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O objetivo do consumidor ndo é possuir coisas, mas
consumir cada vez mais e mais a fim de que com isso
compensar 0 seu VAcuo interior, a sua passividade, a sua
solidao, o seu tédio e a sua ansiedade”.
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RESUMO

A presente pesquisa cientifica tem por objetivo investigar a natureza e
consequéncias das clausulas abusivas juntamente com o surgimento e as
caracteristicas dos contratos padronizados, normalmente chamados como
contratos de adesdao, tutelados pelo Direito brasileiro e Direito portugués,
examinando ainda as razfes que estdo na origem e proliferacdo destas. Tem
ainda por finalidade analisar por que as clausulas abusivas estao cada vez mais
presentes na esfera da sociedade de consumo, principalmente no que tange
aos contratos de financiamento de veiculos automotores com prazo extenso. E
ainda quais as medidas cabiveis contra este tipo vicio, podemos destacar: a
acdo revisional de contrato, a acdo declaratéria de nulidade de clausula
contratual no Direito brasileiro e acao inibitoria no Direito portugués. Iniciaremos
com breve evolugdo histérica dos contratos e os motivos que levaram a
necessidade de criacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, além
de uma explanacdo dos principios basicos que norteiam o Codigo de Defesa
do Consumidor Brasileiro e a legislacdo portuguesa relacionada ao consumo,
bem como uma breve andlise de como funciona um contrato de adesao.
Mostraremos ainda que héa situacdes que ndo sdo acolhidas pela legislacéao
atual, talvez pelas auséncias de medidas extrajudiciais e judiciais adequadas
ou ainda mais rigidas para que as instituicbes financiadoras ndo se utilizem
desse tipo de artificio para gerar onerosidade excessiva beneficiando o
fornecedor e trazendo prejuizos ao consumidor, figuras estas integrantes da
relacédo contratual. A relacdo de consumo, no que tange o tema contratos, deve
ser equilibrada e justa, com equidade, ou seja, ndo deve trazer danos ou
prejuizos a nenhuma das partes envolvidas no contrato. A diversidade e
expansado das atividades econdmicas e o capitalismo desenfreado com intuito
principal de obter lucro, bem como a inevitavel imposicao de termos contratuais
favoraveis as empresas mais fortes € uma das resultantes da concentracao
empresarial e do aumento do poder dos empresarios; vale dizer, € uma
consequéncia da ampliacdo da desigualdade negocial, da vulnerabilidade dos
mais fracos, falta de conhecimento e da padronizagéo contratual generalizada,
em todos os ambitos da contratacdo, mesmo fora das relacées de consumo.
Assim, os contratos de adesdo ganham uma reciproca conexao com o
fenbmeno das clausulas abusivas cada vez mais presente em contrato de
crédito ao consumo e evidencia-se que estao presentes tanto em contratos de
natureza civil como em contratos empresariais de natureza consumerista.

PALAVRAS-CHAVE: Clausulas Abusivas. Contrato de Adesé&o. Contratos de
Financiamento. Leasing. Locacé&o Financeira.

ABSTRACT



The present scientific research aims to investigate the nature and consequences of
abusive clauses together with the emergence and characteristics of standardized
contracts, usually called adhesion contracts, protected by Brazilian law and Portuguese
law, also examining the reasons that are in the origin and proliferation of these. It also
aims to analyze why abusive clauses are increasingly present in the sphere of
consumer society, especially with regard to long-term automotive vehicle financing
contracts. : The contract revision action, the declaratory action of nullity of contractual
clause in Brazilian law and injunction action in Portuguese law. We will start with a brief
historical evolution of the contracts and the reasons that led to the need to create the
Brazilian Consumer Defense Code, as well as an explanation of the basic principles
that guide the Brazilian Consumer Defense Code and Portuguese legislation related to
consumption, as well as a brief analysis of how an adhesion contract works. We will
also show that there are situations that are not accepted by current legislation, perhaps
due to the absence of adequate or even more rigid extrajudicial and judicial measures
so that funding institutions do not use this type of artifice to generate excessive
onerosity, benefiting the supplier and bringing losses to the consumer. , figures that are
part of the contractual relationship. The consumer relationship, with regard to contracts,
must be balanced and fair, with equity, that is, it must not cause damage or harm to
any of the parties involved in the contract. The diversity and expansion of economic
activities and unbridled capitalism with the main objective of making a profit, as well as
the inevitable imposition of contractual terms favorable to the strongest companies, is
one of the results of business concentration and the increase in the power of
entrepreneurs; In other words, it is a consequence of the increase in negotiation
inequality, the wvulnerability of the weakest, lack of knowledge and generalized
contractual standardization, in all areas of contracting, even outside consumer
relations. Thus, adhesion contracts gain a reciprocal connection with the phenomenon
of abusive clauses increasingly present in consumer credit contracts and it is evident
that they are present both in civil contracts and in business contracts of a consumerist
nature.

KEYWORDS: Abusive Clauses, Adhesion Contract, Financing Contracts, Leasing,
financial leasing.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa versa sobre as clausulas abusivas presentes nos contratos
de financiamento de veiculos celebrados entre os consumidores e as instituicdes
financeiras. Estas clausulas tornam o contrato oneroso para o0 consumidor, que
assume a obrigacdo de pagar taxas que deveriam ser de responsabilidade do

fornecedor, surgem embutidas no valor dos contratos.

Ao longo da pesquisa sera feita uma exposicao histérica de fatos importantes
gue se referem ao surgimento da legislagcéo brasileira e portuguesa que protegem o

consumidor.

As relagOes juridicas entre os individuos que convivem em sociedade num
mundo capitalista estd sempre a sofrer mudancas, passando por constantes
transformacbes que se fazem necessdarias para acompanhar a evolugdo, e estas
mudancas influenciam o comportamento dos individuos e, consequentemente, nos

valores que sdo aceitas pelos integrantes do grupo.

Para que estes valores sejam realmente respeitados e tornem-se inviolaveis, nas
relag@es juridicas faz-se necessario que se tenha um sistema juridico aberto, onde os
individuos recebam a tutela jurisdicional eficaz com direitos e deveres que devem ser
seguidas por todos, evitando assim que se cometam injusticas prejudicando o mais

fraco.

Desta forma, a solucdo encontrada pelo legislador no Brasil foi a introdugéo do
Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, que procurou reformar e melhorar o Cdédigo Civil
Brasileiro de 1916, que foi pautado pelos principios da socialidade, da eticidade, da

operabilidade e da justica.
O ordenamento juridico brasileiro tem ainda diversas previsdes de hipoteses de

intervencéo do Estado na liberdade contratual. Nestes termos, podem ser citadas, a

titulo de exemplo, a Lei n°® 1.521/1951 (a denominada Lei dos Crimes contra a
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Economia Popular), a Lei n® 8.245/1992 (a Lei do Inquilinato) e a Lei n°® 8.078/1990

(conhecida como Codigo de Defesa do Consumidor).

A Lei 10.406/2002 que criou o novo Cdadigo Civil Brasileiro que prevé em diversos
dispositivos de seu texto, normas que limitam tanto a liberdade contratual, como
também a obrigatoriedade das convencdes e a relatividade dos efeitos dos pactos,
impondo aos contratantes, nas relacdes civis, a necessidade de também observarem

0 gue a doutrina vem chamando de principios sociais ou contemporaneos.

A partir do momento em que esses principios sociais - boa-fé objetiva, funcéo
social do contrato e equilibrio contratual - passaram a ser expressamente consagrados
pelo Codigo Civil de 2002, conquistaram o status de clausulas gerais, ou seja, de
formulacdes contidas na lei, de natureza geral e conteddo impreciso, que conferem ao
juiz maior amplitude para decidir os casos concretos que lhe sdo submetidos. Diante
da expanséo industrial e comercial, que provoca o surgimento das relagdes de massa,
a vulnerabilidade do consumidor foi sendo intensificada, tornando-se cada vez mais
evidente. Um cenario injusto restava erguido e o controle desta situacdo demandaria

reacao legislativa e jurisdicional, mediante intervencéo estatal.

Assim, a liberdade irrestrita de contratar passou por revisdo critica, sendo
bastante atenuada, cedendo espaco a protecdo do contratante mais fraco, com
destaque ao consumidor. A presente obra tem por intuito analisar os conflitos havidos
entre fornecedor e consumidor, gerados a partir do uso de clausulas abusivas em
contratos de consumo dando énfase aos contratos de financiamento de veiculos,
explicando as caracteristicas destes instrumentos, suas formas de controle, tanto no

Brasil quanto em Portugal.

E importante ressaltar que a defesa dos interesses dos consumidores é uma
tematica que tem desde ja merecido especial atencdo no cendrio juridico brasileiro e
portugués, em virtude do surgimento novas leis que tém vindo a ser publicadas, tanto

no ambito nacional como no ambito internacional.
Quando se trata de legislagdo e normas o intuito € disciplinar as relagdes entre

os fornecedores disciplina as relages entre os fornecedores de bens e servigcos e 0s

consumidores, ou seja, a triade: consumidor, fornecedor e relagdo de consumo,

12



adaptando-as as novas técnicas de contratacdo em massa, as quais déo origem a uma
realidade contratual diferenciada e questionadora dos postulados do Direito Privado.
Frente ao que se coloca, o moderno Direito do Consumidor desponta, embora atrelado
a uma justificacdo metodolégica e de base ao Direito Civil,b com um
cariz tipicamente centrado nas questdes que envolvem a tutela dos

consumidores, frente ao novo e surpreendente comportamento do mercado.

Carla Manuela Neves afirma no seu artigo de Clausulas nos Contratos de
financiamento que: “Tratar de Clausulas Abusivas nos contratos de financiamento para
adquirir um veiculo € muito importante, pois € uma realidade cada vez mais presente

nas relagées de consumo?”.

“Os mencionados de financiamento s&o formas que a economia acolheu para
trazer grande parte da populacao a esfera do mundo de consumo, pois permite que o
consumidor possa adquirir e desfrutar do bem ao mesmo tempo em que vai
amortizando as parcelas referentes ao valor do bem adquirido, dentro de um longo ou
pequeno espaco de tempo, por meio de prestacdes pecunidrias que sao fixadas pelas

financiadoras?’.

Para o desenvolvimento da questdo abordadas neste trabalho, utilizou-se o
método empirico, método este, em que consiste na experiéncia quotidiana obtida
espontaneamente; sem a necessidade de confirmagdo cientifica; adquirido
independentemente de estudos ou reflexdes, também utilizado a pesquisa de dados e
informagbes atraves de livros, legislagBes, artigos cientificos, e ainda trabalhos
academicos, trazendo para a pesquisa a visédo de importantes doutrinadores e leis, em

vigéncia, relacionados ao tema.

Serdo destacados neste estudo os principais tipos de clausulas abusivas
existentes no mercado de consumo, que estdo relacionados com o contrato de
financiamento no Direito brasileiro e Direito portugués. Desta forma busca-se

demonstrar qual a protecao contratual que o consumidor podera utilizar, assim como

lNEVES, Carla. Clausulas abusivas nos contratos de financiamento. 2017. Disponivel em:
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/10172/Clausulas-abusivas-nos-contratos-de-financiamento. Acesso em:
10.jul.2020.

2 NEVES, Carla. Clausulas abusivas nos contratos de financiamento. 2017. Disponivel em:
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/10172/Clausulas-abusivas-nos-contratos-de-financiamento. Acesso em:
10.jul.2020
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0s meios juridicos que podem ser usados por este, bem como 0s seus impactos no
mundo juridico. Com a evolucgéo e concentracdo da populacéo urbana, as relagdes de
consumo também se estabeleceram de diversas formas, chegando assim, de maneira
mais facil ao consumidor, como por exemplo: pela midia, através da publicidade, meios
de comunicacao etc.; e € neste momento que o consumidor deve se atentar para nao

sofrer abusos por parte do fornecedor de servicos ou produtos.

Cumpre advertir, que o Direito Brasileiro tem semelhancas com o Direito
Portugués no que tange ao objeto da presente pesquisa, € a forma como tenta coibir
esta pratica constante nos contratos de relagdo de consumo.

Destacamos ainda que o Brasil possui um Cddigo de Defesa do Consumidor
criado desde 1990 bem abrangente, que tutela as relagdes consumeristas, ja no Direito
Portugués a tutela dos consumidores ocorre a partir de Leis esparsas, mais especifica
a cada situacdao.

Neste estudo, foi evidenciado argumentos doutrinarios e decisées judiciais onde
estdo presentes as clausulas abusivas mais frequentes e ja reconhecidas a ilicitude

pelos nossos tribunais Portugueses e Brasileiros.

Foram realizadas algumas pesquisas em sitio eletrdnicos de Tribunais
brasileiros e portugueses em busca de jurisprudéncias referente a situagbes onde
figuram consumidores e empresas fornecedoras de produtos e servigos envolvendo a

tematica aqui explorada.

O objetivo dessa dissertacao consiste em estudar os aspectos que entendemos
fundamentais na tutela do consumidor quando celebra contratos de financiamento,
procurando evidenciar as particularidades do regime juridico dos contratos celebrados
pelos consumidores em relagéo a lei civil, bem como o abuso presente de um possivel
abuso neste tipo de relagdo contratual o que torna uma problematica a ser analisada
ao longo desta pesquisa cientifica até que se aponte solucdes viaveis para restauracéo

do equilibrio na relacdo consumerista.
0] percurso investigativo que propomos inicia, com uma
breve introducdo, em seguida entramos no primeiro capitulo que comeca com a

aspecto histoérico do surgimento dos contratos, a influéncia da Revolucdo Francesa e
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0s contratos, a necessidade de tutela e protecdo contratual do consumidor,
surgimentos dos primeiros movimentos consumerista na Europa, direitos basicos do
consumidor, principios fundamentais do consumidor, a funcdo social do contrato, a
nocdo de consumidor no ordenamento juridico brasileiro e portugués; achamos
importante abordar sobre os deveres de informacéo pré-contratual do fornecedor de
bens e servicos, da questdo da culpa na formacdo dos contratos. Para entrar no
amago do tema vamos abordar no capitulo VIII, clausulas abusivas no ordenamento
brasileiro e no ordenamento portugués. E por fim terminamos com as

conclusoes.

CAPITULO 1 - ASPECTOS HISTORICOS DO
SURGIMENTO DOS CONTRATOS
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“O direito de celebrar contratos remonta, ha alguns séculos™ , uma vez que em
todo o desenvolvimento da humanidade as relacbes entre individuos foram
estabelecidas através de acordos uns com 0s outros para, com isso, manterem o
“convivio saudavel, época em que a humanidade ja havia demonstrado alguma
evolucdo, tendo abandonado a fase da barbarie, embora ndo se tenha noticia de qual

seja a data exata do seu aparecimento?”.

O Direito Romano é considerado o marco inicial para o estudo de contratos, que
teve seus modelos e estrutura contratual utilizados no Mundo Ocidental, por ter sido

reconhecido como modelo de civilizag&o juridica.

“A palavra contractus significa atualmente na nossa legislagdo contrato
convencdo, sendo que, no Direito Romano, outros termos eram utilizados para o
mesmo fim, convenc¢do, vir junto e pacto, enfim, todas estas expressdes traduziam o

estar de acordo®’.

Ressalta-se que no Direito Romano a no¢do do contrato tem um sentido mais
restrito, na medida em que dizia respeito apenas e tdo somente a criar obrigacoes,

enguanto o pacto nao tinha essa especificidade®.

Enquanto, no Direto Romano, o contrato servia apenas pra criar a obriga¢do, no
Direito Moderno, o contrato ndo so6 cria, mas também regula, modifica, ou extingue as

relacdes juridicas.

Verifica-se que nessa fase as formas tinham uma importéancia tdo grande que
eram equiparadas a um sacramento, dado o rigor com que eram exigidas, mesmo que
essas ndo expressassem, exatamente, a vontade das partes. Assim, além da vontade

propriamente dita, era exigido o cumprimento de certas formulas.

3 WALD. Arnold. O contrato: Passado, Presente e Futuro. Revista Cidadania e Justica: 1° sem. De 2000. Rio de
Janeiro.

4 GALGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Contratos, p . 2.

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das ObrigacGes e Teoria Geral dos Contratos, p. 364.

8 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, p. 108
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Foérmulas essas que consistiam na troca de determinadas palavras como, por
exemplo, spondesne (prometes?), indagacao de um contratante, e o outro contratante

respondia com outra férmula, spondeo (prometo?)’.

Percebe-se que, no Direito Romano, o contrato ja estava estruturado a partir do
acordo de vontades, que gerava obrigacao (ressaltando o carater personalissimo da
obligatio), desde que exteriorizasse uma forma relacionada as categorias de contrato

até entdo reconhecidas, vernis, re ou litteri.

Nestas categorias de contratos, o elemento formal, ou seja, a observancia das
formas prescritas, no sentido de minucioso exercicio de um ritual de celebragéo,

prevalecia sobre a vontade propriamente dita.

Eram denominadas verbis, quando demonstrava o elemento formal através de
palavras sacramentais, através do pronunciamento de férmulas obrigatorias pelas
partes contratantes. Ja o contrato re atrelava-se a entrega do objeto, que se
denominava traditio, enquanto o contrato litteris, pressupunha celebracdo por meio da

inscricdo material no livro, no codex.

Em fase posterior, o frequente uso de pactos de venda, locagdo, mandato e
sociedade, deu ensejo ao surgimento de contratos realizados com base somente no
acordo de vontades, dai por que, durante algum tempo, somente esses contratos eram
reconhecidos como consensuais, sendo que existia acdo (actio) correspondente a

esses quatro pactos, o que significava uma acao propria a cada um deles.

O Direito Romano estruturou, ao lado do contractus, a figura do pactum e para
este ndo havia a possibilidade de acdo, sendo que ambos eram inseridos
genericamente na palavra conventio, e, quanto a essa expressao, parte da doutrina
ensina tratar-se de género do qual o contrato é espécie®’. Segundo Silvio de Salvo
Venosa®?, “Cada uma dessas convencdes, sob certas formalidades, constituia um
contractus’, o que significa que n&do havia uma teoria geral aplicada aos contratos, mas
apenas, alguns tipos de contratos. A importancia da distingdo entre contractus e

pactum consiste nos efeitos de cada um, e, a esse respeito, evidencia-se com muita

7 OLIVEIRA. J. M. Leoni Lopes de. Teoria Geral do Direito Civil. p. 549.
8 OLIVEIRA. J. M. Leoni Lopes de. Teoria Geral do Direito Civil. P. 549.
9 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Direito Civil. Lesdo nos Contratos, p,9.
10 VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das ObrigacGes e Teoria Geral dos Obrigagées, p.365.

17



sabedoria e simplicidade, que o pactum ndo gerava obrigacdo, mas sim, excecéo e,
por essa razdo, ndo era tutela por uma acéo (actio), mas, de modo indireto, por uma

exceptio”.

Segundo José Carlos Moreira Alves!!. Verifica-se que, nesta fase histérica, o
formalismo sobrepunha-se ao elemento subjetivo da vontade!?, de modo que qualquer
convencao, revestida das formalidades obrigatérias, passa a ser exigivel e, a partir de

entdo, é denominada stipulatio.

Ja no periodo do Direito Classico em se tratando de contrato, o pressuposto, que
faz surgir a obrigacdo, ndo era o elemento subjetivo (vontade), mas sim, o elemento
objetivo, traduzido na estrita observancia das formalidades, ou seja: nesse periodo ndo

eram reconhecidos os principios da autonomia da vontade e do consensualismo.

Como diz José Carlos Moreira “Direito Romano concedeu apenas os contratos
obrigatérios, que geravam obrigacdes, e, fazendo uma comparagdo como direito

moderno, restringiam-se apenas aos tipicos ou nominados®®”.

Na sua obra “A protecado do consumidor”, o autor Raimundo Mendes afirma que:
“Quanto as clausulas abusivas, ndo podemos deixar de mencionar que as mesmas
sao repudiadas, ja ha muitos séculos pelas sociedades, como se observa dos registros

histéricos no Codigo de Hamurabi “*4,
1.1 A REVOLUCAO FRANCESA E O CONTRATO

N&o h& como falar em contratos sem mencionar um grande momento da historia
mundial que marcou a sua evolucdo que foi o surgimento do lluminismo. A forca

normativa do contrato foi reconhecida, a partir deste movimento o qual podemos dizer

1 Quantos aos contratos obrigatérios (aos quais, em geral, nos referimos somente com o termo
contrato), o direito moderno, ao lado dos contratos tipicos ou nominados (acordo de vontades
gue se ajustam a um dos topos de contratos descritos na lei), admite amplamente os contratos
atipicos ou inominados (acordo de vontades que ndo se amoldam, estritamente, a necessidade
dos tipos estabelecidos na lei, mas que se destinam a constituir rela¢des juridicas obrigacionais

merecedoras de tutela, segundo a ordem juridica). In: ALVES, José Carlos Moreira. Direto Romano,
p.111.

12 COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A obrigagdo como processo, p.225.

13 ALVES, José Carlos Moreira. Direto Romano, p.108.

14 MENDES, Raimundo. A protec&o do consumidor, segundo Hamurabi, p.166-168.
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gue foi uma época que deixou marcas na histéria na Franca, o qual os iluminista ndo
concordavam com a autoridade real, que fazia oposicdo a Igreja e as condicbes
inalteraveis de hierarquia social e cuja ideologia influenciou boa parte do mundo

ocidental.

O iluminismo tinha como seu ideal a defesa da fraternidade, do progresso, da
tolerancia, da liberdade, um governo constitucional e afastamento entre Igreja e
Estado.

O que pode se observar ao longo da histéria dos contratos € que a visdo que
havia sobre a vontade racional expressada, e, a partir dessa expressado, entende-se
gue h& uma igualdade formal entre as partes contratantes.

Desta forma, essa concepcéao individualista, que consagra a vontade racional do
homem, fruto de uma visdo absolutamente antropocéntrica e patrimonialista®, vai
influenciar a teoria contratual do século XIX!, a do inicio do século XX e,
consequentemente, a codificacdo de alguns paises, incluindo o Brasil.

O Cadigo de Napoledo Bonaparte, teve grande repercussao mundial influenciou
a maioria dos Cddigos Civis do mundo, e o Brasil também o assimilou de forma que a
nossa ordem juridica ainda revelava até um certo tempo reflexos advindos daquela

cultura, em especial a marca do individualismo.

A Revolucdo Francesa foi um periodo em que a burguesia, abastada
economicamente em razdo do desenvolvimento das atividades industriais e
comerciais, divulgavam a ideia de liberdade, igualdade e fraternidade, almejando o
poder politico que era mantido pela nobreza na época, o que tornou um dos momentos

marcantes no surgimento dos contratos.

1.2 A CONCEPCAO MODERNA DO DIREITO DOS
CONTRATOS

15 PRATA. Ana. A tutela Constitucional da Autonomia Privada. p.7
16 SCHMITT, Cristiano Heineck.Clausulas abusivas nas relagées de consumo, p. 42.
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No Estado Moderno, o principio da obrigatoriedade do contrato deixou de ser
absoluto e passando a ser flexibilizado pela aplicagéo do principio rebus sic stantibus,
0 qual permite a revisdo contratual em casos especificos onde sdo comprovados a
necessidade de alguma alteracao. Desta forma, ha a obrigatoriedade do cumprimento
do negdcio juridico, desde que observado o Direito, ndo s6 a lei, levando em conta

todo um conjunto. Silvio Rodrigues assim dispde?’.

De acordo com Arnaldo Rizzardo®®. O artigo 421 do Cddigo Civil Brasileiro de
2002 consagra que "a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da
funcéo social do contrato". Desta forma, o Codigo Civil vigente reconhece e prever a
liberdade de contratar, no entanto condiciona o seu exercicio a funcdo social do
contrato, procurando a forma mais justa para as partes. Antbnio Jeova Santos dita
que'®. Christiano Augusto manifesta o seguinte entendimento"?°. Apés a Revolucéo
Industrial, o dogma da autonomia da vontade sofreu alteracdo, em virtude da
interferéncia do Estado.

