcanca tanto pessoa fisica quanto a pessoa juridica.



Ambas as legislagbes apresentam, um rol exemplificativo de clausulas contratuais
consideradas abusivas(DENSA,2009). A lei brasileira fulmina a nulidade absoluta das tais
disposicdes(CARPENA, 2008) ja a Diretiva prevé apenas a sua “ndo incidéncia” sobre
clausulas que descrevem o objeto principal do contrato(ALLEMAR, 2002).

Em 15 de marco de 2012, foi publicada a decisédo do Tribunal de Justica da Uniéo
Europeia sobre a interpretacdo da Diretiva 93/13 no art.6°, | que prevé que as clausulas
abusivas de um contrato, ndo vinculam o consumidor. No caso, o Tribunal Eslovaco pretendia
saber segundo a interpretacdo do Tribunal de Justica - se a diretiva permitia a nulidade total
dos contratos de consumo que tenham uma clausula abusiva.

Pela a decisdo, o0 artigo 6°, n° 1, da Diretiva 93/13 deve ser interpretada no sentido de
que, na apreciacdo da questdo de saber se um contrato celebrado com um consumidor por um
profissional e que contém uma ou varias clausulas abusivas pode subsistir sem as referidas
clausulas, o juiz ndo se pode basear unicamente no carater eventualmente vantajoso para uma
das partes, neste caso o consumidor, da anulagéo do contrato em causa no seu todo.

A diretiva ndo se opde, contudo, a que um Estado-Membro preveja, no respeito do
direito da Unido, que um contrato celebrado com um consumidor por um profissional e que
contém uma ou varias clausulas abusivas seja nulo no seu todo quando se afigurar que tal
assegura uma melhor protecéo do consumidor.

Ainda na analise da Diretiva 93/13, percebe-se que o dispositivo apresenta regras
gerais dos contratos, determinando que estes devam ser redigidos em termos claros e
compreensiveis, no qual o consumidor deva ter efetivamente a oportunidade de tomar
conhecimento de todas as clausulas e que, em caso de divida deve prevalecer a interpretacao
mais favoravel ao consumidor(ALLEMAR,2002).

As determinacGes europeias acima aventadas encontraram-se dispostas no Cédigo de
Defesa do Consumidor, porém nao na secdo referente a clausula abusiva, mas no corpo do
texto legal, a dizer nos artigos 46, 47 e art. 54 do CDC.

O artigo 46 do Codigo dispBe que os contratos que regulam as relacbes de consumo
ndo obrigardo os consumidores, se ndo Ihe for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contetdo. Determina, ainda, em seu art. 47 que as clausulas contratuais seréo
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.®

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. LIMITACAO
DE DIREITOS. ADMISSIBILIDADE.

® VADE MECUM RT. 4ed. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P.2045



Os contratos de adesdo sdo permitidos em lei. O Cddigo de Defesa do Consumidor
impGe, tdo-somente, que "as clausulas que implicarem limitacdo de direito do
consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensdo.” Destarte, ainda que se deva, em principio, dar interpretacéo favoravel
ao adquirente de plano de salde, ndo ha como impor-se responsabilidade por
cobertura que, por clausula expressa e de facil

verificacdo, tenha sido excluida do contrato.Recurso ndo conhecido, com ressalvas
quanto a terminologia. REsp 319707 / SP DJ 28/04/2003 p. 198 RECURSO
ESPECIAL

2001/0047428-4 Ministra NANCY ANDRIGHI’.

J& o artigo 54 do Codigo de Defesa do Consumidor, amplia a protecdo ao consumidor,
qguando comparado a Diretiva 93/13, na medida em que impde ao contratante a utilizacao do
tamanho da fonte, que nao podera ser inferior a 12, de modo a facilitar sua compreenséo pelo
consumidor. Fato este ndo previsto na Diretiva 93/13 da CEE.

A Diretiva 93/13 tem uma previsdo de cunho internacional, na medida em que
determina que os consumidores ndo serdo privados de suas protecdes pelo fato de terem
escolhido o direito de um pais terceiro como direito aplicavel ao contrato(ALLEMAR,2002).
Situacdo esta ndo prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, j& que no Brasil a solugdo de
conflitos de lei, utiliza-se a Lei de Introdugdo do Cddigo Civil (LICC).

Assevera 0 artigo 7° que os Estados-Membros devem habilitar pessoas ou
organizagOes que tem interesses na defesa do consumidor, a propor aos Tribunais ou 6rgaos
administrativos, demandas para se por termo a utilizacdo das clausulas abusivas nos contratos
celebrados. Tais demandas poderao ser interpostas individualmente ou conjuntamente.