Atualmente com a intervencdo do Estado nas relagbes contratuais
principalmente nas consumeristas, as normas juridicas passaram a tutelar a vontade

real (interna), que deve prevalecer sobre a vontade declarada, no momento da

17 0 principio da forca vinculante das convencdes consagra a ideia de que o contrato, uma vez obedecidos os requisitos
legais, se torna obrigatério ente as partes, que dele ndo se podem desligar sendo por outra avenga, em tal sentido.
Isto é, o contrato vai constituir uma espécie de lei privada entre as partes, adquirindo for¢a vinculante igual a do preceito
legislativo, pois vem munido de uma sanc¢édo que decorre da norma legal, representada pela possibilidade de execucéo
patrimonial do devedor. Porém, tal principio encontra limite na regra de que a obrigac@o se extingue se vier a se
impossibilitar por forca maior ou caso fortuito. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Dos contratos e das declara¢des
unilaterais de vontade. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

18 O contrato deve ser cumprido pela mesma razéo que a lei deve ser obedecida, ou seja, 0 acordo das vontades, logo
depois de declaradas, tem valor de lei entre os estipulantes e impde os mesmos preceitos coativos que esta contém.
O fundamento da obrigatoriedade esta, segundo alguns, no dever da veracidade; outros, assentam a razdo da
obrigatoriedade num pretenso pacto social que primitivamente se formara, pelo qual os individuos se comprometem
em respeitar a palavra dada. Mais simplista é a escola positivista, com raizes em Comte, que vé a obrigatoriedade do
contrato na propria Lei, isto é, o contrato obriga porque assim a lei ordena. Em verdade, o contrato obriga em funcéo
de vérias razdes, todas de esséncia pratica, sem necessidade de teorizar os fundamentos. E necessario o cumprimento
em virtude da palavra dada, e mais porque a lei ordena a obediéncia as clausulas, cominando sanc¢des aos infratores.
A estabilidade da ordem social e a necessidade de dar seguranca as relagdes desenvolvidas séo outros fatores que
ensejam a irretratabilidade. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1988.

19 “A transformagao que sofre o contrato é a que concretiza com a realidade da tendéncia de socializacéo, vale dizer,
a ter um aspecto social, no sentido de que os direitos e os deveres devem ser exercidos funcionalmente, sem
desviarem-se dos fins econémicos, dos fins éticos e dos fins sociais que o ordenamento legal tem em conta. A
sociabilidade tem o efeito de corrigir aquela concepgdo demasiado individualista ausente dos dias atuais. Agora, 0S
interesses gerais sdo superpostos aos interesses puramente particulares” SANTOS, Antdnio Jeova. Fungao social do
contrato. Sao Paulo: Método, 2004.

20 “Q principio da igualdade entre todos perante a lei justificou, no inicio, a abstengdo do Estado na formagdo do
contrato, acreditando-se que a autonomia da vontade era absoluta e irrestrita, mas por sua prépria natureza mostrava-
se relativa. Jamais fora ilimitada a liberdade de contratar, uma vez que a ordem publica e os bons costumes sempre a
confinaram, contudo, essas duas limitagdes ndo podiam ser definidas com precisdo, permitindo-se uma interpretagdo
extensiva ou restritiva do conceito, conforme o pensamento dominante de cada época e de cada pais, formado por

ideias politicas, morais, filoséficas, econdmicas e SOCiQiS ANDRADE, Christiano Augusto Corrales de. Da autonomia
da vontade nas rela¢des de consumo. S&o Paulo: Editora de Direito, 2002.
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interpretacao dos efeitos da obrigacao assumida pelos contratantes de forma que nao

prejudique a parte mais vulneravel e hipossuficiente que geralmente ao consumidor.

Vale ressaltar que o principio do equilibrio econémico se opde a obrigatoriedade
dos contratos. Permite aos contraentes recorrerem ao poder judicidrio para alterar o
contrato acordado anteriormente em situacbes especificas geradas por fatores
externos que levem uma das partes a ter onerosidade excessiva ou enriguecimento

sem causa, o normalmente chamamos de revisao de clausulas contratuais.

O principio rebus sic standibus, este principio presume a existéncia de uma
clausula implicita nos contratos comutativos de trato sucessivo e execucdo diferida
pela qual a obrigatoriedade gerada pressupde a inalterabilidade da situac&o de fato,

uma forma de salvaguardar os contratantes de mudancas imprevisiveis e inesperadas.

No direito brasileiro, destacamos a teoria da imprevisédo, a qual consiste na
possibilidade de requerimento ao juiz de revisdo forcada ou ainda o desfazimento do
contrato em situagdes que ocorra fato imprevisivel e extraordinarios que sirvam como
justificativa plausivel a alteracdo contratual, o devedor pode requer ao juiz através de
instrumentos judiciais que o isente da obrigacdo, parcial ou totalmente se a sua
prestacao se tornar exageradamente onerosa, 0o que ocorrem frequentemente na
aquisicao de veiculos financiados por prazo longos onde incidem juros e acréscimos

variaveis nas parcelas.

Sobre a clausula rebus sic standibus e a teoria da imprevisao estas sao aplicadas
em casos excepcionais e se preenchidos certos requisitos: vigéncia de um contrato
comutativo de execucdo diferida ou de trato sucessivo; ocorréncia de fato
extraordinario e imprevisivel; consideravel alteragdo da situacéo de fato existente no
momento da execucdo, em confronto com o momento da celebracdo; onerosidade

excessiva?! para um dos contratantes e vantagem exagerada para o outro.

Quando ocorrer a situacdo em que um dos contratantes se sentir prejudicado
podera requerer a revisao judicial do negdcio juridico se ainda for possivel manter o

vinculo contratual com modificacBes nas prestacdes, ou ainda podera requerer a

21 ASCENSAO, José de Oliveira. Onerosidade excessiva por "alteragéo das circunstancias”. Revista Ano 2005 Ano 65
- Vol. lll - Dez. 2005
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resolucdo se 0 caso concreto se encaixar nos artigos 317 e 478 do Cadigo Civil
Brasileiro. Para que ocorra a resolucdo o magistrado devera apreciar as clausulas

gerais contratuais sobre o enriquecimento injusto, a boa-fé e o fim social do contrato.

Na legislacéo portuguesa € possivel a resolucao do contrato, conforme previsao
legal no artigo 432° (Casos em que é admitida) 1. E admitida a resolug&o do contrato
fundada na lei ou em convencédo. 2. A parte, porém, que, por circunstancias nao
imputaveis ao outro contraente, ndo estiver em condicdes de restituir o que houver
recebido ndo tem o direito de resolver o contrato CODIGO CIVIL PORTUGUES
(Actualizado até a Lei 59/99, de 30/06) DECRETO-LEI N° 47 344, de 25 de novembro
de 1966.

Conforme preceitua art. 347 do Cddigo Civil Portugués estabelece admissibilidade
de resolugéo contratual: “Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisao de
contratar tiverem sofrido uma alterac@o anormal, tem a parte lesada direito a resolucdo do
contrato, ou a modificacdo dele segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das
obrigacbes por ela assumidas afecte gravemente os principios da boa fé e ndo esteja
coberta pelos riscos proprios do contrato. 2. Requerida a resolugdo, a parte contraria pode
opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificacdo do contrato nos termos do nimero
anterior’”. CODIGO CIVIL PORTUGUES (Actualizado até a Lei 59/99, de 30/06)
DECRETO-LEI N° 47 344, de 25 de novembro de 1966.

O surgimento da pandemia da Covid-19 no mundo, afetou ndo s6 o sistema de
salde de alguns paises, mas a economia a nivel mundial, podemos dizer que foram
afetados praticamente todos os setores da economia principalmente a importagéo e
exportagdo devido o fechamento de algumas fronteiras de importantes polos
industriais, que acabou gerando a escassez de insumos para a fabricacdo de

medicamentos e vacinas.

Alguns paises que estava se recuperando da crise econébmica anterior. como
Portugal sofreu um grande impacto. No final de 2019, o pais registrou seu 25° trimestre
de expansao ininterrupta. A taxa de desemprego atingiu o nivel de 6,5%, menor nivel
desde 2002 e seguia em queda. Os salarios reais vinham de dois anos seguidos de

crescimento.
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A partir de 18 de marco de 2020, em razdo do agravamento da pandemia do
COVID 19, alguns paises através de seus dirigentes realizaram declaracfes
sucessivas de estado de emergéncia, gerando uma nova crise econémica mundial.
Com o objetivo de evitar uma situacdo mais grave como uma parada completa da

economia, o desemprego em massa e o desabastecimento de bens e servicos

No Brasil também teve alta na taxa de desemprego, onde foram tomadas
medidas para evitar a faléncia de empresas, quebra geral da economia, admitindo a
suspensao tempordria de contratos de trabalho, e 0 pagamento de seguro emergencial

para aquelas pessoas que néo tinham como se manter.

Esta escassez de recursos financeiros teve varias consequéncias, entre elas a
dificuldade no cumprimento de obrigagcfes contratuais celebradas anteriormente, com
a alta de juros evidenciando situagBes com desequilibrio contratual, que em casos
excepcionais devem ser analisados caso a caso para restabelecer a equivaléncia
contratual e preservando a necessidade das coisas permanecerem no estado em que

se encontravam.

No que se refere a teoria da imprevisao, esta trata de evento imprevisivel, ndo
pode ser aplicada aos contratos aleatérios, pois estes envolvem riscos normais do
contrato, a ndo ser que o imprevisivel decorra de fatores estranhos ao risco natural do
contrato. Principios podem ser cumpridos em diferentes graus e, seu cumprimento nao
depende apenas das possibilidades juridicas na hora do aperfeicoamento do contrato,

mas também das possibilidades reais que cercam as partes.

Conforme Galliano, umbilicalmente ligada ao principio da pacta sunt servanda
ou forga obrigatéria dos contratos, a concep¢do dogmética da teoria da impreviséo ou
da imprevisibilidade marcou, sem divida um importante passo na histéria evolutiva do

direito?2.

Carlos Roberto Gongalves? assevera que essa teoria teve origem na “ldade

Média, mediante a constatacao, atribuida a Neratius, em torno da aplicacao da conditio

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol 4. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014.p.309

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos uniliterais: vol. 3. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2014., p.139
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causa data causa non secuta, de que fatores externos podem gerar, quando da
execucdo da avencga, uma situacao diversa da que existia no momento da celebracao,
onerando excessivamente o devedor’. Como o contrato devia ser cumprido no
pressuposto de que se conservassem imutaveis as condi¢cdes externas, essas
modificacBes na situacao de fato implicariam a modificaco, igualmente, de execucgéo.
Essa clausula difundiu-se resumidamente como rebus sic stantibus, sendo

considerada implicita em todo contrato comutativo de trato sucessivo.

Apesar de ter ganhado relevo na Idade Média, tal teoria ja tinha indicios em
textos antigos, destaca-se, nesse sentido, o Cédigo de Hamurabi, grafado em pedra
2.700 anos antes de nossa era, que em seu texto, especificamente em seu artigo 48,
ja expressava que se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o
campo ou destréi a colheita, ou por falta de 4gua néo cresce o trigo no campo, ele ndo
devera nesse ano dar trigo ao credor, devera modificar sua tabua de contrato e ndo

pagar juros por esse ano.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho?, “a teoria da imprevis&o, desenvolvida na
Franca, traduz a vetusta clausula rebus sic stantibus do Direito Canénico, segundo a
gual o contrato somente seria exigivel se as condi¢bes econdmicas do tempo de sua

execucao fossem semelhantes as do tempo de sua celebracao”.

No mesmo sentido asseveram Glagliano e Pamplona Filho “que esta clausula,
importante pelo carater solidarista que acrescentava ao contrato, acabaria por cair no
esquecimento nos sistemas juridicos dos séculos XVIII e XIX, durante o auge do
liberalismo, em que se cultuava a vontade e a razdo humana como o centro de todo o
universo social”. Tendo por anos e anos imperado absoluto o principio da forca
obrigatéria dos contratos sem que pudesse conceber, sob pena de cometer verdadeira
“heresia juridica”, reviséo ou resolugao de um determinado contrato por forga de uma

circunstancia superveniente imprevisivel.

Tendo a clausula rebus sic stantibus vindo a tona novamente no periodo
da primeira grande guerra mundial (1914-19180), que provocou um
desequilibrio nos contratos pactuados a longo prazo. Na Franca, editou-se
a Lei Faillot, de 21 de janeiro de 1918. Na Inglaterra, recebeu da

24 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol 4. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014.p.310
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denominacao de Frustration of Advenure. No ordenamento brasileiro, a
teoria da imprevisao?.

Assim, ganhou base legal a teoria da imprevisdo, consistente no reconhecimento
de que a ocorréncia de acontecimentos novos imprevisiveis pelas partes e a elas ndo
imputéveis, com impacto sobre a base econdmica ou a execuc¢ao do contrato, admitiria

a sua resolucdo ou revisdo, para ajusta-lo as circunstancias supervenientes?.

A legislagéo brasileira ndo fez previsao legal da revisao judicial dos contratos no
antigo Cadigo Civil de 1916. A doutrina tradicional, fiel ao liberalismo, opunha-se a sua
aplicagdo. A jurisprudéncia passou, todavia, a admiti-la, especialmente a partir dos
anos 50, sob o influxo de teorias revisionistas europeias, aludindo ora ao fato
imprevisivel, ora & alteragéo da base do negdcio (pacta sunt servanda). A consagragao
normativa da revisao judicial s6 veio, entretanto, em 1990, com o cddigo de Defesa do
Consumidor, cujo artigo 6° inciso V, instituiu como direito do consumidor “a
modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais
ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente

onerosas”?’.

Ja o novo Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 tratou do desequilibrio contratual em
dois momentos diversos. O desequilibrio originario, diante da formagéo do contrato, foi
contemplado entre os defeitos do negdcio juridico por meio da leséo (artigo 157) e do
estado de perigo (artigo 156). Nao consistindo o resultado na revisdo do ajuste, mas
na sua anulacdo, retornando as partes ao status quo ante a contratacdo. Do
desequilibrio superveniente das prestacdes tratou o Cédigo em seus artigos 478 a 470,
sob o titulo “Da resolugao por onerosidade excessiva”’. Onde encontra-se uma hip6tese
de revisdo judicial, insculpida no artigo 480 que autoriza o0 contratante a pleitear que a
sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a

onerosidade excessiva.

25 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos uniliterais: vol 3. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014., p.195

26 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol 4. 10. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014.p.310

27 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2013.p.145
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Quanto a conduta abusiva denominada a litigancia de ma-fé que pode ocorrer
guando uma das partes da relacdo juridica ter pretensdo ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso; alterar a verdade dos fatos; usar do processo
para conseguir objetivo ilegal; opuser resisténcia injustificada ao andamento do
processo; proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
provocar incidentes manifestamente infundados ou, ainda, interpuser recurso com

intuito manifestamente protelatério.

A eleicBo dessas circunstancias decorre das obrigagbes anteriormente
explicitadas pelas proprias normas de processo civil que exigem da parte o dever de
expor os fatos conforme a verdade; proceder com lealdade e boa-fé; ndo formular
pretensées, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de fundamento; nao
produzir provas, nem praticar atos inuteis ou desnecessérios a declaracdo ou defesa
do direito e cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar
embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.
Dessa forma, qualquer conduta que ultrapasse esse limite sera considerada temeraria
e implicara nas consequéncias previstas Lei Processual Civil, que autoriza o juiz ou
tribunal, de oficio ou a requerimento, condenar o litigante de ma-fé ao pagamento de

multa, cujo valor ndo excedera a 1% do valor da causa.

Sobre os contratos de financiamento de veiculos, as instituicdes financeiras
nacionais disponibilizam duas modalidades de cesséo de crédito para aquisicdo do
financiamento de veiculo aos consumidores e empresas, sendo elas: Crédito Direito
ao Consumidor e o Leasing (Arrendamento Mercantil). Ambas as modalidades
possuem vasta diferencas entre si. O Crédito Direto ao Consumidor hoje € a

modalidade usada por mais de 75 % dos brasileiros que aderem ao financiamento.
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CAPITULO 2 - A EVOLUCAO DO DIREITO DO
CONSUMIDOR NO MUNDO

O surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, tornou-se uma
necessidade tendo vista a grande preocupacéo com a protecdo do consumidor, o qual
seria a parte mais vulneravel da relacdo de consumo. Pode-se dizer que desde da
antiguidade ja havia relacdes consumeristas, ha relatos de exploracdo comercial:
colénias a de Kanes, na Asia Menor, hebreus, egipcios e fenicios que praticavam o

comércio de perfumes joias, roupas, metais, marfim, cosméticos, etc.
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No antigo Egito, 0s povos egipcios costumavam se preocupar com a estética,
ou seja, a aparéncia era fundamental, onde se dava muita importancia ha forma como
se apresentavam em publico, demostrando a classe social a que pertenciam, portanto
havia um cuidado excessivo com a vaidade, saude, beleza e estética como forma de
protegerem a pele dos raios solares que eram muito fortes na regido do antigo Egito,
eles acabaram tornando habito a pintura do proprio corpo, cabelos, bem como
algumas espécies de maquiagem, utilizando assim varias tintas, pincéis, corantes, e
consequentemente, houve um aumento na demanda destes produtos, gerando a
concorréncia entre os fabricantes e mercadores de produtos estéticos, e desta forma
aparecendo as competicbes entre os fornecedores para ver quem fornecia os
melhores produtos com maior qualidade, com melhores precos e que atendessem as
exigéncias dos consumidores, 0 que podemos destacar ser o comercio uma das

principais fonte de renda na época.

Em outro momento da historia, por volta do século XllI a.c, surgiu o Cédigo de
Massu na india, o qual prescrevia san¢ées para 0s casos que ocorresse adulteracées

de alimentos.

No século XV, na idade Média, na Franga, 0s casos envolvendo adulteracdo de

agua e alimentos foram tratados com castigos fisicos aplicados aos falsificadores.

Entretanto no Séc. XVIII, com a criagdo do microscépio, o que facilitou e tornou
-se mais eficaz a analise da &gua, alimentos e adulteragbes de especiarias, como

forma de comprovar as adulteragbes que porventura ocorresse.

Neste contexto, vale ressaltar que o Codigo Hamurabi editado,
aproximadamente em 1.772 a.c, baseado na Lei do Talido na Babil6nia século XVIII
a.c, onde havia regras severas com intuito de proteger o consumidor, pode ser
encontrado em textos bastante antigos. Com a finalidade de proteger os compradores
de bens e servigos de forma geral, o Rei Hamurabi resolveu impor uma legislagdo mais

rigida, com regras como a dos artigos 229 e 233 do referido estatuto, que previa:
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Art. 229 — Se um pedreiro edificou uma casa para um homem, mas nao a fortificou
€ a casa caiu e matou seu dono, esse pedreiro sera morto

Art. 233 — Se um pedreiro construiu uma casa para um homem e nédo executou o
trabalho adequadamente e o muro ruiu, esse pedreiro fortificard o muro as suas
custas.

Verifica-se nesta época a responsabilidade objetiva, o qual seria a
responsabilidade advinda da préatica de um ilicito ou de uma violagdo do direito de
outrem, independente de afericdo de culpa, hoje consagrada pelo Codigo de Defesa
do Consumidor Brasileiro, através do principio da boa-fé objetiva. Ou seja, a
preocupacdo com a reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos
gue tiveram origem nos projetos, na fabricacdo ou ainda na construgéo, entretanto com
a diferenca de que naquele h& previsdo da pena capital, no artigo. 229, mas que
inexistente no ordenamento juridico brasileiro e portugués, sendo substituida por

ressarcimento.

Durante o periodo da Idade Média, as corporagfes de Oficio que surgiram com
0 objetivo de tentar regularizar varias atividades, ja recebia diversas demandas, entre
as quais podemos destacar a fabricagdo de espadas e outros artefatos de combate,
encomendas que eram realizadas pelos guerreiros, que se tornaram cada vez mais

exigentes quanto ao material usada na fabricagédo e na qualidade dos produtos.

Em alguns paises se intensificou o combate as injusticas e préaticas desleais
cometidas contra o consumidor, surgindo assim alguns movimentos em busca da
protec&o do consumidor. Estes movimentos consumeristas influenciaram a criagéo de

Cddigo e legislacao especificas voltadas para o Direito do Consumidor.

Ha varios relatos de que o inicio da grande preocupag¢do com a figura do
consumidor foi atribuido aos Estados Unidos da América, tendo em vista ter sido o
pais que primeiro dominou o capitalismo o qual tinha como objetivo principal o lucro,
como resultado da propaganda, do marketing agressivo da producdo, da

comercializacdo e de consumo em grande escala.

Alguns autores procuraram classificar a evolucéo da protecédo ao consumidor em
trés fases: A primeira fase surgiu apés a segunda guerra mundial na qual ainda nao
se distinguiam os interesses dos fornecedores e consumidores, onde a maior

preocupacéo era em relacdo ao preco, a informacéo e a rotulagéo dos produtos.

29


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90

A segunda fase, ja houve a preocupacdo com as atitudes de descaso das

grandes empresas e as multinacionais em relagdo aos consumidores.

E por ultimo a terceira fase, que é a fase atual, onde se observa que ha uma
grande preocupac¢do com 0 consumismo exagerado, a consciéncia ética da protecao

ao meio ambiente e da cidadania.

Pode-se dizer que 0s primeiros movimentos consumeristas de que se tem noticia
originaram-se nos Estados Unidos da América, no final do séc. XIX, os quais podemos

destacar abaixo:

A edicdo da Lei SHERMAN ANTI TRUST ACT, no ano de 1972, que tem como
autoria o senador John SHERMAN, prescrevia uma série de normas do governo
federal e estadual dos Estados Unidos, com o objetivo de regular e reprimir as fraudes
praticadas pelas organiza¢des de empresas corporativas, coibindo praticas comerciais
desleais como, possibilitando o direito a concorréncia, restringindo a formagéao de
cartéis, na tentativa de abolir as combina¢des de precos e evitar monopalios.

O primeiro 6rgéo de defesa do consumidor surgiu New York Consumers League,
no ano de 1891 por ideia e iniciativa de Josehine Lowel. No entanto, apds alguns anos,
Florence Kelly fundou a National Consumers League, com o objetivo de incentivar os
consumidores na aquisicdo de produtos que respeitassem o0 meio ambiente. Este
organismo procurou implantar a ideia de comprar e incentivar a compra de produtos
fabricados por empresas que respeitavam os direitos humanos, de forma a divulgar e

propor 0 consumo o sustentavel no mundo inteiro.

O escritor e jornalista Upton Sinclair escreveu um romance com o titulo de The
Jungle, em 1906 onde retratava em sua obra uma visita a uma fabrica de alimentos a
base de carne, onde este descreve as condi¢cdes asperas e a exploragdo das vidas
dos imigrantes que moravam nos EUA. Ao publicar sua obra houve uma grande
repercussdo negativa que impulsionou na edicdo de uma série de importantes leis em
defesa do consumidor, a qual foi promulgada pelo Congresso no século 20, a Food

And Drug Administration.

No ano seguinte em 1907, ainda como consequéncia das condicfes irregulares

nas fabricas de alimentos foi editada a Lei americana Meat Inspect Act, com o objetivo
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de inspecionar e controlar a comercializacéo de carne. Tornando ilegal a adulteracao

e falsificac@o de produtos derivados de carnes.

A preocupacdo na fabricacdo e conservacdo de alimentos deu inicio ao
lancamento da Campanha da prova em 1927 que tinha com o objetivo principal
comparar produtos, instruindo os consumidores a procurarem consumir de forma
consciente, sem exageros. A campanha foi instituida pelos americanos Frederick
Schilink e Stuart Chase e resolveram através da Pure Food Drug Insecticide
Administration. ApGs trés anos, o Pure Food Drug Insecticide Administration -PFDA,
deu origem a autarquia Food and Drug Administration, onde tratava do respeito ao

controle de géneros alimenticios e medicamentos.

Um marco importante na evolugdo histérica do Direito do Consumidor foi o
surgimento da organizagdo denominada de Unido dos Consumidores dos Estados
Unidos; A Consumers Union, no ano de 1936, que foi considerado na época como o

maior 6rgao de protecdo do consumidor do mundo. Possuia varias atribuicbes que

podemos destacar como, por exemplo, a publicacdo de revistas e material didatico

para a orientacdo dos consumidores.

No dia 15 de margo de 1962 o presidente americano John F. Kennedy fez o
reconhecimento os direitos dos consumidores, tais como seguranca, informagéo,
direito & escolha e direito a ser ouvido, tornando-se esta data em marco como o dia do

consumidor americano.
J4 saindo dos EUA, podemos destacar a criagdo em 1965 da primeira

organizacdo de consumidores em paises em desenvolvimento, situada na Malésia,

denominada Selangor And Federal.

2.1 SURGIMENTOS DOS PRIMEIROS MOVIMENTOS
CONSUMERISTAS NA EUROPA
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Ha varios relatos acerca dos movimentos devastadores que surgiram no territorio
Europeu que afetando profundamente a economia global, desta forma foi necessario
medidas para que fossem realizado uma cooperacdo internacional entre os paises
apos a Segunda Guerra Mundial, com a finalidade de procurar reconstruir toda a
Europa no pés-guerra, bem como a natural expansdo do mercado, ocasionada pelo
regime capitalista, proporcionaram o crescimento e a criacdo de diversos organismos
com vistas a protecdo e defesa do consumidor na Europa e em outros paises.

Podemos destacar alguns momentos mais importantes.

Iniciaremos com a ORGANIZACAO para a COOPERACAO ECONOMICA
EUROPEIA (OCEE), que surgiu em 1948, com a finalidade de administrar o auxilio
financeiro americano proporcionado pelo Plano Marshall para a reconstrugdo da
Europa apos a segunda guerra mundial. Trata-se de um férum de vérios paises que

se apresentam comprometidos com a democracia e a economia de mercado, onde

procuram comparar suas experiéncias politicas, em busca de respostas para 0s
problemas comuns, identificando as boas praticas e coordenar as politicas domésticas

e internacionais de seus membros.

A Organizagdo Europeia de Cooperacdo Econdmica através de seus paises
membros resolveu em 1961, ampliar o campo de atuagdo da organizagéo, estendendo
a paises ndo europeu, 0 que possibilitaria a ajudar os paises em franco
desenvolvimento. Ainda no ano de 1961, foi assinado em Paris o tratado que extinguiu
a OCEE e instituiu a OCDE (Organizacdo de Cooperagdo e Desenvolvimento
Econbémico Europeu), sendo, ainda, no mesmo ano, criado o IOCU (International

Organization of Consumers Union), Organizacao financiada por paises membros.

Atualmente existe em torno de 37 membros da OCDE. Entre paises de renda
média alta e paises de economia de renda alta. Ja na Suécia, em 1971 a protecéo do
consumidor passa a contar com o a criacado do Ombudsman dos consumidores, que
seria o instituto do direito administrativo de natureza unipessoal e ndo contenciosa,

voltado para a defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos, vinculado ao legislativo

32



e ainda o instituiu o Juizado de Consumo, atitude esta, que passou mais tarde a ser

seguido por outros paises tais como: Finlandia, Noruega e Dinamarca.

A Comissao dos Consumidores, que deu origem a Organizacdo de Cooperacao
e Desenvolvimento Econdmico Europeu, instituiu em 1976 a Carta dos Consumidores,
0 qual se tornou o primeiro documento oficial na Europa que tratava do Direito do
Consumidor. A referida Carta serviu de base e inspirou a criagdo da Resolucao
87/C092/01 de 1975 (Conselho da Europa), estabelecendo um programa preliminar da
CEE para uma politica de protecao e informacao do consumidor.

A Franca editou a Lei Royer, o qual foi criada no ano de 1973, com o objetivo de
proteger o0 pequeno comércio e do artesanato, prescrevendo normas de
regulamentacao da publicidade ilicita e a permissao de exercicio da agao civil pelas
associacdes de consumidores. Cinco anos depois no ano de 1978, criou-se a Lei n°
78-22, conhecida como Lei Scrivner, o qual tinha como objetivo controlar as clausulas
abusivas, e a Lei n° 78-23, que em seu artigo 35 prescrevia os elementos que

caracterizavam a abusividade nas relacdes de consumo. Em seguida no ano de 1995,
editou-se a Lei n® 95-96, que fez algumas altera¢des em alguns artigos do Cadigo do
Consumo (Code de la Consommation), acrescentando o art. 132-1, prevendo que, sdo
consideradas abusivas as clausulas que criem, em detrimento do nao profissional ou
consumidor, um desequilibrio significante entre os direitos e obrigacdes das partes
contratantes, tanto nos contratos concluidos entre profissionais e ndo profissionais ou
consumidores. Figura incorporada pelo direito francés denominado de
superendividamento, que se caracterizava pela concessao desordenada de créditos a

consumidores ja endividados.

Sobre a Inglaterra, este pais também teve seu papel importante na protecao ao
consumidor criando em 1977, a Unfair Contract Terms Act,, conhecida como a Lei de
Termos de Contrato, o qual tratava-se de uma do Lei do Parlamento do Reino Unido
gue regulava os contratos, consistindo num sistema de defesa do consumidor que
tinha como finalidade o reconhecimento da nulidade de clausulas abusivas,

principalmente aquelas que viessem a excluir a responsabilidade e riscos do
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fornecedor, ultrapassando os requisitos de razoabilidade, sendo que, naquele caso, a
razoabilidade possuia carater objetivo, segundo padrées consagrados e um de seus
objetivos era limitar a aplicabilidade de isencdes de responsabilidade evitando que o

consumidor ficasse com o prejuizo.

Sobre o direito italiano, este tem uma outra interpretacao ao contrario do que se
prever a lei consumerista na legislacdo alema e a legislacéo brasileira, as clausulas
abusivas nos contratos de consumo nao sao consideradas nulas de pleno direito.
Segundo o artigo 1.341 do Cdédigo Civil Italiano, as clausulas abusivas podem ter
eficacia, uma vez que especificamente aprovadas por escrito, sendo que a
“aprovacao”, nesse sentido, traduz a ideia de consentimento. Vale aqui, entao,

transcrever o teor do dispositivo acima citado, que estabelece in verbis:

Art. 1.341 — As condicdes gerais do contrato previamente estabelecidas por um
dos contratantes serédo eficazes em relacdo ao outro se, no momento da conclusao
do contrato, forem do conhecimento deste Ultimo ou se deveriam sé-las de seu
conhecimento segundo o critério de diligéncia ordinaria.

Verifica-se que o principio da autonomia da vontade, conservando a regra do
pacta sunt servanda, ainda se encontra presente em plano primario na lei italiana. No
entanto, o codigo italiano traz a boa-fé expressa em seus artigos 1.175 e 1.337. Em
seu primeiro dispositivo ha a prescricdo de que o devedor e o credor devem se
comportar segundo regras de correcdo, enquanto o segundo diz que as partes, no
desenvolvimento e na formacao do contrato, devem se comportar segundo a boa-fé.
Ou seja, o dever de conduta segundo as regras de correcdo e o0 dever de
comportamento segundo a boa-fé nada mais traduzem do que a boa-fé objetiva, pois

ambos os dispositivos citados consagram uma regra de comportamento.

A legislagdo portuguesa e a espanhola através de suas normas consumeristas
também influenciaram no surgimento do sistema juridico brasileiro, servindo como
fonte.

Quanto ao ordenamento espanhol, o artigo 10 s 242 da lei General para la Defesa

de los Consumidores y usuérios disciplina a boa-fé nos contratos de consumo,
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estabelecendo que o devedor esta adstrito a realizar a prestagéo tal como exija a boa-

--fé, com consideracao pelos usos e costumes de trafego.

Quanto a legislacdo Portuguesa, no que se refere a contratos onde estéo
presentes relacbes de consumo, o Decreto-Lei n° 446/85 de 25 de outubro de 1985,
editou medidas que proibem as clausulas contratuais contrarias a boa-fé.
Semelhantemente a lei consumerista brasileira, o Cdodigo Civil portugués, em seu
artigo 227, procurou resguardar os contratos em suas fases preliminares e de
formacdo, dispondo que as partes devem proceder segundo as regras de boa-fé,
prevendo, ainda, a reparacéo por ato ilicito por aquele que culposamente causar danos
a outra parte.

No acérdao proferido pela Tribunal da Relagdo em Lisboa em 27/05/2021 no
processo n° 12753/19.7YIPRT.L1-2, relatado pelo desembargador SOUSA PINTO

contrato de adesao clausulas abusivas tem como sumario:

PROCESSO 12753/19.7YIPRT.L1-2 Relatores SOUSA
PINTODESCRITORES CONTRATO DE ADESAO CLASULAS ABUSIVAS

QUESTAO NOVA, N° DO DOCUMENTO RL DATA DO ACORDAO
27/05/2021 VOTACAO UNANIMIDADE MEIO PROCESSUAL APELACAO
1.— A excluséo das CCG, imposta pelo art.° 8.° da LCCG, resulta de uma
inexisténcia juridica, que € um vicio mais grave que a nulidade. Sendo a
nulidade de conhecimento oficioso (art. 286.° do CC), também a
inexisténcia o deve ser, razao pela qual se deve conhecer de tal questéo
em sede de recurso (questdo nova), ainda que o ndo tenha sido na 1.2
instancia.

2.—As clausulas que dizem que os aderentes tiveram conhecimento e
aceitaram as CCG (clausulas confirmatorias ou de confirmacdo) tém,
guando muito e observada que seja uma série de exigéncias, um
valor de principio de prova da comunicagéo dessas CCG, que teria de ser
corroborado por outros meios de prova.

3.— A simples existéncia de uma clausula de confirmacao, aposta no rosto
assinado do documento, ndo é sequer prova da comunicacgao da existéncia
das CCG existentes no verso do documento.
4.— Nao tendo sido comunicadas as CCG que constam do verso de um
documento assinado no rosto, elas tém-se por excluidas do contrato, por
forca do art. 8-a-d da LCCG.?®

28 Vide, por exemplo Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo em Lisboa de 27/05/2021 (Processo n.° 12753/19.7YIPRT.L1-

2), disponivel em www.dgsi.pt.
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Na situagdo acima ficou comprovado que trata-se de um contrato de adeséo
celebrado, o qual se enquadra na previsdo legal do art.° 1.°, n.° 1 do Dec.-Lei n.°
446/85, de 25/10, haja vista que empresa fornecedora do cartdo de crédito, elaborou
as clausulas contratuais sem nenhuma participacao dos proponentes, tendo-se estes
se limitado a aceitar o seu contetdo, sem possibilidades de negociacao.

A introducdo de clausulas consideradas abusivas que onera o consumidor
deixando-o em total desvantagem sem possibilidade de negociacdo, onde este para
gue possa realizar o negdcio juridico se ver obrigado a aceita-las deve ser anulada
para que haja o equilibrio e a boa fé na relacéo contratual.

Nao se pode esquecer que o Cdadigo Civil Alemado também influenciou o
diploma civilista que serviu de inspiracéo para o sistema brasileiro, o qual prescreve 8§
242 do referido estatuto que o devedor esta coadunado a realizar a prestacao tal como
0 exija a boa-fé, com consideracdo pelos usos e costumes de trafego. A doutrina
brasileira destaca que o inciso IV do artigo 51 do nosso Cédigo de Defesa do
Consumidor foi inspirado no § 9° da lei das Condi¢cdes Gerais dos Negocios (AGB-
Gesetz) que, além de adotar o principio da boa-fé, proibiu o estabelecimento de
vantagem exagerada a uma das partes na relacdo de consumo. Nelson Nery Junior

frisa que a regra contida no § 242 do BGB néo s0 é valida para as relagbes consumo,

mas para todas as relacdes juridicas. Outro traco interessante no direito alemao diz
respeito aos 88 10 e 1 da AGB-Gesetz, que preveem as listas negra e cinza,
respectivamente. Trata a primeira das clausulas contratuais absolutamente ineficazes,
e a segunda das relativamente ineficazes. Destaque-se que tal divisdo € de cunho

doutrinario.

Além das legislacdes acima citadas, o direito do consumidor aleméo goza ainda
de legislacdes especificas, como a VerbrKrg (Lei de crédito ao consumo), criada em
1990 com a finalidade regular os contratos de crédito e os contratos de agenciamento
de crédito, privilegiando a posicdo do consumidor, que pode, por exemplo, revogar

unilateralmente o contrato.
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Hatambém a HausTWG (Lei sobre a revogacéao de negdcios realizados na porta
de casa e negdcios semelhantes) que, inclusive foi alterada pela lei anteriormente
mencionada. Essa lei contém um traco interessante acerca da declaracdo de vontade,
levando-se em conta o local da declaracédo Harriet Christiane Zitscher?® assinala que
tal declaracéao “deve ser manifestada no local de trabalho do consumidor ou na sua
residéncia privada; quando terceiro leva a algum local; ou nas ruas ou meios de
transporte”. E importante lembrar que as legislagdes acima referidas se aplicam no
campo da prote¢do contratual do consumidor. Mas ha também outras legislactes
especificas objetivando a protecdo extracontratual do consumidor. Como exemplo
citamos a ProdHaftG de 1989, conhecida como Lei sobre a responsabilidade por
produtos defeituosos e a ProdSG de 1997 (Lei sobre a exigéncia de seguranca de
protecdo e para a protecdo do simbolo CE). Essa lei foi criada com o objetivo de
regulamentar as exigéncias de produtos e para que possuam a informacdo CE, que
identifica a origem do produto como sendo a Unido Europeia.

Verifica-se, através do estudo da legislacdo alemd, que o nosso direito do
consumidor acabou por se inspirar em grande parte naquele sistema, que consagra o
direito a prote¢cdo da informacdo, da saude, seguranga, interesses econdmicos,
ressarcimento do dano sofrido, direito a instrucdo e formacdo e o direito a

representacao (direito de ser ouvido).

No Século XXI, a globalizagéo e o uso da internet alcangaram todos os paises
indistintamente, facilitando o acesso a aquisicdo de produtos e servicos oferecidos a
populacdo, bem como os movimentos de trabalhos preventivos e educativos,

despertando interesse pelos valores da cidadania.

2.2 ORIGEM DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR NO BRASIL

O surgimento do Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro foi um grande

avanco na legislacdo brasileira, o qual procurou disciplinar ndo s6 as relacdes

2 ZITSCHER, Harriet Christiane. Introduc&o ao Direito Civil Alem&o e inglés. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.
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consumeristas individuais como também as coletivas, englobando direitos difusos e

coletivos

O vocabulo Consumerismo tem origem do inglés consumerism, e significa o
movimento social surgido nos EUA na década de 1960, contra a producédo, e
comercializacdo e a comunicacdo em massa, contra 0s abusos nas técnicas de
marketing, propaganda, contra a periculosidade de produtos e servi¢cos, visando a
gualidade e confiabilidade deles. O movimento se fortaleceu com ja citada mensagem
do presidente Kennedy, e dai ganhou o mundo. Estabelecia-se, assim, um marco; um
novo modelo de direito do consumidor, que reconhece neste um sujeito de direitos

especificos e Ihe atribui direitos fundamentais.*

Teve grande destaque no surgimento de uma legislagcéo voltada para proteger o
consumidor, o advogado americano Ralph Nader, que teve papel importante na origem
do primeiro recall automobilistico de que se tem noticia, e pela quebra do paradigma
de indenizagdes “tarifadas” no direito norte-americano. A histéria do direito norte-
americano da conta de que aquele causidico ajuizou uma acdo contra um fabricante
de automoveis apos um defeito de fabricagdo em um de seus automéveis, o qual
apresentava falhas em seu sistema elétrico, provocando a producéo de fagulha num
dos fios que conduzia eletricidade ao farol traseiro do veiculo, sendo que tal falha se

dava préoxima ao tanque de combustivel do mesmo, provocando sua explosdo.3!

O advogado americano passou por uma tragédia familiar, se envolvendo em um
acidente automobilistico, culminando com a morte do filho do casal, Ralph Nader que
ingressou com uma acao indenizatoria contra a empresa, sendo, entdo, auxiliado por
um antigo contabilista que havia trabalhado na empresa, sendo este arrolado como
testemunha nesta acao judicial, o qual revelou ao Juizo da causa que a empresa
fabricante do veiculo automotor preferia pagar as indenizagdes pelos danos causados,
inclusive por morte, (raramente esse valor ultrapassava US$10.000,00) do que chamar
os veiculos para reparar o defeito (recall). O éxito na demanda fez com que Nader

conseguisse 0 pagamento de uma indenizacao milionaria a familia vitimada, além de

30 Guglinski. Vitor. Breve historico do Direito do Consumidor e suas origens. Publicado em 08 de maio de 2019.
https//vitorgug.jusbrasil.com.br
31 Guglinski. Vitor. Breve historico do Direito do Consumidor e suas origens. Publicado em 08 de maio de 2019.
https//vitorgug.jusbrasil.com.br
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uma determinacdo judicial no sentido de que os veiculos defeituosos fossem

recolhidos pela fabricante para os devidos reparos.*

Em 1985, experiéncias no campo da protecdo do consumidor levaram a
Organizacédo das Nac¢des Unidas a estabelecer, na sua 1062 Sessao Plenaria, através
da Resolucao n° 39/248, o principio da vulnerabilidade do consumidor, reconhecendo-
0 como a parte mais fraca na relacdo de consumo, e tornando-o merecedor de tutela
juridica especifica, exemplo que foi seguido pela legislacdo consumerista brasileira.
Criava-se, assim, uma série de normas internacionais de protecdo do consumidor, com
0 objetivo de universalizar esse direito. O objetivo destas regras ali contidas era
oferecer direcionamentos para 0s paises, especialmente os em franco
desenvolvimento, para que as utilizassem na edicdo ou até mesmo no
aperfeicoamento das normas e legislacdes de protecdo e defesa do consumidor ja

existentes, bem assim incentivar a cooperacéo internacional nesse sentido.

Registra-se que o consumo, no Brasil, se intensificou ap6s o inicio de nossa
industrializacdo, em meados da década de 1930, sendo que, ja nessa época, 0
Estado possuia caracteristicas fortemente intervencionistas na ordem econémica
(Sayeg, 2004)%.

Ha varios relatos em que o consumo, no Brasil, se intensificou em meados da
década de 1930, apds o inicio de nossa industrializagdo, sendo que, ja nessa época,

o Estado possuia caracteristicas fortemente intervencionistas na ordem econémica.>*

Antes mesmo de ser incluida na Carta Constitucional de 1988, a defesa do
consumidor, no Brasil, teve como margo mais significativo a edi¢cdo da Lei n°® 7.347/85,
conhecida como Lei da Acdo Civil Publica, com vistas a protecdo dos interesses
difusos da sociedade. No mesmo ano, criou-se 0 Conselho Nacional de Defesa do

Consumidor.

32 Guglinski. Vitor. Breve histérico do Direito do Consumidor e suas origens. Publicado em 08 de maio de 2019.
https//vitorgug.jusbrasil.com.br

% SAYEG, Ricardo Hasson

. O Contexto Histérico da Defesa do Consumidor em Face do Abuso de Poder Econdmico e sua Importancia. Revista
de Direito Internacional e Econdmico. Ano Il — n® 07 — abr, maio, jun/2004.

% SAYEG, Ricardo Hasson. O Contexto Histérico da Defesa do Consumidor em Face do Abuso de Poder Econdmico
e sua Importancia. Revista de Direito Internacional e Econdmico. Ano Il — n°® 07 — abr, maio, jun/2004.
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Com um histérico eminentemente intervencionista, o Brasil, visando a
preservacdo dos direitos sociais, sempre interveio no dominio econdmico. Na
Constituicdo Federal de 1988, a matéria é regulada no artigo 170, que traz em sua
letra: “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digha, conforme os ditames da

justica social”®

O direito do consumidor brasileiro possui fincas na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, cuja garantia de defesa do consumidor encontra-se
consagrada em seu art. 5°, XXXIl, onde estéo prescritos outros direitos e garantias

fundamentais nos demais incisos.

No que se refere ao Cdodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), constitui-se como um microssistema vinculado aos preceitos
constitucionais. Ha de se diferenciar, contudo, o sistema politico do sistema normativo
de defesa do consumidor. Aquele é representado pelo SNDC — Secretaria Nacional de

Direito Econémico, enquanto o ultimo decorre da lei.

Desta forma pode afirmar que o Cédigo de Protecédo e Defesa do Consumidor é
uma lei principiolégica, na medida em que encerra em si principios gerais cujo objetivo
precipuo é o de abranger todas as situagdes envolvendo o consumo, sem, no entanto,
especificar cada caso, como o fazem as leis casuisticas. Trata-se de um sistema de
clausulas abertas onde alguns dispositivos possuem rol meramente exemplificativo,
dando margem interpretativa ao julgador quando da apreciacdo de agbes cujo objeto

é afeto as suas disposicGes®®.

2.3 NECESSIDADE DE CRIACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR BRASILEIRO - LEI
8.078/1990

35 Brasil. Constituigao Federativa do Brasil/1988 artigo 170
% SAYEG, Ricardo Hasson. O Contexto Histérico da Defesa do Consumidor em Face do Abuso de Poder Econdmico
e sua Importancia. Revista de Direito Internacional e Econdmico. Ano Il — n°® 07 — abr, maio, jun/2004.
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Em 1989, o Brasil teve um grande avanco na sua legislacéo, foi enviado ao
Congresso Nacional Brasileiro um projeto de Lei 097/89 onde procurou criar um cédigo
com normas especificas voltados para protecdo, a vida, a salde e seguranca do
consumidor, estabelecendo prazo, prescricdo, penas, infracdes, informacao,
nocividade, periculosidade, garantia contratual e garantia legal, além de monitorar a
divulgacéo, publicidade, evitando propaganda enganosa e propagandas abusiva,

regulamentando dispositivos da Constituicdo Brasileira de 1988.

Foi sancionada a Lei 8.078/1990, na qual dispbe sobre a protecdo do
consumidor, estabelecendo o Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, onde estéo
inseridas no seu texto as normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, conforme previsao legal dos artigo 5°, inciso XXXII, 170,
inciso V, da Constituicdo Federal Brasileira e artigo 48 de suas disposi¢des transitorias.
Antdnio Herman V. Benjamin, foi um dos autores do anteprojeto dessa lei.

Antes da implantacao deste cédigo, o consumidor recorria a normas previstas na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e no Cddigo Civil Brasileiro principalmente

guando se tratava de questdes envolvendo contratos.

Como o surgimento do Cdédigo de Prote¢do e Defesa do Consumido, foi
garantido e reconhecido varios direitos do consumidor para que nas relac¢des juridicas
se estabelecesse um equilibrio nos negdécios juridicos, para evitar que o consumidor
se sentisse prejudicado e tornasse a parte mais vulneravel e hipossuficiente na relagéo

de consumo diante das grandes empresas.

O artigo 39 do Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumido brasileiro prever
varios casos caracterizadores de abusos que podem ser cometidos pelos
fornecedores, observando-se que apesar de ser uma legislacdo de 1990, ha 30 anos
os fatos mostram que ainda sdo cometidos em pleno século XXI, salientando que
qualquer pratica que va contra o Cédigo de Protecao e Defesa do Consumido é

abusiva®’.

S TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel Amorim Assumpgc&o. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Método, 2018.
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Vamos analisar alguns casos que sao considerados praticas abusivas segundo

0 Cdodigo de Defesa do Consumidor Brasileiro.

l. A primeira préatica abusiva que o Cdadigo de Protecdo e Defesa do
Consumido nos traz no art. 39 é o da “venda casada” descrita em
seu Inciso |. “condicionar o fornecimento de produto ou de servico
ao fornecimento de outro produto ou servico, bem como, sem justa
causa, a limites quantitativos.®

O fornecedor ndo pode obrigar o consumidor a comprar um produto
obrigatoriamente junto a outro, ou contratar mais de um servico sem que 0 queira, ou
venha a adquirir um servigo desde que compre um produto. Vejamos o que diz a venda
Casada:

A operacédo casada pressup0e a existéncia de produtos e servi¢cos que sao
usualmente vendidos separados. O lojista ndo € obrigado a vender apenas
a calga do terno. Da mesma maneira, o chamado ‘pacote’ de viagem
oferecido por operadoras e agéncias de viagem ndo esta proibido. Nem
fazer ofertas do tipo ‘compre este e ganhe aquele’. O que n&o pode o
fornecedor fazer é impor a aquisicdo conjunta, ainda que o preco global
seja mais barato que a aquisi¢ao individual, o que é comum nos ‘pacotes’
de viagem®.

Desta forma se faz necessério que os fornecedores e os consumidores procurem
novas alternativas para evitar essa pratica abusiva sem haver prejuizo para nenhuma

das partes.

E o que pode ocorrer na venda separada das mercadorias em que em algumas
situacdes a compra unitaria do produto venha a desnatura-lo, ou seja evitar que o
préprio consumidor faca a retirada de uma unidade do pote de iogurte que contém em
torne de seis a oito unidades juntas, para ndo o danificar de forma que o fornecedor

ndo consiga mais vende-lo em razao do vicio de produto.

38 BRASIL. Lein° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecao do consumidor e da outras providéncias.

Brasilia — DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em
08/05/2020.

3% BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. S&o Paulo: Saraiva, 2014.p.377
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Desta forma é necessério que tenha alternativas para que o consumidor tenha a
opcéao de escolher se lhe convém comprar o kit completo ou prefira uma pequena parte

para atender suas necessidades.

O Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro faz a previsao legal da existéncia

de abusividade quando o fornecedor:

Art.39, Il: “recusar atendimento as demandas dos consumidores, na medida de
suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com o0s usos e

costumes™®

O gue ocorre muitas vezes em caso de promoc¢des em estabelecimento tais como
supermercado, mas para Fabricio Bolzan é possivel que haja essa restricdo, desde
gue o supermercado informe que existe essa limitacdo de forma prévia e que deve ser

informado pelo atendente em decorréncia do principio da boa-fé*.

E importante destacar que os estabelecimentos comerciais devem informar aos
clientes que meios de pagamentos ndo séo aceitos pelo estabelecimento, de forma a
evitar constrangimentos para os clientes que muitas vezes pela auséncia desta
informacé&o, acabam passando por situacdes delicadas por entender que se ndo existe

nenhum aviso subentende que todos 0s meios de pagamentos seriam aceitos.