Em relacdo ao juizo, o Cddigo de Defesa do Consumidor no Brasil, prevé também
duas maneiras para o consumidor se defender: por meio de acéo individual, ajuizada pelo
consumidor individualmente considerado ou por meio de acéo coletiva, ajuizada por qualquer
legitimado do art. 82, ou seja, as partes interessadas, o Ministério Publico, Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, os érgdos da administracdo, direta e indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados na defesa dos interesses dos consumidores,
e associacOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano. No caso da pré-constituicdo da
associacao, esta podera ser dispensada quando haja manifesto interesse social evidenciado

pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

6. CONCLUSAO
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O processo de globalizagdo tem como consequéncia a abertura dos mercados, a
formacdo de blocos econdmicos regionais, a quebra de barreiras alfandegarias e a
intensificacdo das relagdes comerciais.

A globalizacdo e a regionalizacdo oferecem as grandes corporacdes transacionais
amplos mercados interiores unificados, ampliando a escala das atividades econdmicas e
promovendo a centralizacédo de capitais.

Essas transformacdes do mundo globalizado representam profundas modificacdes nas
praticas contratuais. As praticas abusivas e 0 crescimento dos contratos relacionais tém
colocado os consumidores numa posicao de progressiva vulnerabilidade.

Na auséncia de uma politica internacional comum, cada Estado vem protegendo
distintamente seus consumidores, 0 que tem provocado um verdadeiro desnivel no grau de
protecao encontrado nos paises, causando distor¢des e provocando desequilibrio nas relagdes.

Na Unido Europeia as normas comunitarias sdo integradas ao ordenamento juridico
dos Estados-membro sem que sejam necessarias medidas nacionais de recepcéo, prevalecendo
0 principio da primazia do direito comunitario e da subsidiariedade do direito interno.

A Diretiva 93/13/CEE traz nas suas disposi¢cfes normas de prote¢do ao consumidor,
especialmente no tocante as clausulas abusivas. Sobre consumidor, dispde a diretiva ser
qualquer pessoa fisica atuando com fins ndo profissionais, e que uma clausula contratual que
ndo tenha sido objeto de negociacdo individual que possa gerar um desequilibrio em
detrimento do consumidor e ndo tenha a observancia da boa-fé configura uma clausula
abusiva.

No Brasil, a protecdo ao consumidor estd consagrada no art. 5°, XXXII da
Constituicdo Federal de 1988 e consolidada na Lei 8.078, de 11 de agosto de 1990, o Cddigo
de Defesa do Consumidor, regulando todas as relagdes de consumo nos ramos do direito
publico e privado.

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz em seu art. 2° a definicdo de consumidor
como toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto como destinatario final da
mercadoria. Entende-se por destinacdo final, de acordo com corrente doutrinaria finalista,
majoritaria no Brasil, como a aquisicdo de um bem ou utilizacdo de um servico que satisfaga a
necessidade pessoal do adquirente.

Importante ressaltar que a legislacdo consumerista brasileira também néo faz qualquer
distingdo entre contratos de adesdo e contratos individualizados, a protegcdo legal alcanca
todas as relacfes de consumo onde se verifique a imposic¢ao unilateral se clausulas por parte

do fornecedor. Tem-se o consumidor como parte vulneravel da relagdo de consumo.



Analisados os sistemas de protecdo do consumidor na relacdo de consumo pela
legislacdo brasileira e pela legislagdo europeia, destaca-se algumas similitudes e divergéncias.

Quanto as divergéncias, a legislacdo brasileira é aplicada aos consumidores pessoas
fisicas e juridicas, aos contratos de adesdo e contratos individualizados, bem como ha
previsdo de nulidade de pleno de direito, quando da ocorréncia de clausulas abusivas.
Diferentemente, do que ocorre na norma europeia, que delimita seu &mbito de aplicacdo, aos
consumidores pessoas fisicas, aos contratos somente de adesdo e a previsdo de nulidade das
clausulas, quando analisado o caso concreto. Ainda no tocante as divergéncias, salienta-se a
obrigatoriedade da fonte tamanho doze para os contratos celebrados entre as partes, mas tal
imposicao ndo é observada na Diretiva 93/13.

No aspecto de similitudes, ambas as normas preveem a interpretacdo favoravel ao
consumidor, bem como a defesa de seus direitos, por meio de ac¢des individuais ou coletivas,
estas Ultimas a serem proposta por entidades de interesse na defesa do consumidor.

Diante do exposto, tem-se que diante de clausulas abusivas em contratos
consumeristas o0 ordenamento juridico brasileiro € mais protetivo ao consumidor em relacdo

ao tratamento dispensado pela legislacdo europeia.
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