No Cédigo Civil e no Cdodigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, ou até mesmo
nas cartilhas disponiveis pelo Orgdo de Protecdo ao Consumidor Brasileiro o

PROCON contém este alerta. Vejamos:

O fornecedor é obrigado a aceitar cheque como forma de pagamento?
N&o. A aceitagdo de cheque é opcional. O meio de pagamento obrigatério
€ a moeda corrente nacional (art. 315 do Caodigo Civil). Se o fornecedor
ndo quiser aceitar cheque como forma de pagamento devera informar de
maneira clara, precisa e principalmente ostensiva, com cartazes em local
de facil visualizacao, sobre a restricao (art. 6°, inc. lll, e art. 31, ambos do
Cadigo de Defesa do Consumidor)#2.

40 BRASIL. Lein° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecao do consumidor e da outras providéncias.
Brasilia — DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em
08/05/2020.

“ TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel Amorim Assumpga&o. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Método, 2018.
42 TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Método,
2018.p.448.
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No que diz respeito as garantias ao contratar servicos ou adquirir produtos pelo
consumidor, foi necesséario a previsdo legal acerca da garantia legal e contratual.
Fazendo esta diferenca para que o consumidor a parte mais vulneravel da relacao

juridica ndo seja prejudicado.

O Cadigo de Protecao e Defesa do Consumido possui esta previsdo legal no seu
artigo 24: “A garantia legal de adequacao do produto ou servico independe de termo

expresso, vedada a exoneragdo contratual do fornecedor™3,

E comum as empresas fornecedoras de servicos e produtos darem garantia
contratual como uma préatica comercial para manter a fidelidade daquele consumidor.
No entanto a garantia € obrigatéria a todos os produtos ou servigos dispostos aos
consumidores, independente destes serem usados ou néo, e esse direito ndo pode ser
afastado com convencéo entre as partes, sendo o prazo de garantia 30 dias para bens
pereciveis e 90 dias para bens ndo pereciveis*.

Vejamos o que dispde no artigo. 50 do Codigo de Defesa do Consumidor

Brasileiro.

Art. 50. A garantia contratual € complementar a legal e sera conferida
mediante termo escrito. Paragrafo Unico. O termo de garantia ou
equivalente deve ser padronizado e esclarecer, de maneira adequada em
consiste a mesma garantia, bem como a forma, o prazo e o lugar em que
pode ser exercitada e os 6nus a cargo do consumidor, devendo ser-lhe
entregue, devidamente preenchido pelo fornecedor, no ato do
fornecimento, acompanhado de manual de instru¢éo, de instalagéo e uso
do produto em linguagem didatica, com ilustragées*

No que se refere a garantia contratual Rizzato Nunes* explica que é
“‘complementar significa que se soma o prazo de garantia ao prazo contratual’. Para

complementar ainda mais essa ideia vejamos a citagao a seguir.

43 BRASIL. Lei n®8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.
Brasilia — DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em
08/05/2020.

4 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. S3o Paulo, Saraiva, 2014.

4 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.
Brasilia — DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em
08/05/2020.

46 NUNES, Rizzatto. O Caodigo de Defesa do Consumidor e sua Interpretagéo Jurisprudencial. 3. ed. rev. e ampl. S0
Paulo: Saraiva, 2007, p.574.

44


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm

Portanto, ndo se deve confundir prazo de reclamacdo com garantia legal de
adequacdo. Se o fornecedor da prazo de garantia contratual (até a Copa de 2002, um,
dois anos etc.), dentro do tempo garantido até o fim (inclusive ultimo dia), o produto
nao pode apresentar vicio. Se apresentar, o consumidor tem o direito de reclamar, que
se estende até 30 ou 90dias apds o término da garantia. Se o fornecedor ndo dé prazo,
entdo os 30 ou 90 dias correm do dia da aquisi¢do ou término do servi¢co. Claro que
sempre havera, como vimos, a hip6tese de vicio oculto, que gera inicio do prazo para

reclamar apenas quando ocorre*’

Doutrinariamente, existe duas correntes que divergem quanto a garantia
contratual e complementar, na primeira corrente diz que os prazos devem ser somados
e essa € a garantia que nés utilizamos atualmente, ja a segunda corrente afirma que
os 90 dias da garantia legal estariam embutidos na garantia contratual e

complementar.

Ora, como a garantia legal é independente da manifestacao do fornecedor
e a garantia contratual de sua livre disposi¢do, é complementar, tem se
entendido que o prazo da primeira (garantia legal) comeca ap0s correr
apos esgotado o prazo da segunda (garantia contratual). Complementar é
aquilo que complementa: indica algo que se soma, que aumenta o tempo
da garantia legal*® [...]

Deve-se destacar, no entanto, que apesar de qualquer que seja a garantia seja
contatual a legal desde que seja comprovada que houve uma reclamacao por parte
do consumidor é motivo que impede a contagem do prazo decadencial*®. Além do mais
Tartuce e Neves® fazem uma andlise do art. 446 do Cddigo Civil que diz: “Nao
correrdo os prazos do artigo antecedente na constancia de clausula de garantia; mas
0 adquirente deve denunciar o defeito ao alienante nos trinta dias seguintes ao seu
descobrimento, sob pena de decadéncia”, afirmando que os prazos citados sao os de

30 dias, 180 dias e 1 ano para reclamar dos vicios redibitorios, onde o devera ser

47 CORDEIRO, Simone Débora Bezerra. PINHEIRO, Camila Garantias e Prazos decadenciais e prescricionais no CDC.
2014. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/34065/garantias-e-prazos-decadenciais-e-prescricionais-no-cdc.
Acesso em: 21/05/2020

48 CORDEIRO, Simone Débora Bezerra. PINHEIRO, Camila Garantias e Prazos decadenciais e prescricionais no CDC.
2014. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/34065/garantias-e-prazos-decadenciais-e-prescricionais-no-cdc.
Acesso em: 21/05/2020

4 SAQUETTI, Anderson. Entenda a diferenca entre a garantia legal e a contratual. 2017. Disponivel em
http://www.bortolotto.adv.br/blog/index.php/2017/08/22/entenda-a-diferenca-entre-a- garantia-legal-e-a-contratual/.
10/05/2020.

50 TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Método,
2018.p.448.
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reclamado o vicio sob o principio da boa-fé e em caso de ndo o fazer sofrer com a
decadéncia, que segundo ele esta atrelada ao direito de garantia e ndo de entrar com

reclamacdo, pois se assim o fosse perder-se-ia 30 dias da garantia convencional.
S&o varias situaces envolvendo o consumidor que motivaram a criacao de uma

legislacdo especifica, neste caso o surgimento do cdédigo de defesa do consumidor
brasileiro.
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CAPITULO 3 - DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR
NO BRASIL E EM PORTUGAL

No Brasil a grande inspiracdo para a criacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor Brasileiro em 1990 foi a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 através
de seu art 5°, no seu inciso XXXII, ja a Constituicdo portuguesa, € a base do arcabouc¢o
legislativo de protecdo aos direitos dos consumidores, protegendo os cidadados de
abusos do Estado e dos demais agentes econdmicos fornecedores de bens e servigos
durante todo o iter, desde a producao até a distribuicdo final. Prescreve o artigo 5°,
inciso XXXII, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que o Estado promovera a

Defesa do Consumidor.

Trata-se, portanto, de um direito fundamental dirigido contra o
Estado a determinar a realizacdo de prestacdes positivas cuja
materializacdo pressupfe uma atuacdo deliberadamente
comissiva, visando a efetivar a protecdo dos consumidores, a
fim de equilibrar as relagées de consumo®L.

Vale ressaltar que o art. 129 inciso lll, da Constituicdo Federal Brasileira, que
estabelece, como uma das fun¢des institucionais do Ministério Publico, a promover a
acdo civil pablica para a protecao de interesses difusos e coletivos. Tal protecdo vem
disciplinada pormenorizadamente no artigo 82 do Codigo de Protecédo e Defesa do
Consumido, dispositivo que veicula o tratamento da tutela jurisdicional coletiva dos

direitos e interesses do consumidor®?

51 SILVA, Altino Conceigdo. A protegdo constitucional do consumidor e sua densificagdo normativa. 2015.. p.1
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/43677/a-protecao-constitucional-do-consumidor-
e-sua-densificacao normativa. Acesso em: 10.out.2020.

52 GUIDO, Fernanda Silva. A legitimidade para o ajuizamento de a¢8es coletivas no d&mbito do Direito do Consumidor.

(s.d). .. p.1 Disponivel em: https://www5.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_fernanda.pdf. Acesso em:
10.0ut.2020.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro criado através da Lei 8.078/90
traz no seu artigo 6° previsdo legal dos direitos basicos do consumidor o que € de
fundamental importancia para protecdo direta daquele que € a parte mais fraca na
relacdo consumerista abrangendo ainda a protecdo da sociedade bem como a

preservacdo do meio ambiente.

No Brasil, um pais com mais de 211,8 milh6es de habitantes nos dias atuais,
conforme estatisticas do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE em 2020,
populacdo esta que cresce a cada dia, foi um grande avanco a criagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor para o Poder Judiciario Brasileiro e que sua correta aplicacao
pode beneficiar um grande nimero de pessoas.

Entdo vejamos como estdo descritos no artigo sexto do Cédigo de Defesa do
Consumidor Brasileiro os direitos Basicos do consumidor no seu artigo 6°:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

| — A protecdo da vida, salde e seguranca contra 0S riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servicos considerados perigosos ou nNocivos;

Il — A educacéo e divulgacéo sobre o consumo adequado dos
produtos e servi¢os, asseguradas a liberdade de escolha e a
igualdade nas contratacdes;

Il — A informagdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servi¢os, com especificagéo correta de quantidade,
caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos incidentes e
preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

IV — A protecéo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servicos;

V — A modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI — A efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;

VIl — O acesso aos 6rgédos judiciarios e administrativos com
vistas a prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a
protecdo juridica, administrativa e técnica aos necessitados;
VIII — A facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;
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IX — (Vetado);

X — A adequada e eficaz prestagédo dos servicos publicos em
geral.

Paragrafo Unico. A informacé&o de que trata o inciso Ill do caput
deste artigo deve ser acessivel a pessoa com deficiéncia,
observado o disposto em regulamento.

Art. 7°Os direitos previstos neste Codigo ndo excluem outros
decorrentes de tratados ou convencdes internacionais de que
o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais
do direito, analogia, costumes e equidade.

Paragrafo danico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo dos danos
previstos nas normas de consumo®,

Em se tratando do Direito do Consumidor em Portugal, apesar de n&o ter um
codigo especifico que reger as relagbes de consumo em Portugal, todavia os
consumidores portugueses tém o0s seus interesses protegidos por direitos
consagrados na lei esparsas com destaque para a Lei n°® 24/96, de 31 de julho e
demais diplomas advindos de diretivas mais recentes da Unido Europeia) e na prépria

Constituicdo da Republica, especialmente em seu artigo 60°.

Segundo o0 que estad proposto no artigo 60° da Constituicdo da Republica
Portuguesa séo elencados os direitos dos consumidores em termos de defesa da sua
qualidade de vida, em relacdo a boa qualidade dos bens e servigos, ao seu prego
competitivo e equilibrado, a prote¢do da saude, a segurancga, a eliminagéo do prejuizo

e a propria formacao e informacao, bem como a reparacéo de danos.

Trata-se de direitos dos cidaddos enquanto consumidores, que obrigam a
prestacdes do Estado e se imp8em aos proprios operadores econdmicos fornecedores
de bens, desde a producdo até a distribuicdo final. A obrigacdo de formacdo e de
informac@o dos consumidores também recai sobre o Estado e sobre os aludidos

operadores econémicos.

No que se refere a protecdo do consumidor portugués em relacdo a publicidade

esta é disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta,

53 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 30 mar. 2020.

54 SENNA, Daniel. O Direito do Consumidor em Portugal. 2020. p.1 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-
set-24/daniel-senna-direito-consumidor-portugal. Acesso em: 10.0ut.2020.
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indireta ou dolosa. E acrescenta, em seu derradeiro dizer, que as associacdes de
consumidores e as cooperativas de consumo tém direito, nos termos da lei, ao apoio
do Estado e a ser ouvidas sobre as questbes que digam respeito a defesa dos
consumidores, sendo-lhes reconhecida legitimidade processual para defesa dos seus

associados ou de interesses coletivos ou difusos.

Verifica-se bastante semelhanc¢a nos direitos basicos do consumidor Brasileiro
na abordagem que o legislador portugués fez, dando a protecdo dos consumidores
portugueses, 0s quais tém protecao constitucional no que se refere a defesa de sua
qgualidade de vida e ndo s6, mas também, em relacdo a boa qualidade dos bens e
servi¢cos a sua disposicao, ao seu preco competitivo, justo e equilibrado, a protecao da

salde, a seguranca, a eliminacdo do prejuizo e a prépria formacao e informacao.

Em se tratando da legislagédo portuguesa podemos afirmar que a Lei n® 24/96,
de 31 de julho (Lei de Defesa do Consumidor), em absoluta harmonia com a
Constituicdo portuguesa, estabelece o regime juridico aplicavel a defesa dos
consumidores, e, nesse diploma, pode-se observar (em seus 25 artigos apenas) a
concretizacdo de oito direitos estruturantes e norteadores do sistema portugués de
defesa do consumidor, elencados no artigo 3°. S&o eles: a) a qualidade dos bens e
servicos; b) a protecdo da saude e da seguranca fisica; c) a formagéo e a educagéo
para o consumo; d) a informagdo para o consumo; e) a prote¢cdo dos interesses
econdmicos; f) a prevencgéo e a reparacdo dos danos patrimoniais ou ndo patrimoniais
gue resultem da ofensa de interesses ou direitos individuais homogéneos, coletivos ou
difusos; g) a protecdo juridica por meio de uma Justica acessivel e pronta; e h) a
participacdo, por via representativa, na definicdo legal ou administrativa dos seus

direitos e interesses®.

Ent&o vejamos alguns direitos basicos previstos na Lei de Defesa do Consumidor
na legislacdo portuguesa:
Direito a qualidade dos bens e servicos que foram destinados ao consumo

devem estar aptos a satisfazer os fins a que se destinam e produzir os efeitos que se

55 BESSA, Leonardo Roscoe; MOURA, Walter José Faiad de. Manual de direito do consumidor. -- 4. ed. Brasilia: Escola
Nacional de Defesa do Consumidor, 2014.
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Ihes atribuem, segundo as normas legalmente estabelecidas, ou, na falta delas, de

modo adequado as legitimas expectativas do consumidor®®,

Direito a protecdo da saude e da seguranca fisica que define o que é proibido no
fornecimento de bens ou a prestacdo de servicos que devido as condi¢cdes de uso
normal ou previsivel, bem como a duracéo, podem gerar diversos riscos incompativeis
com a sua utilizagdo, que ndo séo aceitos de acordo com um nivel elevado de protecéo

da saude e da seguranca fisica das pessoas.

Direito a formacdo e a educacdo para o consumo obrigando o Estado a
promocdo de uma politica educativa para os consumidores, inserindo programas
através da insercao nos programas e nas atividades escolares, através de acdes de
educagcdo permanente, relacionando matéria de consumo e os direitos dos
consumidores, utilizando meios tecnoldgicos na era da informacdo com intuito da
formacédo, educacéo, cabendo as autarquias locais, estado, regides autbnomas o
desenvolvimento das acdes e aplicacdo de medidas tendentes a formacédo e a

educacao do consumidor.

No &mbito do direito a Publicidade licita a regulacdo da publicidade n&o protege
unicamente os interesses do consumidor, mas do cidaddo. O Direito a Informagéo
deve ao fornecedor de bens ou prestador de servigos deve, tanto nas negociacdes
como na celebracdo de um contrato, ser informado de forma clara, objetiva e adequado
aos consumidores, definindo, as caracteristicas do contrato, a composi¢ao e preco dos
bens ou servigos, o periodo de vigéncia, garantias, prazos de entrega e assisténcia

apos o negocio juridico.

Na legislacdo portuguesa verifica-se que tem especial importancia nesta matéria
0s seguintes aspectos: Informagdo pré-contratual, Direito de retratagcdo, Direito de

compensacao e Direito a protecéo dos interesses econémicos;

5% FROTA, Mario. Contratos de consumo: coisas moveis e imdveis & garantias conexas. Revista Argumentum — RA,
elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 22, N. 2, p. 755-796, Mai.-Ago. 2021.
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O consumidor tem direito a protecdo dos seus interesses econdémicos, impondo-
se nas relacbes juridicas de consumo a igualdade material dos intervenientes, a
lealdade e a boa-fé, nos preliminares, na formacéao e ainda na vigéncia dos contratos.
Com relevancia os seguintes aspetos: Informacdo contratual e pré-contratual,
Clausulas contratuais gerais, Assisténcia ap6s venda, Retencéo gratuita de bens ou
servicos nédo solicitados, Métodos de venda agressivos, praticas comerciais desleais e

Direito de retratacéo

Desta forma a Lei Portuguesa assegura o caracter injuntivo dos direitos dos
consumidores, isto é, garante a sua prevaléncia e indisponibilidade. Segundo a
prescreve a legislacdo portugués nos arts 2°, n°1l pode-se conceituar o consumidor

como sendo:

Todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou
transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso néo profissional, por
pessoa que exerca com caracter profissional uma atividade econdmica que
vise a obtencdo de beneficios®’.

Nao ha como deixar de registrar que as associacdes de consumidores ganharam
relevo na lei dos consumidores lusitana (artigo 17, n°® 1 ao n° 4), passando estas
entidades a exercer importante papel na protecdo do consumidor. Estas associacoes
tém a prerrogativa de entabular negocia¢cfes de termos de ajustamento de conduta
com 6rgéos profissionais ligados aos fornecedores (com consumidores associados ou
ndo) e podem ter abrangéncia nacional, conforme a area em que atuem e o nimero

de associados em seus quadros.

Ha ainda no mesmo Diploma legal Portugués a previséo contida no artigo 10° e
seguintes, o regime das acdes inibitérias, que visam prevenir, corrigir ou cessar a
pratica de acdes lesivas ao direito dos consumidores, inclusive com previsdo expressa
de reparagdo por danos patrimoniais e ndo patrimoniais, consoante artigo 12°. Na
mesma esteira, tem-se no artigo 16° da LDC a possibilidade de arguicdo de nulidade
de clausulas contrarias ou restritivas aos direitos dos consumidores, a ser levada a

efeito através do regime das injuncdes®®.

57 A Lei de Defesa do Consumidor (LDC) — Lei n.° 24/96, de 31 de julho de 1996.

58 SENNA, Daniel. O Direito do Consumidor em Portugal. 2020. p.1 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-
set-24/daniel-senna-direito-consumidor-portugal. Acesso em: 10.0ut.2020.
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Muito importante também é o contetdo do artigo 14°, que prevé a possibilidade
de resolucdo alternativa dos conflitos, envolvendo as relacbes de consumo, por
intermédio dos centros de mediacdo e arbitragem espalhados por todo o pais. O
sucesso desses centros € estrondoso e faz perceber o amadurecimento do sistema
portugués de protecdo aos consumidores. Por fim, deve-se registrar que a efetiva
protecao aos direitos dos consumidores demanda uma consciéncia marcante por parte
dos cidaddos e dos agentes econbmicos, bem como a existéncia de fortes

organizagdes representativas.

A garantia de viabilidade e manutenc¢do de portas seguras e viaveis de acesso a
Justica e, cada vez mais, de op¢des de resolucdo alternativa de litigios, juntamente
com uma crescente e plena informacdo e preparacdo educativa dos consumidores,

garantira a harmonia do sistema de defesa dos consumidores em terras de Portugal.

Vale ressaltar que antes de dar inicio a uma demanda judicial em um tribunal,
deve o consumidor procurar uma solucdo do conflito num Centro de Arbitragem de
Conflitos de Consumo, haja vista ter mais celeridade e economia do que através dos
tribunais.

Segundo prescreve a legislacdo Portuguesa qualquer produto comprado em
Portugal tem, obrigatoriamente, um periodo de garantia em que o consumidor esta
protegido em caso de avaria 0s quais possui garantias 05 anos para bens méveis
(terrenos, casas, prédios) e 03 anos para bens moéveis (tudo que nao seja considerado
imovel) ja os moveis usados podem, com acordo entre o vendedor e o comprador, ser
vendidos com apenas um ano de garantia.

Em caso de situacdo que o produto apresente vicios ou avarias, 0 consumidor
tem direito a escolher umas destas solugbes: reparacdo, substituicdo, reducdo do
preco e cancelar a compra.

- Imovel deve ser realizado num periodo razoavel, tendo em conta a natureza do
defeito.

- Movel deve ser realizado num periodo maximo de trinta dias

Apoés identificar um defeito, o consumidor pode realizar a dendncia no prazo
maéaximo de dois meses para bens méveis e um ano para bens imoveis.

Quanto as resolugdes de conflitos de consumo, o consumidor pode judicializar
exercendo seus direitos, se assim desejar, num periodo de cinco anos para os bens

imoveis e dois anos para 0s bens moveis.
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No que se refere ao direito de arrependimento, ha previsao legal de que o
consumidor pode solicitar a anulacdo da compra, sem necessariamente apresentar
uma justificativa, e ser ressarcido da quantia paga sem nenhum custo adicional.

Este direito de livre resolucéo aplica-se no prazo de quatorze dias a contar da
data em que foi realizada as compras a distancia ou fora do estabelecimento comercial.
Tal qual ocorre no Brasil o que diferencia é o prazo de sete dias previsto na legislacao

brasileira para o consumidor exercer o direito de arrependimento.

CAPITULO 4 - PRINCIPIOS NORTEADORES DO
DIREITO DO CONSUMIDOR BRASILEIRO
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Os principios, em regra geral, sdo o que fundamentam as normas juridicas
existentes atualmente, eles podem ter o sentido lato que dao forma a novos principios
gue abrangem outras areas do direito. Dito isto quando partimos para os principios do
Caddigo de Defesa do Consumidor, verificamos que eles possuem uma concepg¢ao
legal indeterminada e uma composi¢do vaga, pois assim se torna mais facil de se
aplicar aos diversos problemas que o consumidor possa a vir sofrer, pois € a parte

mais fraca vulneravel nas relagées de consumo®.

Nesse movimento de elaboracédo das premissas basicas foi instituido quando o
presidente dos Estados Unidos criou a protecdo e a defesa do consumidor, que foram
reconhecidos pelo ordenamento juridico patrio, os direitos séo de: ser informado; ser
ouvido; escolha e seguranca. Portanto, essas ideias surgiram com o intuito de manter
0 consumidor seguro e consciente, sobre as suas escolhas de servigos e produtos.
Com isso o CDC é tratado como uma lei de principios que tem um alto valor no sistema
juridico, lembrando que esses principios sdo meramente exemplificativos, visto que

ndo se encerram na mencéo da lei®,

Ademais salientando a importancia do CDC, vejamos que o Cadigo Civil (1916)
eratdo individualista que ndo protegia de nenhuma forma a parte vulneravel da relagéo
juridica, mas com o Cédigo Civil de 2002, trouxe os principios consistentes do CDC,
passando assim a valorizar as partes mais vulneraveis das relacdes juridicas ou

consumeristas®!. Vejamos que os principios:

Os principios sao ‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas,

mas também por motivos de ordem prética de carater operacional, isto &,
como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis®?

No mais é preciso salientar os principios sdo tao importantes para 0 nosso

sistema juridico que eles podem ser utilizados de forma instantanea para combater

% TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel Amorim Assumpc&o. Manual de direito do consumidor. 2018.Direito material e
processual. Volume dnico. Editora forense Ltda. 72 edi¢&o. E-book.

%0 BERNADETE, Maria Miranda. Os principios consagrados no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. 2017.
Estado de Direito. Disponivel em http://estadodedireito.com.br/os-principios-consagrados-no-codigo-de-protecao-e-
defesa-consumidorl/. Acesso em 03/05/2020

81 TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Op cit.

52 Op cit.
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uma norma que venha a prejudicar a parte, sendo possivel que o0 0s principios podem
estar contidos de maneira implicita, quanto explicita. Os principios relativos aos
contratos de financiamento a longo prazo séo os citados no artigo 4° e incisos da lei
8.078/90, pois buscam de forma direta atender as necessidades e protecdo do

consumidor

4.1 Principio da Boa-fé

Todos os envolvidos na relagdo de consumo devem agir com sempre com
lealdade um com os outros, abstendo-se de condutas que possam acabar com as
expectativas do préximo devendo todos agir com base na honestidade, lealdade,
respeito e transparéncia®. Esse principio esta disposto no art. 4°, 11, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. Vejamos:

Art. 4°.[...]

Il — harmonizacéo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
guais se fundam a ordem econdmica (art.170 da Constituicdo Federal), sempre
com base na boa-fé e no equilibrio nas relagbes entre consumidores e
fornecedores®

O principio da boa-fé possui uma relagdo direta objetiva com os deveres anexos
ou laterais de conduta. Qualquer tipo de negdcio deve prevalecer esse tipo de principio
sem a previsdo, sendo assim dividido nas formas objetiva e subjetiva. No entanto,
diante da temética do estudo é de grande relevancia para o direito do consumidor, a
boa-fé objetiva, que de acordo com Cavalieri Filho®, “indica o0 comportamento objetivo
adequado aos padrbes de ética, lealdade, honestidade e colaboracdo exigiveis nas

relagbes de consumo”.

Percebe-se no que tange aos contratos que o principio da boa-fé objetiva esta
diretamente ligado as condutas das partes envolvidas na sua celebracéo viabilizando

a honestidade, confianca e consideracdo entre as partes. Como explica Tartuce:

SSROBERTO, Wilson. Principio da boa-fé objetiva. 2018. Disponivel em https://juristas.com.br/foruns/topic/principio-da-
boa-fe-objetiva cdc/#:~:text=1.,%2C%20incis0%20I11%2C%220CDC. Acesso em: 03/05/2020

54 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.
Brasilia — DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em
08/05/2020.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3.ed Imprenta: Sdo Paulo, Atlas, 2011, p.173.
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A clausula de boa-fé, deve possuir nos contratos e negécios juridicos os
deveres anexos para as partes: o comportamento com a mais estrita
lealdade, agindo com probidade, informando aos contratantes sobre os
contetidos do neg6cio®®.
Nesse contexto, é presumido que o principio da boa-fé esta presente nos dois
polos da relacdo de consumo, ao agir dentro do seu limite evitando reprimir os direitos

do outro.

4.2 Autonomia da Vontade

O principio da autonomia da vontade, prevalece desde o direito romano, as
pessoas sdo livres para contratar. Essa liberdade esta relacionada a contratar se, com
e sobre o que quiserem. De acordo com Carlos Roberto Gongalves®’, o principio da
autonomia da vontade se alicer¢ca exatamente na ampla liberdade contratual, ao
verificar o poder do contratante que disciplina os interesses mediante acordos de
vontades. Tal principio teve seu apogeu ap0s a Revolugdo Francesa, com a
prevaléncia do individualismo e a pregacdo de liberdade em todos os campos,

inclusive no contratual.

No contexto histérico, Renan Lotufo e Giovanni Ettore Nanni®®, evidenciam que
no século XIX, o direito privado teve como premissas o individualismo e o
patrimonialismo, dessa forma, a propriedade privada e a liberdade contratual sdo
simbolos fundamentais dos direitos de igualdade e liberdade dos cidaddos. No
contexto da corrente voluntarista e individualista o Cddigo Civil de 1916, o Brasil
também foi influenciado pelo contexto mundial, o que favoreceu o desenvolvimento e

a emancipacéao do estudo do direito privado na sua ordem interna.

Dessa forma, ao dispor sobre a autonomia privada, verifica-se que o poder ou a
possibilidade dos individuos produzir direito que, no campo contratual, corresponde a
liberdade contratual, considerada como a liberdade de contratar ou ndo, de fixar o

contetdo e determinar suas clausulas, ou seja, no poder de escolha ao contatar ou e

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria Geral dos Contratos e Contratos em espécie, vol. 3. 142 Ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p.33

57 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos uniliterais: v 3. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014.

% LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore et al. Teoria geral dos contratos. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.80
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sob que forma de contratar, ou ainda, a liberdade ao agir juridicamente, isto €, poder

realizar negdcios juridicos.

Para Maria Helena Diniz®, a autonomia da vontade, no qual é fundida a liberdade
contratual dos contratantes, que viabilizar no poder de estipular livremente, como
melhor lhes convier, mediante os acordos de vontades, a disciplina de seus interesses,

suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica.

Venosa’®, ressaltou que essa liberdade de contratar pode ser analisada sob os
seguintes aspectos. Pelo prisma da liberdade de contratar ou ndo, onde se estabelece
0 conteudo contratual, ou através da escolha da modalidade de contato. A liberdade
citada possibilitara as partes que se valham aos modelos contratuais constantes do
ordenamento juridico brasileiro, 0s contratos tipicos, bem como criar uma modalidade
nova, que deve estar em conformidade com as necessidades, também conhecidos
como contratos atipicos. Destarte, infere-se que esse principio esté ligado de forma
direta a liberdade individual garantindo aos agentes celebrantes, que disponham de
acordo com seus entendimentos e desejos, visando a pactuacao justa e igualitaria do
objeto pelo qual desejam acordar.

4.3 Principio da Transparéncia

O principio da transparéncia esta relacionado com o direito do consumidor, no
entanto ao considerar a ligacdo com o principio da boa-fé, buscando a clareza e nitidez
dos contratos de consumo, conforme artigo 6°, inciso Ill, do CDC a informacéo
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigcos, com a descricdo correta de
guantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos

que apresentem.

O objetivo do principio citado visando a garantia no direito & informagéo, sendo
assim, tem o objetivo de combater as propagandas enganosas, pois diante da sua
ocorréncia torna-se possivel a partir da omissao de informacgéo acerca do produto ou

servico a ser adquirido pelo consumidor, podendo ser objeto de nulidade do contrato.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 34. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
70 VENOSA, Silvio Salvo Venosa. Direito civil. SAo Paulo: Atlas, 2014.
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A transparéncia que abrange a Politica Nacional de Rela¢bes de Consumo esta
incluida dentre outros objetivos, clareza nas relacées de consumo, impondo as partes
o dever de agir de forma transparente e com lealdade, conforme dispde o Art. 4°

conforme o entendimento do STJ, conforme expresso:

O STJ entende que "O artigo 6°, Ill, do CDC institui o dever de informacéao
e consagra o principio da transparéncia, que alcanca o neg6cio em sua
esséncia, porquanto a informacdo repassada ao consumidor integra o
préprio conteddo do contrato. Trata -se de dever intrinseco ao negocio e
que deve estar presente ndo apenas na formacdo do contrato, mas
também durante toda a sua execucéo’."

Observa-se que esse principio é amplamente ligado com o da responsabilidade
objetiva, e da inversdo do 6nus da prova, devido todos os principios basilares do
Caodigo de Defesa do Consumidor tem como objetivo a prote¢cdo do consumidor nas
relacdes de consumo, pois se se trata da parte hipossuficiente da relagéo de consumo.

4.4 Principio da Confianca

O principio da confianga evidencia a credibilidade que o prestador/fornecedor de
servicos/produtos possui, ao considerar a expectativa de que os individuos ajam de
modo previsto, ou seja, tipico. Sendo assim, ao concretizar 0 comportamento pautado
na confianga em que as partes tém de que as condutas ocorrerdo de acordo com o

gue sucede normalmente. Posto isto Cavalieri Filho:

O principio da confianca é uma irradiacdo normativa da boa-fé esta
intimamente ligado ao principio da transparéncia. Confianca € a
credibilidade que o consumidor deposita no produto ou no vinculo
contratual como instrumento adequado para alcancar os fins que
razoavelmente deles se espera. Prestigia as legitimas expectativas do
consumidor no contrato. Quem por exemplo, compra um carro financiado
tem a legitima expectativa de que as bases do negécio nao serédo alteradas
no curso do contrato e, assim continuard tendo condigbes de pagar as
prestacdes até o final do financiamento e a plena aquisicdo do veiculo’?;

z

Percebe-se, que na busca da protecdo das expectativas dos contratantes, é

baseado nas informacdes que séo passadas pelo fornecedor de servicos, na certeza

" (REsp 1121275/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/03/2012, DJe 17/04/2012).
Principio da prote¢&o do consumidor:
72 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3.ed Imprenta: S&o Paulo, Atlas, 2011, p.36.
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de que tudo o que foi descrito no contrato serd cumprido. Havendo a necessidade de
responder de forma. Objetiva pelos danos causados ao consumidor, caso o fornecedor

venha a ferir este principio

4.5 Principio da Vulnerabilidade

O principio constitucional vulnerabilidade no &mbito do direito do consumidor, é
derivado do principio constitucional da isonomia, pois é fundamentado diante da

vulnerabilidade do consumidor, que é objetiva do lado mais fraco da relagdo de

consumo.

De acordo com o Cavalieri Filho “(...) o principio da vulnerabilidade, esta
intitulado expresso no art. 4°, |, do CDC, é também um principio estruturante do seu
sistema, na verdade o elemento informador da politica nacional de relagbes de
consumo’®”. Segundo Bolzan’, “vulnerabilidade é fenémeno de direito material com
presuncdo absoluta e a hipossuficiéncia é fendmeno de direito processual com

presuncgéo relativa”. E essa vulnerabilidade se divide em quatro:

a) vulnerabilidade técnica que se constitui com a falta de conhecimento
sobre o produto ou servigo adquirido.

b) wvulnerabilidade juridica constituindo-se pelo pouco conhecimento de
juridico.

c) vulnerabilidade socioecon6mica aplicando-se nos casos em que 0
consumidor tem pouco recursos financeiros.

d) wvulnerabilidade informacional esses sao caracterizados pelos
consumidores que tem poucas informacdes sobre os produtos que sé&o
veiculados, podendo haver a influéncia para o forte consumo dos
produtos™.

A vulnerabilidade a que se refere o principio € pautada na fragilidade do
consumidor, ou seja, estd associada ao fato do consumidor esta exposto a qualquer

investida dos fornecedores/prestador, tornando a relacdo desequilibrada, pois o

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3.ed Imprenta: S&o Paulo, Atlas, 2011, p.98.
74 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. Sdo Paulo, Saraiva, 2014.p.154
75 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. S&o Paulo, Saraiva, 2014.p.155
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contratante ndo possui protecao direta contra esse tipo de pratica, e acaba se tornando

o polo mais fragil e com mais chances de sofrer prejuizos’®.

Esse principio esta descrito no art. 4, |, do Cédigo de Defesa do Consumidor
onde diz “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”.
Podemos ver que esse dispositivo ja previa que o consumidor quase sempre sera a
parte mais fragil em relacéo as grandes empresas assim se tornando mais vulneravel,

com isso o equilibra a relagdo entre os dois’’.
Vejamos Jurisprudéncia a respeito da vulnerabilidade consumerista:

Plano Nosso Modo. TIM Celular S.A. Estacdo mével celular. Prestacao
de servigcos de telefonia movel a microempresa. Comodato. Mau
funcionamento. Inc. Il, do art. 333, do CPC. Prazo decadencial ndo
iniciado.  VIIl, do art. 6° do CDC. HIPOSSUFICIENCIA.
VEROSSIMILHANCA. VULNERABILIDADE. Art. 4° do CDC. (1) ‘o CDC
ndo faz distingdo entre pessoa fisica ou juridica, ao formular o conceito de
consumidor, quando estes adquirem servigcos na qualidade de destinatario
final, que buscam o atendimento de sua necessidade prépria; ainda mais
guando se trata de bem de consumo, além de haver um desequilibrio entre
as partes’. (...). Ainda, impde-se dizer que o demandante, conforme o art.
4° do CDC é vulneravel, pois ndao possui conhecimento técnico-
cientifico do servigo que contratou, este conceito diz respeito a
relacdo de direito material, tendo presunc¢édo absoluta, ndo admitindo
prova em contrario’ (71000533554, Porto Alegre, 32 Turma Recursal
Civel, TIRS,j. 13.07. Recurso 2004, unanime, Rel. Dra. Maria de Lourdes
Galvao Braccini de Gonzalez)™®”

E possivel verificar que dado o fato de o destinatario final do produto
caracterizado pelo consumidor, sera a parte vulneravel, mas € preciso destacar que
pelo fato de ser vulneravel, ndo quer dizer sera hipossuficiente, devendo ser
necessario analisar o caso concreto, além do mais o0 reconhecimento da

vulnerabilidade s6 é preciso a condi¢cao de consumidor.

4.6 Principio da Equidade

SNEVES, Carla. Clausulas abusivas nos contratos de financiamento. 2017. Disponivel em:
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/10172/Clausulas-abusivas-nos-contratos-de-financiamento. Acesso em:
10.jul.2020.

77 FERNANDES, Carla Seixas. Os mais importantes principios do direito do consumidor. 2019. Disponivel em

https://www.aurum.com.br/blog/principios-do-direito-do-consumidor/. Acesso em: 01/05/2020.
8 (TIRS — Recurso Civel 71000533554, Porto Alegre — Terceira Turma Recursal Civel — Rel. Des. Maria de Lourdes
Galvao Braccini de Gonzalez — j. 13.07.2004 apud TARTUCE; NEVES, 2018, p. 48 grifo nosso).
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O principio da igualdade esta retratado no caput do artigo 5° da Constituicao
Federal. Tem como principal objetivo alcancar a justica maxima dentro do caso

concreto.

Segundo o mestre Cavalieri Filho™: No artigo 7°, in fine, e no inciso 1V, do artigo
51, o CDC refere-se também a equidade — estabelecam obrigacdes consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja,

incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

A efetivagdo desse principio é feita de varias maneiras, através dos institutos
elencados no CDC, que buscam coagir praticas abusivas contra o consumidor.

4.7 Principio da hipossuficiéncia

Na doutrina a hipossuficiéncia técnica ao ser reconhecido que os consumidores
nao tem o conhecimento técnico sobre determinado bem, mas que por outro lado
existem fornecedores que possuem as qualidades técnicas, contribuindo para alguns
casos ndo demonstrem o0 nexo de causalidade para acionar a responsabilidade do
fornecedor, além da hipossuficiéncia que pode ser aquela em que parte da premissa
da falta de condicéo financeira®®. Essa informacéo esta disposta no art. 6°, VIII, do

Caodigo de Defesa do Consumidor vejamos:

VIII — A facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias®!

Observa-se que quando a hipossuficiéncia é constada existe a inversao do 6nus
da prova. Nao podemos confundir vulnerabilidade com a hipossuficiéncia, pois uma
estd ligada a vulnerabilidade do consumidor perante as empresas ja& na
hipossuficiéncia traz os conhecimentos técnicos sobre determinado produto®. Sendo

assim,

S CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3.ed Imprenta: S&o Paulo, Atlas, 2011, p.102.
Acordéo 12/07/2004

8 FERNANDES, Carla Seixas. Os mais importantes principios do direito do consumidor. 2019. Disponivel em

https://www.aurum.com.br/blog/principios-do-direito-do-consumidor/. Acesso em: 01/05/2020.

81 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.

Brasilia — DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em

08/05/2020.

8 FERNANDES, Carla Seixas. Os mais importantes principios do direito do consumidor. 2019. Disponivel em

https://www.aurum.com.br/blog/principios-do-direito-do-consumidor/. Acesso em: 01/05/2020.
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Hipossuficiéncia € um agravamento da situacao de vulnerabilidade, um plus, uma
vulnerabilidade qualificada. Além de vulneravel, o consumidor vé-se agravado
nessa situacdo por sua individual condicdo de caréncia cultural, material ou
ambos. O conceito de hipossuficiéncia estd mais ligado a aspectos processuais.
O CDC empregou a expressao hipossuficiéncia sé para as hipoteses de inverséo
do 6nus da prova (art. 6°, VIII) a ser determinada pelo juiz em face do caso
concreto83

Assim, é visivel que a hipossuficiéncia ndo se trata apenas de ter dinheiro ou
ndo, devendo o juiz analisar o caso concreto, observando se o consumidor tem 0s
requisitos como o conhecimento técnico ou de informac¢des acerca do produto, para
gue entdo seja ou nao utilizado o principio da hipossuficiéncia. Vejamos o caso a seguir

para que possamos analisar.

Direito Processual Civil. Recurso especial. A¢cdo de indenizacdo por danos
morais e materiais. Ocorréncia de saques indevidos de numerario depositado em
conta poupanca. Inversado do dnus da prova. Art. 6°, VIII, do CDC. Possibilidade.
Hipossuficiéncia técnica reconhecida. O art. 6°, VIIl, do CDC, com vistas a
garantir o pleno exercicio do direito de defesa do consumidor, estabelece que a
inversdo do 6nus da prova sera deferida quando a alegacdo por ele apresentada
seja verossimil, ou quando constatada a sua hipossuficiéncia. Na hipotese,
reconhecida a hipossuficiéncia técnica do consumidor, em agéo que versa
sobrea realizacdo de saques ndo autorizados em contas bancérias, mostra-se
imperiosa ainversdo do 6nus probatério. Diante da necessidade de permitir ao
recorrido a producdo de eventuais provas capazes de ilidir a pretensdo
indenizatéria do consumidor, deverdo ser remetidos 0s autos a instancia inicial, a
fim de que oportunamente seja prolatada uma nova sentenca. Recurso especial
provido para determinar a inversdo do 6nus da prova na espécie®.

Com o caso em questdo, foi possivel a inversdo do énus da prova devido a sua

hipossuficiéncia técnica, onde o banco possui todos meios necessarios para verificar

a ocorréncia da situacéo, com isso ajudando o consumidor a defender seus direitos.

4.8 Principio do acesso a justica

Esse principio esta disposto no art. 6° VII, VIII onde trata do acesso a justica

corroborado com o art. 83 também do Cédigo de Defesa do Consumidor. Vejamos:

Art. 6°. [...]

VIl — O acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas na prevencéo
ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecao juridica, administrativa e técnica aos necessitados;

VIII — A facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdao do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a alegagao
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias .

8 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. Sdo Paulo, Saraiva, 2014, p.154.
84 (STJ —REsp 915.599/SP — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. 21.08.2008 — DJe05.09.2008 apud
TARTUCE; NEVES, 2018, p. 50, grifo nosso)
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Art. 83 — Para defesa dos direitos e interesses protegidos por este cédigo séo
admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela®®.

Para que o direito do consumidor seja tutelado, tivemos a criacdo do PROCON
e agéncias reguladoras (ANS, ANATEL, ANEEL), no dmbito administrativo, para que
0 consumidor possa ser mais bem amparado, além de uma melhor capacitagdo dos
profissionais para que possam lidar com qualquer espécie de problemas que o

consumidor possa levar em relacédo aos problemas de consumo.

Além disso, 0 acesso a justica melhorou de forma significativa para as pessoas
hipossuficientes econdmicas, com 0 acesso gratuito a justica, além de outros meios
judiciais, como promotorias de justica de defesa do consumidor, juizados e varas

especiais para resolver as lides referentes ao consumo?® .

Esses principios sdo apenas alguns de muitos que exemplificam o nosso Cédigo
de Defesa do Consumidor, que tenta trazer algumas formas de protecdo, mas
infelizmente na pratica ndo ocorre dessa maneira pois as empresas sempre buscam
alguma forma de burlar essas regras com intuito obter lucro de modo nao justo para
0s consumidores e infelizmente algumas pessoas ndo procuram seus direitos por
medo, falta de informacéo e até mesmo o descrédito que 0 nosso sistema judiciario

proporciona pelo longo tempo que 0s processos civeis demoram para tramitar.

Mas o judiciario vem tentando mudar seus conceitos, com 0 a criacdo das
camaras de mediacdo e capacitacdo dos funcionarios, mas € longo caminho a ser
percorrido, pois algumas empresas sempre procuram burlar esses sistemas de
protecdo ao consumidor, além do mais as praticas abusivas recorrentes como a
cobranca indevida e a mudancas de plano sem o consentimento do consumidor sdo
causas recorrentes que por ter uma multa administrativa irrelevante ao capital total das

empresas.

4.9 Forca Obrigatoria dos Contratos

8 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.
Brasilia — DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em
08/05/2020.

8 TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Método, 2018.
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O principio da foca obrigatéria, denominado classicamente pacta sunt servanda,
traduz a natural cogéncia que deve emanar do contrato, a fim de que se Ihe possa
reconhecer utilidade econémica e social. Segundo Orlando Gomes®’, o principio da
forca obrigatéria consubstancia-se na regra de que o contrato € lei entre as partes.
Celebrado que seja, com a observancia de todos 0s pressupostos e requisitos
necessarios a sua validade, deve ser executado pelas partes como se suas clausulas

dos sem preceitos legais imperativos.

No que tange a forca obrigatdria que este principio insere aos contratos, faz-

se mister analisarmos as licbes de Venosa:

Decorre desse principio a intangibilidade do contrato. Ninguém pode alterar
unilateralmente o contetddo do contrato, nem pode o juiz, como principio, intervir

nesse conteldo. Essa é a regra geral. As atenuagdes legais que a seguir
estudaremos alteram em parte a sustancia desse principio. A no¢éo decorre do
fato de terem as partes contratado de livre e espontanea vontade e submetido sua
vontade a restricdo do cumprimento contratual porque tal situacé@o foi desejada
(2014, p. 409).88

Maria Helena Diniz®, ressalta que segundo tal principio, as estipulacdes feitas
no contrato deverao ser fielmente cumpridas, sob pena de execug¢éo patrimonial contra
o inadimplente. O contrato, uma vez concluido livremente, incorpora-se ao
ordenamento juridico, constituindo uma verdadeira norma de direito, autorizando,
portanto, o contratante a pedia a intervencdo estatal para assegurar a execugdo da

obrigacdo porventura ndo cumprida segundo a vontade constituinte.

Carlos Roberto Gongalves®, abordando o tema, explica que pelo principio da
autonomia da vontade, como ja vimos, ninguém é obrigado a contratar, estando as
partes livres para pactuar e estabelecer os termos e o objeto da avenca. Em
contrapartida, todo aquele que celebra um instrumento, valido e eficaz, deve cumprir
ndo podendo se forrarem as suas consequéncias, exceto com a anuéncia da parte

contréria. Nesse sentido, como foram as partes que escolheram e definiram os termos

87 GOMES, O. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
88 VENOSA, Silvio Salvo Venosa. Direito civil. S0 Paulo: Atlas, 2014.
89 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 34. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.

%0 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos uniliterais: vol. 3. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014.
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da convencao a elas se vinculam, significando, entao, tal principio a irreversibilidade

da palavra empenhada.

CAPITULO 5 - A IMPORTANCIA DA FUNCAO SOCIAL
DOS CONTRATOS

Pode-se considerar como um dos principios fundamentais talvez o mais
importante do Direito do consumidor é o principio da Funcao Social dos contratos,
tendo em vista que tudo que fazemos diariamente envolve uma relagdo contratual,
uma forma de viver com civilidade na sociedade, estabelecendo direitos e obrigacfes

para os contratantes.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a fungao social do contrato se resume a: “A
concepcéo social do contrato apresenta-se, modernamente como um dos pilares da
teoria contratual. Por identidade dialética guarda intimidade com o principio da fungéo

social da propriedade da propriedade” previsto na Constituicdo Federal do Brasil. Tem
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por escopo promover a realizacdo de uma justica comutativa, aplainando as

desigualdades substanciais entre os contraentes”.%:

Ja Luciano Benneti afirma em sua Obra Direito e Economia no Brasil que a
funcdo social do contrato seria como a obrigacdo da maximizar o bem-estar social,
assim considerada a reducao maxima dos custos de transacéo para promocao do fluxo
de trocas no mercado e a alocacao de riscos pelos agentes econdmicos até que seja
alcancada a situacdo mais eficiente. E um conceito que coincide com os objetivos

econdmico e légico-empirico do direito contratual®?.

A funcdo social do contrato ndo incluiria a intervencdo politica no contrato
individual — a extensao e o alcance do direito dos contratos resumir-se-ia a promovera
cooperagdo e corrigir falhas de mercado. Em consonancia com o preleciona a CF/88,
em relacdo a propriedade, apds o cédigo de 2002, estabeleceu-se que a liberdade de
contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social dos contratos,
conforme seu artigo 421. A partir do momento em que o Estado passou a adotar uma
postura mais intervencionista, abandonando o ultrapassado papel de mero espectador
da ambiéncia econdmica, a funcdo social do contrato ganhou contornos mais

especificos®.

A funcéo social do contrato € corolario I6gico da vigente normativa constitucional
brasileira, mais precisamente do valor de solidariedade, e que conduz aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Trata-se de passagem do
individualismo ara o personalismo e solidarismo das relagfes juridicas, mormente as
contratuais. A partir do solidarismo, tém-se relacdes juridicas de condutas
compartilhadas e mediante consciéncia juridica coletiva, as quais passam do estado

estativo individual para um dinamico fendmeno de condutas intersubjetivas®.

Flavio Tartuce®® ressalta que a funcdo social do contrato, preceito de ordem
publica, encontra fundamento constitucional no principio da fun¢éo social do contrato

lato sensu, conforme os artigos 5°, incisos XXIl e XXIIl e 170, inciso Ill, bem como no

91 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos uniliterais: vol. 3. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014.

92 TIMM, Luciano Benetti (org). Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.173.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol 4. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014.
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67



principio maior da protecdo da dignidade da pessoa humana, capitulado no artigo 1°,
inciso lll, na busca de uma sociedade mais justa e solidaria e da isonomia. Isso, em
uma nova concepcao de direito privado, no plano civil-constitucional, que deve guiar o

civilista do nosso século, seguindo tendéncia de personificacao.

Mariza Rotta e Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo® com uma visdo
de cunho historicista, aduzem, no que diz respeito a socialidade contratual, que havera
um intervencionismo, cada vez maior, do Estado nas relagBes contratuais que deixa
conceitos como individualismo e o voluntarismo, simbolo do liberalismo decadente, do
século XIX de lado, e passa a ter preocupac¢des de ordem social, com a imposi¢éo de
um novo paradigma, o principio da boa-fé objetiva a busca do Estado Social.
Gongalves? relata que a fungdo social constitui principio moderno a ser observado
pelo intérprete na aplicagdo dos contratos. Alia-se aos principios tradicionais, como o
da autonomia da vontade e da obrigatoriedade, muitas vezes impedindo que estes
prevalecam. Ja Venosa® ressalta que a funcdo social do contrato se avalia, portanto,
na concretude do direito, como apontamos. Todo esse quadro deve merecer deslinde
gue ndo coloque em risco a seguranca juridica, um dos pontos fulcrais mais delicados
das denominadas clausulas abertas. Caio Méario da Silva Pereira®®, a esse respeito,
assevera que a funcdo social do contrato serve precipuamente para limitar a
autonomia da vontade quando tal autonomia esteja em confronto com o interesse
social e este deva prevalecer, ainda que essa limitagdo possa atingir a propria
liberdade de n&o contratar, como ocorre nas hip6teses de contrato obrigatério. Tal
principio desafia a concepgédo classica de que os contratantes tudo podem fazer,
porgue estdo no exercicio da autonomia da vontade. Essa constatacdo tem como
consequéncia por exemplo, possibilitar que terceiros, que nao sao propriamente partes
no contrato, possam nele influir, em razdo de serem direta ou indiretamente por ele

atingidos.

Hodiernamente, principalmente apds a promulgacdo da Constituicdo Cidada, os

contratos se encontram revestidos de preceitos de ordem publica e de funcao social.

% ROTTA, Mariza. FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. O Pacta Sunt Servanda — Clausula Rebus Sic
Stantibus e o Equilibrio das Relagbes Contratuais na Atualidade. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, v.8, n. 1, p.
194/218, jan/jul 2008, p.194

o7 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos uniliterais: vol. 3. 13. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.25.
o8 VENOSA, Silvio Salvo Venosa. Direito civil. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.414.

9 PEREIRA, Caio Mério Silva. Instituicdes de direito civil. 11. ed. atual. por Regis Fichtner. Rio de Janeiro: Forense,
2003. v. III.
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Nesse sentido, segundo Gagliano: “o contrato ndo pode mais ser entendido como
mera relacéo individual. E preciso atentar para os seus efeitos sociais, econdmicos,
ambientais e até mesmo culturais. Em outras palavras, tutelar o contrato unicamente
para garantir a equidade das relacdes negociais em nada se aproxima da ideia de
funcdo social. O contrato somente tera funcéo social — uma funcéo pela sociedade —
guando for dever dos contratantes atentar para as exigéncias do bem geral. Acima do
interesse em que o contrato seja respeitado, acima do interesse em que a declaragéo
seja cumprida fielmente e acima da nocdo de equilibrio meramente contratual, ha
interesse de que o contrato seja socialmente benéfico, ou pelo menos, que nao traga

prejuizos & sociedade — em suma, que o contrato seja socialmente justo”®

O Cddigo Civil de 2002, entdo, buscou afastar do ordenamento juridico as
concepcodes individuais que norteavam o codigo de 1916. O Estado passou a adotar
uma postura mais intervencionista na ordem econémica. E o principio da socialidade,
por ele adotado, em comunh&o com a Carta Magna de 1988, refletiu a prevaléncia dos
valores coletivos, com o devido respeito aos valores sociais da pessoa humana, nao
se desejando afastar os principios da autonomia da vontade ou da pacta sunt
servanda, mas, direciona-los ao bem comum, sem que nenhuma das partes termine

prejudicada na relagcdo negocial pretendida.

Verifica-se que foram realizados estudos politicos, sociais e econdmicos que
apontaram as instituicbes econémicas e politicas inclusivas e a garantia de direitos
subjetivos definidos, assim como a consequente e necessaria exequibilidade dos
contratos como prometidos entre os contratantes, como combustivel do crescimento e
desenvolvimento econémico e tecnoldgico, a geracdo de inovacdo e o aumento da

igualdade social, econdmica e political®?.

Na regido Maghribi, GREIF foram identificados que a lei dagueles comerciantes

promovia a eficiéncia por meio da coordenacdo e cooperacdo necessarias para o

100 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol 4. 10. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.83-84;

101 COOTER, R. D.; SCHAFER, H.-B. Solomon's Knot. How law can end the poverty of nations. New Jersey: Princeton
University Press, 2012.
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funcionamento da coalizdo, economizando em custos de negociacdo e viabilizando

relacbes de mandato eficientes

Desta forma percebe-se a importancia de instituicbes que garantam a

exequibilidade dos contratos para a operacéo eficiente dos mercados®?.

As instituicdes socialmente responsaveis devem promover a cooperacao e a
criacdo econbmica como ferramentas de promocdo do bem-estar social. Essa
promocdo da cooperagdo serve como base para o mercado por meio da eficiente
determinacgdo, protecdo e alocacdo de direitos subjetivos, inclusive a garantia da

execucdo contratual nos termos econdmicos propostos?®,

Quanto ao pacta sunt servanda trata-se de um principio bacilar do direito civil,
nos tratados internacionais e ainda no direito do consumidor, ao qual define que as
obrigagdes, contratos ou pactos devem ser respeitados e integralmente cumpridos ,
sendo inadmissivel a intervencdo externa, uma vez que as partes contrataram
livremente , podem de alguma forma implicar, no desenvolvimento de instituicdes

econdmicas e politicas mais inclusivas.

Segundo Robson as Instituicbes econbmicas inclusivas criam um campo
negocial igualitario e promovem a realiza¢éo de investimentos em novas tecnologias
e habilidades tendem a conduzir a um crescimento econdmico estavel, ao contrario de
instituicdbes econdmicas extrativistas, essas estruturadas para extrair recursos de
muitos por poucos, em que ndo hé protecéo dos direitos de propriedade ou incentivos

a atividade econdmica'®*

Por sua vez, instituicdes econdmicas inclusivas sdo suportadas por, e suportam
elas proprias, instituicbes politicas inclusivas, em que o poder é distribuido

amplamente e de maneira pluralistica, garantindo certo nivel de centralizagdo e

102 AGUIAR, Julio Cesar de; GOBBO, Leandro Oliveira. Fung&o social do contrato: uma analise légico-empirica. Revista
da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 59, n. 1, p. 101-126, 2014

18 GREIF, A. Institutions and the path to modern economy. Lessons from medieval trade. New York: Cambridge
University Press, 2006, p.4.

104 ACEMOGLU, D.; ROBINSON, J. A. Why nations fail. The origins of power, prosperity and poverty. New York: Crown
Business, 2012, p.429.
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consequente garantia de direitos de propriedade seguros e uma economia inclusiva

de mercado®®.

De acordo com o principio da propriedade para a inovacao, proposto por Cooter
e Schéfer, pessoas que geram riqueza devem receber e manter a maior parte da
rigueza gerada. Uma implementacdo bem-sucedida desse principio serve como
incentivo para que as pessoas gerem mais riqueza, ao invés de tomar a riqueza gerada
por outros, beneficiando instituicbes inclusivas em detrimento de instituicbes

extrativistast®®.

Segundo o principio dos contratos para cooperacao, a lei deve garantir que as
pessoas cumpram as promessas feitas e celebradas em contratos. Quando esse
principio é aplicado, as pessoas confiam umas nas outras para trabalharem juntas,

mesmo gue sua rigueza (ndo necessariamente monetaria) esteja em jogo®’

A funcéo social do contrato deve procurar promover a cooperagao, o que poderia
ter como resultado diversos outros beneficios sociais que talvez possam ser
percebidos pelas partes contratantes, a longo prazo e devem ser provavelmente

percebidos por toda a sociedade.

Mesmo que haja concordancia que a simples funcdo econdmica e ldgico-
empirica do direito contratual gera beneficios macro e micro sociais, por que nao ir

além, utilizando a politica distributiva como meio de geracao de riquezas?

Vale ressaltar que o poder publico é ineficiente e ndo conhece as informacdes
individuais que levam a elaboracdo de determinado contrato. Nesse sentido, o direito
contratual prevalecente deveria levar em consideracdo as imperfeicbes do governo,
desestimulando-o a exceder suas proprias limitagdes na tentativa de corrigir contratos

imperfeitos.

A intervencdo politica distributiva gera efeitos econdmicos diretos sobre a
sociedade, sobre o mercado e sobre terceiros, efeitos esses nem sempre de possivel

ou facil previsdo. Dé-se como exemplo o arrendamento mercantil em doélar: depois da

105 ACEMOGLU, D.; ROBINSON, J. A. lbid., p.430.

1% COOTER, R. D.; SCHAFER, H.-B. Solomon's Knot. How law can end the poverty of nations. New Jersey: Princeton
University Press, 2012, p.102

197 COOTER, R. D.; SCHAFER, H.-B.Ibid., ,p.83
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deciséo judicial que decidiu atribuir parte do risco as instituices financeiras, ainda que
os termos fossem conhecidos pelo publico, essa operacdo deixou de existir no
mercado, porque 0s custos tornaram-se muito altos e a cooperagao nao era possivel,

por falta de exequibilidade.

A jurisprudéncia brasileira ja tentou indicar que a distribuicdo ndo é parte da
funcdo social do contrato, mas essa nao é a posi¢cao majoritaria. Em grande parte dos
casos o Judiciario efetivamente reconhece a funcdo social do contrato como um
“convite” a intervencgao politica do Estado. Com esse entendimento o Superior Tribunal

de Justica arbitra.

O fato do comprador (sic) obter maior margem de lucro na revenda, decorrente
da majoracdo do preco do produto no mercado apés a celebracdo do negocio, ndo
indica a existéncia de ma-fé, improbidade ou tentativa de desvio da fungéo social do

contrato',

Assim, no caso, ainda que o contrato tenha sido celebrado antes da entrada em
vigor do CC/2002, deve-se interpretar o préprio enunciado do art. 924 do CC/16 de
modo a recomendar ao juiz a reducéo da clausula penal, buscando, assim, preservar
a funcdo social do contrato, afastando o desequilibrio contratual e o uso dela como

instrumento de enriquecimento sem causal®.

Os principios da fungéo social do contrato, boa-fé objetiva, equivaléncia material
e moderacao impdem, por um lado, seja reconhecido o direito a retribuicdo pecuniaria
pelos servicos prestados e, por outro lado, constituem instrumentario que
proporcionard ao julgador o adequado arbitramento do valor a que faz jus o

recorrente!0,

5.1 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO SOB UMA
PERSPECTIVA POLITICA

108 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 803.481/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 28/06/2007, DJ 01/08/2007, p. 462

109 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1212159/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe25/06/2012)

10 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1256703/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe 27/09/2011.)
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Como diz Orlando Gomes “O ponto do desequilibrio dos contratos de trabalho é
frequentemente levantado como foco de desequilibrio, justificando a limitacao legal da
liberdade de contratar, a reducéo da esfera de autonomia privada e o encolhimento da

liberdade de determinar o contelido da relagédo contratual™!?.

As definicdes distributivas da funcdo social do contrato possuem como
pardmetro duas linhas mestras: a aplicacdo de principios constitucionais e a defesa
aberta de um sistema social mais justo. Na primeira situacdo, tem-se que a
subjetividade dos principios abertos constitucionais acaba por deixar sua
hermenéutica a mercé do interpretador do momento, que pode efetivamente utilizar
certos tipos de argumento de valor para a consecucao de um resultado especifico,
nem sempre Util ou eficiente do ponto de vista social.

Ja na segunda situacgdo, a justica social por através de politicas publicas deve
ser buscada com propdsitos logicos e organizados, ndao por uma distribuicdo sem
objetivos. No plano das propostas doutrinérias juridicas sobre o assunto, a analise
detalhada dos argumentos pré-intervencao distributiva demonstra que, muitas vezes,

ndo ha bases factuais substanciais para a defesa de uma fungéo social distributiva.

A titulo de exemplo, quatro trechos de doutrina acerca do assunto:

E imprescindivel lembrar, contudo, que razoabilidade nZo significa decidir de
acordo com suas convic¢des pessoais e, muito menos, arbitrariamente. No Estado
Democratico de Direito todas as decisdes judiciais devem ser amplamente
fundamentadas, com base e coeréncia nas normas do nosso ordenamento
juridico12,

A funcao social é relevante na promocédo daqueles objetivos do Estado Social,
na eficacia dos valores basicos do ordenamento, o que, em nossa Constituicao,
constitui preceito expresso, a colocar a discussao fora de qualquer contexto que nao

seja juridico, que seja puramente ideoldgico e, por isso, necessariamente parcial.

111 GOMES, O. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.8.
112 BERALDO, L. D. F. Fungé&o social do contrato. Contributo para a construgdo de uma nova teoria. Belo Horizonte:
Del Rey, 2011, p.267.
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(..)

E a funcéo social do contrato integrando o contetido, garantindo que o ato de
vontade receba tutela juridica, desde que seja socialmente (til e sirva a promocéo de
valores constitucionais fundamentais portanto uma funcdo nao s6 negativa e limitativa
-, dentre os quais a dignidade humana, de que, é certo, 0 exercicio da liberdade
contratual ndo deixa de ser uma expressao, como visto. Ou seja, a vontade nao fica
excluida do processo formador do contrato, ndo deixa de ser o mével criador do
negocio, mas cujo efeito normativo encontra sua origem na incidéncia do
ordenamento, condicionada a verificacdo da consonancia do ato de iniciativa da parte
as escolhas e valores do sistema. De resto, mais, como uma forma de prestigia-los e

fomentéa-losis.

A funcdo social do contrato ndo esta apenas no artigo 421 do Cédigo Civil, esta
também inserido no Cédigo de Defesa do Consumidor como principio contratual a ser
seguido. Outra importante denominacao da fungao social do contrato é a preceituacdo
de clausula geral, que deve estar presente em todas as rela¢des contratuais e seus
objetivos, ndo s6 no concernente aos interesses das partes, como também nos efeitos

gue sao observados além das partes, referente aos terceiros e a coletividade.

O desequilibrio rotineiro das relagfes contratuais entre os individuos acontecia
até entdo, devido a maneira como eram realizados os contratos. O contratante
economicamente mais forte langcava suas prerrogativas e seus interesses de forma
com que a parte contratante mais fraca e mais debilitada néo tivesse outra escolha,
sendo a de acata-las. A fraca atuacdo estatal em matéria legislativa e juridica

corroborava para este evento.

113 GODOY, C. L. B. D. Func&o social do contrato. Os novos principios contratuais. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.116.
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CAPITULO 6 - CONTRATOS DE CREDITO DE
CONSUMO

6.1 CONTRATOS BANCARIOS

Conforme o renomado autor Fabio Ulhda''* ,os contratos bancarios, sao
considerados como uma espécie de veiculos juridicos das atividades econémica de

intermediagdo monetaria entre as instituicdes e o consumidor.

As operacgbes bancarias se ddo por meio de contratos bancarios, entre eles
podemos destacar o contrato de financiamento de veiculos, objeto desta pesquisa,
0S quais sdo muito usados para adquirir veiculos, quando o consumidor ndo possui

o valor total do bem disponibilizado no momento da compra.

Pode-se afirmar que o0s contratos bancarios sdo unicamente usados por
instituicdbes bancarias autorizadas pelo governo como rege a Lei n° 4.595, de
31.12.1964, em seu art. 17°.

Art. 17. Consideram-se instituicbes financeiras, para os efeitos da
legislacdo em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que
tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, intermediagéo ou
aplicacédo de recursos financeiros préprios ou de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros.
Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislacdo em vigor,
equiparam-se as instituicdes financeiras as pessoas fisicas que exergam

114 COELHO, Fébio Ulh6a Curso de Direito Comercial. V.3.14. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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qualquer das atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou
eventual.!*®

Sobre o contrato de financiamento ou contrato de mutuo este surgiu na década

de 30 nos Estados Unidos, tinha como objetivo fazer com que as instituicbes

financeiras se apropriarem do bem adquirido caso as pessoas contratantes do

financiamento ndo honrassem com o que foi acordado no contrato.

Em 1934 as operacdes de financiamento comecaram a funcionar como
atualmente, porém ndo mais com o objetivo simples de se apropriarem dos bens, mas
sim de impulsionar o pais economicamente, aumentando cada vez mais 0s prazos e
facilitando o acesso do servico/produto a populacdo. Em 1944, o Brasil, passou a
adotar constantemente nas suas instituicdes financeiras, o contrato bancario de
financiamento a longo prazo juntamente com o financiamento imobilirio, como
alternativa para a populagdo mais desprovida de recursos financeiros pudessem

adquirir suas casas.

6.2 CONTRATO DE LEASING

Em relagdo a legislagéo Brasileira, acerca dos contratos de Leasing estes séo
considerados contratos atipicos, em razdo de ndo esta tipificados no nosso Codigo
Civil, sdo chamados de “arrendamento mercantil’, e composto por duas figuras
juridicas; um arrendador, que € a instituicdo financeira, e 0 arrendatario, que é

0 consumidor.

No Brasil a Lei 6.099, de 12/09/74, alterada pela Lei n°® 7.132 de 26/10/83, traz a
definicdo do contrato de arrendamento mercantil no seu artigo primeiro paragrafo

Unico:

“Considera-se arrendamento mercantil, para os efeitos desta Lei, 0 negdcio
juridico realizado entre pessoa juridica, na qualidade de arrendadora, e pessoa fisica

ou juridica, na qualidade de arrendatéria, e que tenha por objeto o arrendamento de

115 BRASIL. Lei n°4.595 n° 4,595, de 31.12.1964, em seu art. 17°. Dispbe sobre a Politica e as InstituicGes Monetarias,
Bancérias e Crediticias, Cria 0 Conselho Monetéario Nacional e da outras providéncias.
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bens adquiridos pela arrendadora, segundo especificacdes da arrendataria e para uso

proprio desta."!1®

O Cddigo Civil Brasileiro Lei 10.406/2002 faz uma referéncia ao contrato de
arrendamento a respeito da responsabilidade com a guarda do bem durante a vigéncia

contrato:

Art. 627. Pelo contrato de depdsito recebe o depositario um objeto mével, para

guardar, até que o depositante o reclame.**’

O Superior Tribunal de Justica — STJ aprovou a Sumula n°® 297, a qual afirma
gue "O Cadigo de Defesa do Consumidor € aplicavel as instituicdes financeiras". Em
Portugal é bastante comum celebrarem contrato de locacao financeira, o qual
chamamos de o leasing que € o meio de financiamento concedido a pessoas fisicas

ou juridicas de bens méveis e imdveis. 118

O Contrato de leasing mais utilizado em Portugal é o de aquisicdo de
automével onde o locador ou financiador disponibiliza ao locador a posse e uso do

bem mével, mediante o pagamento de um valor mensal durante um lapso temporal.

A Legislagdo Portuguesa define as regras relacionada a esta espécie de
contrato de crédito de consumo. Podemos citar uma pequena amostra de alguns

Decreto — leis que podemos destacar:

DL n.° 133/2009, de 02 de junho de 2009 - Contrato de Crédito a
Consumidores com as seguintes alteracdes: Lei n° 57/2020, de 28/08, DL n°® 74-
A/2017, DE 23/06, DL n° 42- A/2013, de 28/03, DL n° 72-A/2010, de 17/06,Rect.n°
55/2009, 31/07, DL n.° 149/95, de 24 de junho de 1995 e ainda o REGIME JURIDICO
DO CONTRATO DE LOCACAO FINANCEIRA com as seguintes alterages: DL n.°
30/2008, de 25/02, DL n.° 285/2001, de 03/11, Rect. n.° 17-B/97, de 31/10 E - DL n.°
265/97, de 02/10

116 BRASIL. Lei 6.099 de 12/09/74, alterada pela Lei n° 7.132 de 26/10/83. Dispde sobre a Politica e as Institui¢es
Monetérias, Bancérias e Crediticias, Cria 0 Conselho Monetario Nacional e da outras providéncias.

UBRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cbdigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 08/05/2020..

118 (STJ - Simula 297/STJ - 09/09/2004 - Consumidor. Banco. Contrato bancario. Instituigdo financeira.
Hermenéutica. Cédigo de Defesa do Consumidor. Aplicabilidade. CDC, art. 3°, § 2°.
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Importante salientar que, o consumidor ndo esta obrigado a pagar ao credor
0 montante correspondente aquele que foi recebido pelo vendedor no caso de haver a
reducdo do montante do crédito em montante igual ao da reducdo do preco; e ainda
no caso de a resolucéo do contrato de crédito.

Ressaltamos que o legislador portugués se preocupou em diligenciar as
contratacdes referente aos contratos de crédito de consumo dentre eles o Leasing para
evitar a incluséo de clausulas abusivas de forma que prejudicaria o consumidor.

No entanto veremos no decorrer desta pesquisa que ainda ha muitas
demandas judiciais nos tribunais portugueses a respeito da inser¢do de clausulas
abusivas nos contratos de crédito de consumo, leasing e arrendamento mercantil,
sendo necessario se utilizar de instrumento de acao inibitéria requerendo a nulidade

de tais clausulas.

6.3 CONTRATOS DE FINANCIAMENTO E SUAS
CARACTERISTICAS

O surgimento dos contratos foi fundamental para manter a ordem publica para
estabelecer regras e formalizar os acordos entre as partes contendo os direitos e
obrigacdes entre elas, funcionando como uma prova da existéncia do negdcio juridico
na aquisicao de bens méveis ou iméveis e prestacao de servicos, caso seja necessario

contestar os fatos em situacdes de descumprimento ou abusividade das partes.

Quanto ao contrato de financiamento este tem como principal caracteristica a
geracgdo de recursos para que as pessoas que ndo teriam condi¢des de adquirir o bem
ou/servigo a vista, tivessem esta outra forma, sendo necessario contrai um empreéstimo
com a instituicdo financeira ou prestadora de servigcos, e este valor emprestado seria

pago através de parcelas onde s&o inseridos juros, taxas e demais encargos.
O contrato de financiamento possui trés sujeitos na relacdo juridica com

finalidades definidas: a financiadora, a pessoa que deseja adquirir o produto ou servico

a partir do financiamento e o fornecedor do bem. Sendo assim, pode ser considerado
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um negdcio de natureza juridica mista ou relacional, pois num momento envolve
elementos de um contrato de compra e venda, em outro envolve caracteristicas de

prestacdo de servicos.

Apbs a celebracao do contrato de financiamento surgem os direitos e obrigacdes
para os contratantes. A obrigacao da instituicdo financiadora de efetuar o pagamento
do bem/servico adquirido com o fornecedor/prestador de servigco, assim como a
obrigacdo de cumprir com a prestacdo de servico para o contratante que solicitou o
financiamento. Sendo assim, o contratante do financiamento se obriga a efetuar os
pagamentos em forma de parcelas com acréscimos de juros, encargos, multas etc,
gue sao resultantes do proéprio financiamento, podendo adiantar o pagamento das
parcelas, tendo direito ao abatimento proporcional dos juros, como preza o art. 52,
caput, Cédigo de Defesa do Consumidor. E por fim, o fornecedor do bem que celebra
o contrato de compra e venda com a financiadora, onde esta se obriga a pagar o bem
e aquela a entrega da coisa.

6.4 CLAUSULAS ABUSIVAS NO CONTRATO DE
FINANCIAMENTO

Ao longo dos anos as empresas de veiculos automotores adotaram o contrato
de financiamento como forma de atender a todas as categorias de consumidores, ou

seja, com o objetivo de atender as mais diversas classes sociais.

O consumidor da classe mais baixa encontrou formas de adquirir o tdo sonhado
veiculo, de forma a ndo se preocupar com as obrigagfes, muitas vezes onerosas que

iria assumir para realizar este sonho.

O aumento da demanda para celebrar contrato de financiamento e a implantacdo
de contrato de adesdo mas instituicdes financeiras para maior agilidade no sistema
econdmico das organizagfes, o qual o consumidor ndo possui a opgao de discutir as
clausulas contratuais , teve como consequéncia a desigualdade contratual, o que fez
com que o estado buscasse formas de estabelecer acdes para tornar essas relagoes
mais equilibradas, trazendo para Constituicdo Federal de 1988 a certeza de que o
estado garantiria a defesa do consumidor, como apregoa o artigo 5°, inciso XXXII, da

Carta Maior.

79


https://jus.com.br/tudo/compra-e-venda

De acordo com a circular n® 1.273/87, o Banco Central definiu os contratos de
financiamento como: “operacgdes realizadas com destinagao especifica, vinculadas a
comprovacao da aplicagao dos recursos”. O que na verdade seria uma alternativa de
emprestar dinheiro de diversas formas dependendo exclusivamente do que o individuo
necessita, ou seja, uma quantia que € disponibilizada diretamente para uma finalidade,

nao podendo ser desviada para outros objetivos.

Segundo Carlos Roberto Gongalves!!®, “O contrato de financiamento constitui
uma subespécie da abertura de crédito. E aquele pelo qual a instituicdo financeira
adianta ao cliente recursos necessarios para determinado empreendimento, mediante

cessdo ou garantias”.

O contrato de financiamento pode vir acompanhado a operacdes acessorias, tais
como: o mandato, para que a instituicdo faca a representacéo do financiado junto ao
devedor deste. Para este tipo de servico a instituicdo financeira podera realizar a
cobranca de uma taxa a titulo de execugdo do mandato. “E também chamado de
adiantamento, porque o banco antecipa numerario sobre créditos que o cliente, pessoa
fisica ou juridica possa ter’. A forma de realizagdo do financiamento é muito facil,
levando em conta a grande quantidade de empresas e instituicbes financeiras
existentes hoje em dia no pais que oferecem inmeras formas e beneficios para que
0 contrato seja celebrado. Em seguida, o tomador de crédito contrai a divida por meio
de uma transacao bancéria onde constar&o os juros, as taxas e o tempo que ird durar

0 pagamento das prestagfes definidas em contrato.

E comum a ocorréncia de clausulas abusivas que lesam o consumidor,
justamente dentro dos termos estabelecidos no contrato, pois muitas vezes a grande
maioria das pessoas, por ndo dar tanta importancia a uma leitura minuciosa ou mesmo
consultar um advogado antes de assinar determinado contrato, acabam se
prejudicando e tomando ciéncia posteriormente, quando lesadas materialmente.
Sendo assim, estas clausulas, sdo nulas de pleno direito, e esta nulidade esta
garantida no artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor. A Mestre Claudia Lima
Marques observa que: “O método escolhido pelo CDC para harmonizar e dar maior

transparéncia as relagdes de consumo tem dois momentos. No primeiro, cria 0 c6digo

119 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos uniliterais: vol 3. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.p.243
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novos direitos para os consumidores e novos deveres para os fornecedores de bens,
visando assegurar a sua protecao na fase pré-contratual e no momento da formacao
do vinculo. No segundo momento, cria o cédigo de normas proibindo expressamente
as clausulas abusivas nestes contratos, assegurando, assim, uma protecdo a
posteriori do consumidor, através de um efetivo controle judicial do contetdo do

contrato de consumao”'?°.

Na tentativa de tentar equilibrar as relacdes juridicas entre o consumidor e o
fornecedor, a legislagdo deve procurar aplicar que toda e qualquer relacdo deve ser
baseada em principios como o da boa-fé objetiva e da equidade. Segundo estes
principios, para que se possa analisar esse tipo de clausula, o intérprete deve adquirir
uma postura diferente, ndo ferindo o Cédigo de Defesa do Consumidor, buscando
através da nulidade, o objetivo de restabelecer o equilibrio entre as partes na relacédo

de consumo.

Existe muitos consumidores que desconhecem o contetdo dos contratos, ndo
possuem habilidade técnica para interpretar as clausulas. Desta forma algumas
organizacdes financeiras e bancarias que prestam este tipo de servico, em varios
lugares, fazem a divulgagédo de seus servigos, utilizando o trabalho de marketing e
publicidade, com contelido ambiguos e imprecisos, de maneira que, nao passam para
o adquirente a veracidade dos fatos ou da proposta. Um exemplo claro é o fato das

instituicdes tentarem sempre camuflar informacdes pertinentes ao contrato.

120 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relages contratuais.
6.ed.rev.atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.898.
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CAPITULO 7 - CONTROLE DAS CLAUSULAS
ABUSIVAS

Antes da Criacdo do Codigo de Defesa do Consumidor ndo existia um instituto
legislativo que tratava as clausulas abusivas de forma clara, portanto ndo existia
controle direcionado somente a esse tipo de clausula. Anteriormente a criacdo do
Caddigo de Defesa do Consumidor, as clausulas abusivas eram tratadas de forma
esparsa na legislacdo, fazendo com que o judiciario usasse a analogia, buscando
assisténcia nos artigos 4° e 5° da Lei de Introdug&o do Cdédigo Civil para prover as

lacunas existentes a época.

Segundo a visdo de Benjamin'??, no cenario nacional percebe-se que existe uma
assimetria nos modos mercadoldgicos de boa conduta na relagao ao consumidor. Por
conta disso, o CDC é atento aos acontecimentos quando séo ofertados bens e

servigos, de forma a priorizar a adoc¢ao de eficientes controles e fiscalizagao.

As préaticas abusivas nem sempre se mostram como atividades enganosas.
Muitas vezes, apesar de ndo ferirem o requisito da veracidade, acarretam imoralidade
econbmica. Em outros casos, simplesmente produzem causa a danos substanciais
contra o consumidor. Manifestam-se através de uma série de atividades, pré e pés-
contratuais, assim como propriamente contratuais, contra as quais o consumidor nao

tem defendido, ou, se as tem, ndo se sente habilitado ou incentivado a exercé-las.

As préticas abusivas se portam perante o ordenamento juridico ramificados em
seu todo, especificamente no Art. 39, do CDC e na Lei n® 8.137/1990, que define
crimes contra a ordem tributéria, econdmica e contra as relacdes de consumo, em roéis
apenas exemplificativos. A definicdo sobre pratica abusiva ndo € conceituada pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Contudo, o CDC apenas elenca algumas praticas

prejudicais mais usais. De forma geral, refere-se as préticas do fornecedor de produtos

121 BENJAMIM, Antonio Herman V. et al. Cadigo Brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do

anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001
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ou direitos que podem prejudicar de alguma forma o consumidor. Benjamim?*?2 diz que
0 CDC indica uma série de comportamentos, contratuais ou hdo, que abusam da boa-

fé do consumidor, bem como de sua situacao de inferioridade econdmica ou técnica.

Nunes!?® ressalta que para se compreender sobre praticas abusivas é
necessario entender sobre o abuso de direito. Para esse doutrinador, a evidéncia de
gue o titular de um direito subjetivo pode dele abusar no seu exercicio acabou fazendo
com que o legislador a tipificasse certas a¢cdes como abusivas. Dessa forma, o abuso
do direito pode ser entendido como uso irregular por parte do titular do direito em seu

exercicio.

Nesse sentido, a legislacdo brasileira, por meio do Cédigo de Defesa do
Consumidor, adotou a doutrina do abuso do direito, regulando a¢des e condutas que

gue podem ser vistas como préticas abusivas.

A aplicacéo do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de financiamento
foi bastante questionada até a pacificacéo do tema pelo STF, que deixou claro na ADIn
2.591/DF, impetrada pela Confederagdo Nacional das Instituicbes Financeiras
(CONSIF), que objetivava a inconstitucionalidade formal e material de parte do art. 3°
do CDC, que torna os servigos bancérios, financeiros, de crédito e securitarios, em
objetos de relacdo de consumo. No entanto, a decisdo proferida pelo STF foi de
improcedéncia da referida agéo, tornando plenamente constitucional a aplicacdo do

CDC nos contratos de financiamento.

Segundo CARLA Manuela Mineiro: “A defesa do consumidor com relagdo as
clausulas abusivas se da por meio de a¢Bes dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario. Qualquer tipo de contrato que verse sobre fornecimento de servico e dé
ensejo a uma relacdo de consumo esta sujeito as normas de protecdo e devem estar
calcados nos principios primordiais que regem o Codigo Civil e Codigo de Defesa do
Consumidor. Mas ha dois principios que merecem uma atencao especial, que sao o0s
principios da boa fé e da equidade, que devem ser sempre aplicados as relacdes de

consumo em geral”.

22 BENJAMIM, Antonio Herman V. et al. Cadigo Brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.
123 NUNES, Luis Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019
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Conforme Cavalieri Filho : “A boa-fé como limite ao exercicio de todo e qualquer
direito subjetivo (funcao de controle) representa o padrao ético de confianca e lealdade
indispensaveis para a convivéncia social. As partes devem agir com lealdade e
confianca reciprocas. Esta € a expectativa de um comportamento adequado por parte
do outro, € um componente indispensavel na vida e na relacdo de consumo. Como
principio infraconstitucional mais importante, tanto no CDC quando no Cédigo Civil, a
boa fé na sua funcdo de controle, passou a ser um sinto de seguranca da ordem

juridica”?4,

O controle feito pelo judiciario, com relacédo ao instituto das clausulas abusivas é
pautado especificamente sobre o artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Maior, “a lei ndo
excluira da apreciagado do poder judiciario lesdo ou ameaga a direito.”, deixando claro
gue a norma atinge a todas as pessoas. No entanto, o controle judicial age buscando
sempre reprimir a existéncia de clausulas abusivas na relagdo contratual, e
consequentemente, protegendo o consumidor. Neste contexto Jodo Batista de
Almeida trata da seguinte forma o tema:

A intervencéo estatal fez com gque o contrato passasse a ser dirigido, no
seu conteudo, por meio de leis que impdem ou proibem certas condutas.
O dirigismo contratual resultou na limitag&do da liberdade contratual com o
fim precipuo de reestabelecer o equilibrio das partes contratantes e obviar
protecdo ao consumidort?®,

No que concerne ao controle legislativo, ha apenas que se considerar que este
controle visa reforcar a seguranca dos contratos, fazendo com que os preceitos legais
possam garantir assisténcia e aparo ao consumidor para que este tenha a garantia

plena dos seus direitos.

As clausulas abusivas, na esfera do judiciario, devem ser decretadas tanto a
pedido do consumidor, como também de oficio pelo magistrado, pois os artigos
previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor sédo de ordem publica e de interesse

social. Porém, existe uma excecédo a regra que esta descrita na simula 381 de STJ

124 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 3.ed Imprenta: S&o Paulo, Atlas, 2011, p.102.
125 ALMEIDA, Jo&o Batista. A Prote¢&o Juridica do Consumidor. 4.ed. rev. atual. e ampl. S&Paulo: Saraiva. 2003. 641p,
p.152.
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trazendo em seu bojo que: "Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador conhecer,

de oficio, da abusividade das clausulas®?®".

Vale lembrar que, o direito nesses casos preclui, pois, como ja foi dito, trata-se
de ordem publica e de interesse social, ainda assim, o prazo prescricional vai depender
de cada caso. Cabe ressaltar que, as sentencgas provenientes de demandas judiciais,
gue envolvam clausulas abusivas, tém efeito extunc, no entanto, nem sempre esse
fato culmina com a anulacéo total do contrato, podendo atingir somente atos e fatos

advindos das clausulas questionadas.

Deve-se levar em consideracdo que, infelizmente, nem sempre o controle de
repressao de clausulas abusivas pela via judicial atinge seus objetivos de forma plena,
ou seja, nem sempre as determinacdes legais sdo cumpridas integralmente, ficando
evidente a discrepancia entre a realidade tedrica e a realidade préatica. De acordo com
Eder Mauricio Pezzi Lopez (2003, p.54):

Na ultima década, tem-se visto no Judiciario um namero cada vez maior
das chamadas “ac¢des revisionais de contrato bancario”, demandas onde o
consumidor busca de alguma forma modificar ou invalidar um determinado
negocio juridico entabulado com instituicdo financeira. Ocorre que, em
muitos casos, alegando ou néo invalidades do contrato, 0 demandante se
torna inadimplente, impondo & instituicao financeira buscar o exercicio de
sua pretensao junto ao Judiciario, geralmente por meio de execucdo
judicial'?’.

No que tange ao controle executivo, ha que se considerar que existem
controversas em relacdo a intervencdo deste poder na relagdo contratual ou de
consumo. Deve apenas levar em consideracdo os poderes que o Presidente da
Republica possui diante do artigo 62 da Constituicdo Federal, ou seja, poder de editar
leis, medidas provisorias relacionadas a inversdo do 6nus da prova, cobranca de taxas
de juros acima do permitido e principalmente, caso entenda determinada lei

inconstitucional, tem o poder de veto como explica o artigo 84 da Constituicdo Federal.

126 JUSLEGIS, Reflexdes sobre a simula n° 381 do STJ. 8 de fevereiro de 2014. Disponivel em:
http://www.juslegis.com.br/temas-especiais/reflexoes-sobre-sumula-381-stj. Acesso em: 20.mar.2020.

27| OPEZ, Eder Mauricio Pezzi. A ag&o revisional de contrato bancério e suas implicacdes com o processo de
execucdo. 2008. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/11749/a-acao-revisional-de-contrato-bancario-e-suas-
implicacoes-com-o-processo-de-execucao/3. Acesso em: 20.ago.2020.
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CAPITULO 8 - DIREITO DO CONSUMIDOR
ORDENAMENTO PORTUGUES

Ao analisar o Direito do Consumidor no ordenamento portugués, verifica-se
diversas definicbes de consumidor, desde a mais delimitada como a citada pelo DL
133/2009 que aponta como uma pessoa singular que, nos negocios juridicos
abrangidos pelo presente decreto-lei, atua com objetivos alheios a sua atividade
comercial ou profissional até a mais ampla como o cliente final de eletricidade
conforme o DL 29/2006%.

No seu art. 4° da DL 133/2009 define o Contrato de crédito ao consumo como
sendo um contrato pelo qual um credor concede ou promete conceder a um
consumidor um crédito sob a forma de diferimento de pagamento, muatuo, utilizacdo
de cartdo de crédito, ou qualquer outro acordo de financiamento semelhante!?°.

A Lei 24/96, de 31 de julho, consoante ao artigo 2° n°1, definiu o consumidor,
como a todos aqueles a quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou
transmitido quaisquer direitos, destinados a uso néo profissional, por pessoa que
exerca com carater profissional uma atividade econdmica que vise a obten¢do de
beneficios. No &mbito do direito portugués, esse conceito tem grande relevancia ao
considerar que esse diploma incorpora os principios gerais do direito do consumo,
através dos seguintes pressupostos: reproducdo (DL 67/2003) ou de remissao
expressa (DL 134/2009) da lei ou via interpretativa (DL 446/85), sendo que ao definir
o conceito de consumidor, pode-se recorrer a definicdo da LDC°.

Verifica-se dessa forma que os consumidores tém como funcgéo principal
delimitar o a&mbito de aplicacdo (subjectivo) do regime, diante da existéncia de
diversos conceitos que € aplicado conforme o contrato especifico que for celebrado.
Sendo relevante a andlise do conceito como conferéncia a quatro elementos:
objetivo, subjetivo, teoldégico e elemento relacional®3?.

128 CARVALHO, Jorge Morais. Manual de Direito do Consumo, 22 Edigdo, Almedina, 2014, p.15.

129 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 133/2009. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/494264/details/maximized.
Acesso em: 02.ag0.2020.

130 | dem. p.15

181 CARVALHO, Jorge Morais, Direito do Consumidor, 2005, p.29
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No elemento objetivo, os consumidores sao referenciados ao uso de coisas
(bens) ou servicos. Observa-se que esse tipo de elemento tem grande amplitude
(“a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos e transmitidos quaisquer
direitos”), podendo alcangar o objetivo de qualquer relacdo contratuais ao ser
estabelecidas as partes e abarcando também as relag6es ndo contratuais, por
exemplo, vale ressaltar o art. 8°-1- i) da LDC que impde aos profissionais a
prestacdo de informacbes que séo relativas a garantia voluntaria ou comercial
oferecida (por vezes, negdcio juridico unilateral), podendo ser constatado no art.
12°-2, que é aludido a responsabilidade civil extracontratual do produtor, pois nesse
caso, este é responsavel, independentemente de culpa, pelos danos causados por
defeitos de produtos que coloque em circulagdo. Sendo assim, apontado a queda
da cidadela da culpa cujo assalto (prosser) durou anos de paciente e aturado labor
doutrinal e jurisprudencial, pleutérico de impeto reformistal®?. Outras definicoes,
sobre o elemento objetivo é evidenciado pelo objeto do diploma, como por exemplo
nos contratos de crédito ao consumo, o DL 133/2009 aplica-se apenas aos negécios
juridicos abrangidos pelo presente decreto-lei.'33

No elemento subjetivo, é considerado todo aquele incluindo ndo s6 as
pessoas fisicas, mas as juridicas que sdo certamente sdo apontadas como
consumidores. Isso quer dizer que ao verificar o consumir, percebe-se que sdo
aguelas pessoas coletivas que exercam qualquer tipo de atividade empresarial,
como é o caso dos hotéis, das empresas de construcdo civil, as empresas que
explorem petréleo bem como pessoas fisicas, como os hédspedes e trabalhadores.
Dessa forma o elemento subjetivo € menos amplo conforme outros diplomas, ao
considerar o DL 57/2008, 133/2009 ou 24/2014 que consideram uma pessoa
singular, e também a definicdo constante do artigo 2°-1 da LDC portuguesa, que
abrange apenas as pessoas fisicas e exclui as pessoas juridicas por razdes de
especialidade de tratamento3.

No elemento teleoldgico ou finalistico o art. 2.°1 da LDC portuguesa, aponta
que “Actue com fins que ndo se integram no ambito da sua atividade comercial,
industrial, artesanal ou profissional**®”, o que comprova o n&o afastamento do uso
ndo profissional, excluindo do conceito qualquer individuo que esteja atuando no

132 SJLVA, Jodo Calvado da, A Responsabilidade do Produtor in RPDC, janeiro de 1995, n°1, p. 31 e ss.

133 CARVALHO, Jorge Morais. Manual de Direito do Consumo”, 22 Edigéo, Almedina, 2014, p.15.

134 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os Direitos dos Consumidores. Livraria Almedina, Coimbra,1982, p.216.

135 PORTUGAL. JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2005/29/ce do Parlamento Europeu e do
Conselho de 11 de Maio de 2005. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EL. Acesso em: 02.ag0.2020.
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ambito de uma atividade profissional, levando em conta que pode ter ou néo pleno
conhecimento especifico no que respeita ao negdcio em causa.

Na destinacdo ao uso misto, € verificado de forma simultdnea o uso
profissional e ndo profissional, como exemplo explicativo, um veiculo ao utilizar no
exercicio de atividade profissional e na vida privada, é determinado o melhor critério
guando se trata de uma relacéo de consumo que tem o intuito do uso predominante
dado ao bem?*.

Ao considerar a Directiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,
criado no dia 25 de Outubro de 2011, que faz referéncia aos direitos dos
consumidores, procurou sanar alguns requisitos como, por exemplo, no caso dos
contratos com dupla finalidade, caso seja celebrado entre a atividade comercial da
pessoa e em parte a margem dessa atividade e caso o objetivo da atividade estiver
limitado que néo seja predominante ao devido contexto global do contrato, sendo
assim, considerado de forma igualitaria consumidor. Como por exemplo, no caso de
aquisicao de um tele movel para uso particular, mas que podera ser contratada para
fins profissionais, demonstrando uma dupla finalidade, mas essa pessoa deve ser
considerada consumidor®?’.

Deve ser acrescido que na definicdo de consumidores ndo € um dos aspectos
abrangidos pela harmonizacdo maxima, no caso a Directiva 2011/83/EU que faz
referéncia aos Estados-Membros que decidem pelo alargamento e ao mesmo
tempo a aplicacéo da Directiva a pessoas singulares ou coletivas apontando como
consumidores de acordo com a regulamentagéo da Directiva.

Diante desse contexto, é definido de forma restrita o consumidor de acordo
com a Directiva 2011/83/EU que nao implica em alterac6es devido ao critério que é
seguido na delimitacdo da figura de consumidor conforme esta descrito no art. 2.°-
1-d) do preceito em anotacdo que € o critério da utilizacao predominante do bem.
Nesse caso, um veiculo tem possui 0 uso misto, o conceito de consumidor depende

da utilizagcdo predominante para fins ndo profissionais.!*®

136 OLIVEIRA, Fernando Baptista de. O Conceito de Consumidor. 2009, p.88.
137 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Os Direitos dos Consumidores. Livraria Almedina, Coimbra, 1982, p.216.
138 CARVALHO, Jorge Morais. Manual de Direito do Consumo”, 22 Edigdo, Almedina, 2014, p.15.
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Outro ponto que deve ser verificado, é o destino dos bens, sendo atribuido
trés hipoéteses: 1) celebracdo do contrato; 2) entrega de bem prestacédo de servico
ou transmissao do direto; 3) utilizacdo do bem, servico ou direito. Como forma de
ser cumprida as normas especificas de protecdo dos consumidores nos contratos,
ja que deve ser verificado 0 conhecimento da natureza da relacdo por parte do

profissional, 0 momento que é celebrado o contrato, que deve ser reportado
conforme a determinacéo do uso predominante a dar ao bem ou servico.

No elemento relacional, o conceito do consumidor esta implicito através do
elemento relacional, que impde a contraparte seja um profissional, considerado um
individuo singular ou coletivo, na esfera puablica ou privada, que na realizagéo de
um contrato com o consumidor, deve atuar na sua atividade profissional, ou por
meio de outro profissional, que atua no nome ou por sua conta.

No ambito do resultado do elemento que é objetivo, a medida que visa a
obtencao de beneficio por parte dos profissionais nas relacdes de forma concreta,
gue esta estabelecida com o consumidor, abrangendo-se, como forma
exemplificativa as ofertas de brindes, que possui o conteado promocional e esta
inserido em algum tipo de atividade econdmica que tem como objetivo a obtencdo
de beneficios, embora ndo o lucro imediato.

A definigdo do profissional ndo deixa de ser preenchida quando uma pessoa
singular ou coletiva passa a exercer uma atividade profissional através de outro
profissional, sendo que a lei esclarece a relacdo de agéncia, na qual uma das partes
€ obrigada a promover devido a celebracdo dos contratos seja em determinada zona
ou circulo de clientes, de forma autbnoma e estavel mediante retribuigcdo (art 1.°DL
178/86) que envolve a atribuicdo dos poderes representativos®.

8.1 AS CONSTANTES CLAUSULAS ABUSIVAS NO

ORDENAMENTO BRASILEIRO E ORDENAMENTO
PORTUGUES

Segundo a visdo de Benjamin et al.,'*°, no cenario nacional percebe-se que

existe uma assimetria nos modos mercadoldgicos de boa conduta na relacdo ao

139 Sobre poderes representativos pode-se ver o artigo1.167° b) e , 1161° todos do CC.

140 BENJAMIM, Antdnio Herman V. et al. Cadigo Brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do

anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.
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consumidor. Por conta disso, o CDC é atento aos acontecimentos quando sao
ofertados bens e servicos, de forma a priorizar a adocdo de eficientes controles e

fiscalizacao.

As praticas abusivas nem sempre se mostram como atividades enganosas.
Muitas vezes, apesar de nao ferirem o requisito da veracidade, acarretam imoralidade
econbmica. Em outros casos, simplesmente produzem causa a danos substanciais
contra o consumidor. Manifestam-se através de uma série de atividades, pré e pos-
contratuais, assim como propriamente contratuais, contra as quais o consumidor ndo

tem defendido, ou, se as tem, ndo se sente habilitado ou incentivado a exercé-las.

As préticas abusivas se portam perante o ordenamento juridico ramificados em
seu todo, especificamente no Art. 39, do CDC e na Lei n° 8.137/1990, que define
crimes contra a ordem tributéria, econdmica e contra as relagcdes de consumo, em roéis

apenas exemplificativos.

A definicdo sobre préatica abusiva ndo é conceituada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. Contudo, o CDC apenas elenca algumas praticas prejudicais mais usais.
De forma geral, refere-se as praticas do fornecedor de produtos ou direitos que podem
prejudicar de alguma forma o consumidor. Benjamim et al**! diz que o CDC indica uma
série de comportamentos, contratuais ou ndo, que abusam da boa-fé do consumidor,

bem como de sua situagéo de inferioridade econdmica ou técnica.

Nunes!*? ressalta que para se compreender sobre praticas abusivas é
necessario entender sobre o abuso de direito. Para esse doutrinador, a evidéncia de
gue o titular de um direito subjetivo pode dele abusar no seu exercicio acabou fazendo
com que o legislador a tipificasse certas acdes como abusivas. Dessa forma, o abuso
do direito pode ser entendido como uso irregular por parte do titular do direito em seu

exercicio.

141 |dem. p.95
142 NUNES, Luis Ant6nio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019
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Nesse sentido, a legislacdo brasileira, por meio do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, adotou a doutrina do abuso do direito, regulando a¢8es e condutas que
gue podem ser vistas como praticas abusivas. O conceito de clausula abusiva nao foi
explicitado no Cédigo de Defesa do Consumidor. Nunes!**sugere como sinénimo de
clausula abusiva, clausulas opressivas, vexatorias, onerosas ou, ainda clausulas

excessivas.

Nesse sentido, clausula abusiva é aquela que € desfavoravel a parte mais fraca
na relacé@o contratual, que, no caso de nossa analise, € o consumidor. Tendo em vista
gue uma parte se aproveita da sua posicdo de superioridade para impor em seu
beneficio, vantagens excessivas, que de fraudam os deveres de lealdade e
colaboracao que sao os pressupostos de boa-fé, ou sobretudo, aniquilam uma relagéo
de equidade que é um principio de justica contratual. Desta forma, o resultado desta
relacdo serd uma gravissima situacao de desequilibrio entre os direitos e obrigacdes

de uma e de outra parte contratante*4.

s

A abusividade da clausula contratual é, portanto, o desequilibrio ou
descompasso de direito e obrigacdes entre as partes. Dessa forma os contratos criam
novos direitos para os consumidores e novos deveres para os fornecedores de bens,
visando assegurar a sua protecado na fase pré-contratual e no momento da formagéo
do vinculo, também proibiu expressamente as clausulas abusivas nos contratos,
assegurando assim, uma prote¢cdo do consumidor, através de um efetivo controle

judicial do contetido do contrato de consumo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo art. 51, inciso IV, estabelece
que, serdo nulas de pleno direito as clausulas que "estabelecam obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem

exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade".**®

143NUNES, Luis Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019

144BORGES, Luis Roberto. A vulnerabilidade do consumidor e os contratos de relagdo de consumo. Dissertacéo
apresentada ao Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia, 2010. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp150326.pdf. Acesso em: 20.mar.2020.

145 BRASIL. Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias.
Brasilia — DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em

08/05/2020.
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Todos os incisos do artigo 51 enquadram-se no mandamento hipotético contido
no inciso IV em questao, tendo preferido o legislador enumerar varias abusividades a
emitir apenas um comando normativo hipotético, o qual seria interpretado caso a caso.
Uma leitura mais atenta dos incisos do artigo em questdo, mostra uma conceituacao
implicita para clausula abusiva no inciso e numero IV, sendo, portanto, uma clausula
abusiva, em sentido lato, aquela que estabeleca obrigacbes consideradas iniquas,
abusivas, que coloque o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja

incompativel com a boa-fé ou a equidade.

Dessa forma, ao evidenciar os contratos de consumo, a legislacdo proibe que
seja imposto ao consumidor clausulas abusivas, promovendo uma situacdo de

desvantagem para o fornecedor contratante.

O artigo 51 inicia o estudo das clausulas abusivas, proclamando-as como nulas
de pleno direito e expondo uma natureza meramente exemplificativa de clausulas
assim consideradas. A nulidade de tais clausulas guarda respaldo no artigo 1° do
Cddigo, que dispde que as normas nele contidas sdo de ordem publica e interesse
social. Assim, em caso de abusividade de clausula, esta serd desconsiderada, como

se nao fosse escrital*.

Com efeito, necessaria se faz analise do artigo 166, VI, do Cdodigo Civil, que
prevé como nulo negécio juridico que a lei assim determinar, 0 que ocorre com as
clausulas abusivas. Desta forma, basta que a clausula seja abusiva para ser
considerada nula e, portanto, sem efeito, ndo sendo necesséria a sua declaragcéo

anterior por autoridade judiciaria.

Ndo se exige, portanto, atividade jurisdicional para que a clausula seja
desconsiderada. Além disso, a clausula abusiva, por ser nula, ndo surte nenhum efeito,
sendo certo que eventual declaracdo judicial de nulidade ter4 efeito ex-tunc,

retroagindo a decisdo a data do contrato!*’.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo traz a diferenca entre as nulidades

absoluta e relativa, constantes no Cédigo Civil, havendo apenas a nulidade de pleno

146 NUNES, Luis Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019
“7FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual do Direito do Consumidor. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2018.
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direito e, portanto, absoluta. Desta forma, podera o juiz declarar de oficio a nulidade
das clausulas consideradas abusivas, ou seja, ainda que ndo haja sido pedido autor
da acdo. Nesse caso, vale ressaltar a Simula 381 do STJ confronta o entendimento
do STF e do STJ, pois ao afirmarem que os contratos bancéarios estdo sujeitos as
regras do Cédigo de Defesa do Consumidor, inclui também a regra da nulidade de

pleno direito das clausulas abusivas (artigo 51 do CDC)8,

Quanto a natureza da sentenca que reconhece a clausula abusiva, alguns
juristas entendem ser uma sentenca constitutiva negativa, como Filomeno#°. Deve-se
analisar o comentario do ilustre jurista, visto que, entende-se que a sentenca que
reconhece a clausula abusiva é declarat6ria, pois 0 consumidor nao esta obrigado ao

cumprimento dessa clausula, mesmo antes da sentenca.

O Cdbdigo ndo estabelece prazo que o consumidor requeira a nulidade da
clausula. De fato, ndo h& prazo para o pedido de nulidade da clausula abusiva, pois
ndo ha prazo para o pedido de nulidade absoluta, seja qual for seu fundamento.
Portanto, é imprescritivel a acdo que vise tal finalidade.

Ressalta-se que, pelo principio das relagdes juridicas, o contrato deve ser
mantido, sendo declarada apenas a nulidade da clausula abusiva, salvo se tal nulidade

impossibilitar o cumprimentou comprometer a esséncia do contrato.

O abuso implica em responsabilidade civil, pois significa exigir além da
proporcionalidade e do equilibrio que deve reger a relacdo de consumo, propiciando
uma vantagem indevida. Tartuce; Neves!™® considera pratica abusiva qualquer
conduta ou ato em contradicdo com o préprio espirito da lei consumerista e Nunes*®!

entende-as ilicitas em si, apenas por existirem de fato no mundo fenoménico.

Sendo assim, préaticas abusivas sédo consideradas ilicitas, independente de dano
imediato ao consumidor e do elemento culpa, bastando a possibilidade de causar

dano. O rol do CDC é apenas exemplificativo, tanto que, no caput, ha a expressao

148 HARADA, Douglas. Reflexdes sobre a simula n.381 do STJ. 2014 Disponivel em: http://www.juslegis.com.br/temas-
especiais/reflexoes-sobre-sumula-381-stj. Acesso em: 02.ago.2020.

149, 1dem.

1S0TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpc&o. Manual de direito do consumidor: direito material e
processual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2016.

15INUNES, Luis Antdnio Rizzato. Curso der direito do consumidor. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018.
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“‘dentre outras praticas abusivas”. Até porque seria uma ousada pretensdao do
legislador prever todas as préticas consideradas abusivas, projetando-as inclusive
para o futuro. Algumas das préaticas elencadas foram bastante comuns quando o CDC
entrou em vigor, outras persistem ou entdo adquiriram nova roupagem, mas sempre

guardando a carga de abusividade.

As praticas abusivas sdo constantemente atualizadas através de Portarias da
Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da justica (in anexo). Isto por ser
impossivel se alcangar um rol taxativo de préaticas abusivas, em virtude do constante

evoluir da criatividade humana.

O CDC traz um principio no seu art. 4° inciso |, do “reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”,'*?> e é com base neste
principio que o legislador confere tratamento desigual aos desiguais, no tamanho de
suas desigualdades.

O CDC é bastante sensivel aos fenbmenos derivados da pulverizagdo das
ofertas de bens e servicos, objetivando adotar mecanismos eficientes tanto para
controle e quanto de fiscalizacdo das préaticas abusivas!®®. Ciente do cenario no qual
se nos afiguram as praticas ordinariamente entabuladas pelos agentes fornecedores,
0 CDC menciona que, para efeito da tutela, considera consumidora qualquer pessoa

exposta as praticas comerciais abusivas.

Inicialmente, cabe explanar sobre as praticas comerciais nas relagbes de
consumo. Para Norat!®**, esse tipo de pratica pode ser entendido como formas em que
os fornecedores utilizam para efetivar a comercializagdo dos seus produtos e servicos,
de forma a garantir que sua mercadoria chegue até ao consumidor. Segundo esse
autor, é durante essas préaticas comerciais que podem ocorrer a forma abusiva, que

trazem desvantagens ao consumidor em proveito ao fornecedor.

152 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecé@o do consumidor e da outras providéncias.
Brasilia — DF. Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htm. Acesso em

08/05/2020.

153 GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de direito do consumidor.3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
154 NORAT, Markus Samuel Leite. Direito do consumidor: oferta e publicidade. Leme: Anhanguera, 2010, p.74.
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Segundo Bezerral®, as praticas comerciais sdo classificadas em pré-
contratuais, contratuais e pés-contratuais. E, em todas as suas modalidades,
especialmente, quando figuradas abusivas, mereceram atencdo do cédigo
consumerista e da legislacdo em geral. Sendo assim, para o autor acima mencionado,
destaca-se por exemplo, a publicidade que antecede o contrato. Os contratos, todavia,
com as mais diversas clausulas podem ser caracterizados como modalidade de
préaticas comerciais e por fim, apds o contrato, tem-se a cobranca dividas e cadastros

de consumidores como como outras praticas comerciais.

Vale mencionar ainda, que séo plurais as formas como acontecem, pré ou pos
contratuais, mitigando a boa-fé da relacdo comercial, a transparéncia (combate ao
abuso de direito) e a moralidade econbmica, resultando em um consumidor sem

defesas, ou impossibilitados de opera-las.

As préaticas abusivas pré-contratuais, sdo derivadas do momento anterior a
instituicdo do contrato de consumo, como aquelas que compdem a oferta ou agdo do
fornecedor que pretende vincular o consumidor (NUNES, 2017), cuja pratica pode ser
chamada de “ofertas chamariz’**®, Por isso, fica evidente a importancia de o
consumidor compreender seus direitos, de forma a evitar que praticas como essa
sejam evitadas. Nesse sentido, ocorrem em fase anterior a realizagdo do contrato de
consumo. Ex.: venda casada, bem como as praticas mencionadas nos incisos |, Il e lll
do art. 39, e o art. 40.

As praticas comerciais contratuais se referem ao contetdo das clausulas que
compdem o contrato de consumo, seja este conteldo expresso ou ndo, como por
exemplo, o inciso IX do art. 39, bem como as hipéteses de nulidade tratadas no art.
51. Por fim, as préaticas pOs-contratuais estdo relacionadas aos atos praticados pelo
fornecedor em razdo de um contrato ja existente, como o langamento indevido do
nome de consumidor adimplente nos cadastros de servicos de protecdo ao crédito,

bem como condutas previstas no inciso VIl do Art. 39, Arts. 32 e 42.

Ao evidenciar o ordenamento portugués, vale ressalta a clausula geral na

Diretiva n° 2005/29/EU, que envolve o regime das praticas comerciais desleais, a

155 BEZERRA, Francisco Otavio de Miranda; BEZERRA, Christiane de Andrade Reis Miranda. Das Préticas comerciais
Abusivas no Codigo de Defesa do Consumidor. Pensar (UNIFOR), v. 14, p. 1-1, 20009.
1% NUNES.Rizatto. Curso de Direito do Consumidor.112 Edi¢d0.Ed. Saraiva.ISBN 9788547216375.S40 Paulo.2017
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legislacao visa a protecdo dos consumidores diante dos abusos no mercado interno.
Dessa forma, diante das divergéncias de protecao das praticas comerciais desleais
concedida pelos Estados-Membros, constatou-se a vulnerabilidade dos consumidores,
ao priorizar a protecdo do consumidor foi uniformizado a Directiva 2005/29/CE de 11
de maio, que definiu regras que foram destinadas no combate da pratica comercial de
forma desleal e ao mesmo tempo evidenciar quais as praticas proibidas, ao preconizar

uma clausula geral.

Nesse conjunto houve um processo de integracdo econOmica pela Unido
Europeia, que priorizou um mercado europeu sem fronteiras, foi entdo uma forma de
uniformizacdo e harmonizagdo legislativa. J& que sem essa Directiva o mercado
passaria a atuar de modo muito dispar, deixando o consumidor vulneravel, ou seja,

com a protecao juridica insuficiente. A Diretiva 2005/29 do Parlamento Europeu e do

Conselho de 11 de maio de 2005 é relativa as praticas comerciais desleais das

empresas face aos consumidores no mercado interno®®’,

O Parlamento Europeu houve por bem em legislar de forma a atender os
interesses do mercado interno galgado em praticas comerciais leais em face de que
por conta do n°l e a alinea a) do n:3 do art. 153° do Tratado preveem que a
comunidade, deve contribuir para assegurar um elevado nivel de protecdo dos
consumidores. Destarte é importante salientar que a Diretiva 2005/29 protege 0s
interesses do consumidor em face das praticas comerciais desleais das empresas

dirigidas ao consumidor na equacéo B2C*,

O considerando n° 13 da Diretiva em comento adota o critério da deslealdade
guando positiva condutas comerciais que ferem os principios da boa fé, praticas

honestas de comercio e o dever de lealdade, vejamos: “Deste modo, a proibi¢ado geral

157 PORTUGAL. JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2005/29/ce do Parlamento Europeu e do

Conselho de 11 de maio de 2005. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EL. Acesso em: 02.ag0.2020.
158

Ib. Idem.
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comum e Unica estabelecida na presente diretiva abrange as praticas comerciais

desleais que distorcem o comportamento econémico dos consumidores®®®”.

Neste sentido a proibicdo geral é estabelecida através de dois tipos de praticas
comerciais, a saber: as praticas comerciais enganosas e as praticas comerciais
agressivas. Assim temos na Diretiva trés niveis de proibicdo: uma clausula geral, duas
clausulas concretizadoras e uma chamada “lista negra”. Isto € 0 que infere da parte
final do considerando n°® 13: “A proibicdo geral concretizada por disposi¢cdes sobre os
dois tipos de praticas comerciais que sdo de longe as mais comuns, ou seja, as

praticas comerciais enganosas e as praticas comerciais agressivas®®”.

Neste aspecto o operador do direito ha de submeter uma préatica comercial pelo
filtro dos 3 niveis, a saber: se a conduta faz parte do anexo |, onde consta uma lista de
praticas comerciais que sao desleais em quaisquer circunstancias. Em seguida devera
observar se a pratica comercial enganosa, tal como definida nos art, 6° e 7°, ou

agressiva, assim definidas nos art. 8° e 9°.

No contexto da atual sociedade, através do desenvolvimento econdmico e com
a circulacdo transfronteirica de bens e servicos, observa-se uma grande oferta aos
consumidores diante de um valor mais competitivo dos produtos, aumentando assim
a demanda e ao mesmo tempo o consumo. Diante dessa expansao de vendas o
consumidor passar a ficar vulneravel, ou seja, fica exposta a fragilidade dos mesmos,
ao evidencia o grande desequilibrio das partes contratantes!®!. E inegavel n&o
perceber que diante dos avancgos tecnolégicos e da facilidade de se realizar compras
através do ambiente virtual, surge a necessidade do legislador aplicar normas

referentes a esse novo tipo de comércio.

O comércio tem crescido de maneira acelerada a cada ano e com o aumento do
poder aquisitivo dos consumidores, juntamente com a facilidade de pagamento tem
feito com que as pessoas realizassem suas compras fora dos estabelecimentos fisicos

e sem contar que uma das principais vantagens que o comercio virtual oferece, é a

159 |, Idem.
180 pORTUGAL. JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2005/29/ce do Parlamento Europeu e do
Conselho de 11 de maio de 2005. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EL. Acesso em: 02.ag0.2020.

161 RIBEIRO, Daniela dos Santos. Praticas Comerciais Desleais — Interesses Protegidos. 2016 Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/47956/1/Daniela%20dos%20Santos%20Ribeiro.pdf Acesso em:
02.ag0.2020.

97


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EL
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/47956/1/Daniela%20dos%20Santos%20Ribeiro.pdf

praticidade, pois por meio de um click, produtos e servi¢cos sao adquiridos sem sair de
casa, ou de onde quer que esteja, 0 que consequentemente gera a economia de

tempo.

Apesar da grande vantagem oferecida ao consumidor virtual ao adquirir seus
produtos ou servicos e em razdo da grande demanda, varios sdo 0s problemas
ocasionados aos consumidores, que mesmo atentos sio lesados de alguma forma. E
nesse momento que a legislacdo consumerista deve entrar em acdo para tentar
protegé-los e regulamentar essa relacdo. Observa-se que as campanhas publicitarias
e algumas préticas comerciais a medida que conquista o consumidor pode manipular
por estar diante de uma propaganda enganosa, capaz de alterar a visdo do
consumidor, uma realidade expressiva na conquista do cliente, onde € manipulado

informacgdes ou imagens na conquista do consumidor.

Os consumidores podem ser influenciados por meios de comunicacdo e
campanhas publicitarias, trata-se de uma fragilidade real, sofrida naturalmente pelo
consumidor, e concreta em razdo de uma diferenciacéo de ordem técnica e econdmica
eminentemente fatica entre fornecedor e consumidor. Neste sentido, admite-se a
possibilidade de se falar em niveis de vulnerabilidade, assim como da diversidade de

formatos que se apresenta e que percorre 0s variados ambitos do consumo.

Em virtude disso, a necessidade de proteger o consumidor dos avangos
tecnolégicos, por meio de uma legislacdo especifica para garantir maior justica e

seguranca as relagdes, com direitos e deveres devidamente regulamentados.

Dessa forma, com a evolugdo do paradigma econémico, nos ultimos anos,
percebe-se a grande relevancia da criacdo da Directiva 2005/29/CE, de 11 de maio
na protecdo dos consumidores, estabelecendo a seguranca e a protecdo na Unido
Europeia'®®. A Diretiva 2005/29 estabelece no n°1 do art. 3° que aquela é aplicavel
as praticas comerciais das empresas em relacdo aos consumidores nos termos

estabelecidos no art. 5°, antes, durante e ap6s a transicdo comercial que diga respeito

162 RIBEIRO, Daniela dos Santos. Praticas Comerciais Desleais — Interesses Protegidos. 2016 Disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/47956/1/Daniela%20dos%20Santos%20Ribeiro.pdf Acesso em:
02.ag0.2020.
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a um produto'®®. Na interpretacdo literal do preceito observa-se que o n 1 do art 5°
encontrasse em comando de proibicdo geral das praticas comerciais desleais,

vejamos:

1. Sao providas as praticas comerciais desleais.

2. Uma prética comercial é desleal se:

a) for contraria as exigéncias relativas a diligéncia profissional;

b) distorcer ou for susceptivel de distorcer de maneira substancial o
comportamento econdmico em relacao a um produto do consumidor médio
a que se destina ou que se afeta, ou do membro médio de um grupo
guando a pratica comercial for destinada a um determinado grupo de
consumidores?®* .

Observa-se na leitura do art. 5°, n 1 e 1 2 a existéncia de varias expressdes que
ndo obstante estarem conceituada na diretiva da margem a interpretagfes multiplas
na seara do judiciario. Particularmente ndo acredito que isso seja motivo para
inseguranga juridica, pois isto ndo é. Porém é um alerta no sentido de que operador
do direito frente ao caso concreto procure sempre na hermenéutica interpretativa a

verdadeiro espirito e vontade do legislador.

Oart. 2° nasalineas a, b, ¢, d, e, f, g, h, i, j, k, e | apresentam inumeras defini¢cbes
para efeitos dos dispositivos na Diretiva n° 2005/29. Importante ratificar que a clausula
geral do art. 5 alcanca pratica que ndo foram abrangidas pelos art. 6° e 9°, mas que
por outro lado ndo cumprem com as exigéncias da diligéncia profissional e que
distorcam o comportamento do consumidor. Didaticamente poderiamos dizer que uma

pratica comercial é desleal na medida em que contemple 3 condi¢cdes:

A pratica contraria as obrigac6es de diligéncia profissional.
Observar o conceito de “consumidor médio” construido pelo Tribunal de Justica
do Ceara no que diz respeito ao referencial a ser adotado na avaliacdo de impacto da

pratica.

163 PORTUGAL. JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2005/29/ce do Parlamento Europeu e do
Conselho de 11 de maio de 2005. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EL. Acesso em: 02.ag0.2020.

164 JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2005/29/ce do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de
maio de 2005. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EL
Acesso em: 02.ago.2020.
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A prética deve distorcer ou ser susceptivel de distorcdo do comportamento

econdmico do consumidori®®

E bem verdade que a clausula geral ndo sera muito frequentemente invocada.
Mas a sua existéncia legal aumenta a seguranca do consumidor no objetivo de que o
justo prevaleca na relacdo de consumo entre fornecedor e consumidor. A defini¢cao de

diligéncia profissional encontra-se no art. 2, alinea h), da diretiva, vejamos:

O padrdo de competéncia especializada e de cuidado que se pode
razoavelmente esperar de um profissional nas suas relagbes com o0s
consumidores, avaliado de acordo com a préatica honesta de mercado ou

com o principio da boa fé no quesito de atividade profissional*¢®
Para Hugh Collins'®” o elemento determinante para o conceito de diligéncia
profissional “é¢ a nocdo de expectativas razoaveis do consumidor que permite ao
intérprete estabelecer um teste objetivo pelo uso do critério da razoabilidade.” No
entanto uma pratica comercial contraria a diligéncia profissional por si s6 ndo é capaz
de caracterizar a pratica como desleal em face de que necessita preencher outras
condi¢cOes relativas a proibicdo geral. Importante salientar que o uso do advérbio
substancial, na expressao “distorcer substancialmente o comportamento econémico
dos fornecedores denota um padrdo de exigéncia. Ou seja, a distorcdo tem que ser

substancial para que seja relevante.

Ainda na andlise chama-se a baila o termo “consumidor médio”, que deve ser
interpretado dentro da jurisprudéncia do TJUE relativa a livre circulagido de mercadoria.
Tal jurisprudéncia foi sedimentando-se em toda a década de 90 o que possibilitou a

concretude do conceito por ocasido da publicacdo da diretiva n® 2005/29.

Neste sentido o consumidor médio é aquele normalmente informado e

razoavelmente atento e advertido.

165 JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2005/29/ce do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de
Maio de 2005. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELE32005L0029&from=EL
Acesso em: 02.ag0.2020.

166 JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2005/29/ce do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de
maio de 2005. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CE:32005L0029&from=EL
Acesso em: 02.ag0.2020.
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Assim quando por ocasido da avaliacdo de impacto de uma pratica comercial
deve ser observado qual o grupo a que se destina e dentro daquele grupo, as
caracteristicas a pessoa média. Vale ressaltar que o n°® 3 do art. 5°, alerta para um
grupo de “consumidores particularmente vulneraveis a pratica ou ao produto
subjacente, em razdo de sua doenca mental ou fisica, idade ou credibilidade de uma
forma que se considere que o profissional poderia razoavelmente ter previsto®®”.
nestes casos por ocasido da avaliacdo do impacto da pratica comercial, deve ser
observado o membro médio dentro do grupo vulneravel. Obviamente que nestes casos

o grupo deve ser perfeitamente identificavel.

Como ja dito a Diretiva 2005/29, no pertinente a clausula geral prevista no art.
5° n 1 e 2 ndo objetiva um uso frequente por parte dos consumidores a tal postulado.
A importancia da clausula geral ndo se encontra assim na frequéncia com que a

mesma seja invocada.

Intencionou o Parlamento oferecer um instituto juridico onde através deste se
alcancaria a harmonizacao devida em face dos inUmeros obstaculos a superar no
mercado interno. E ainda em consonancia com o n°1 e a alinea a do n°3 do art. 153
do Tratado garantiu um elevado nivel de prote¢do dos consumidores possibilitando a
substituicdo das Clausulas Gerais Nacionais e o0 estabelecimento de critérios
unificados. Destarte a diretiva ja veio vacinada contra o tempo pois a clausula geral na
forma que se encontra colocada é adaptavel as alteragbes das tecnologias e aos
desenvolvimentos do mercado. Posto que se permite a flexibilidade e adaptacdo as

mudancgas sociais e econdémicas.

Em Portugal varias clausulas contratuais ja foram declaradas abusivas pelos

seus tribunais portugueses, principalmente nas relagcdes consumeristas.

Vejamos algumas decisdes de acordaos dos Tribunais em Portugueses:

CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS. INSTITUIQOES FINANCEIRAS.
CREDITO AO CONSUMO.CONTRATODE MUTUO. Objeto: Clausulas
contratuais gerais declaradas nulas, insertas em contrato de mutuo
para crédito ao: MINISTERIO PUBLICO Réu: BANCO BANIF MAIS,

168 PORTUGAL. JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Directiva 2005/29/ce do Parlamento Europeu e do
Conselho de 11 de Maio de 2005. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EL. Acesso em: 02.ag0.2020.
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S.A., atualmente BANCO COFIDIS, S.A. Processo n.° 32987/15.3T8LSB
—Juiz 2 = Juizo Local Civ Por sentenca proferida em 11 de novembro
de 2016, totalmente confirmada por Acérdéo do Tribunal da Relagao

de Lisboa proferido em 06 de Julho de 2017, foram declaradas nulas,
as seguintes clausulas contratuais gerais insertas em contratos de
adesdo, elaborados pela instituicao financeira “BANCO BANIF MAIS,
S.A.”, atualmente denominada “BANCO COFIDIS, S.A.” com a
designacgao “Contrato de mutuo”, e que tem por objeto, a concesséo
de crédito ao consumo?®®,

Podemos citar o Processo n.° 32987/15.3T8LSB, movido pelo Ministério Publico
contra 0 BANCO COFIDIS, S.A, o qual trata de um contrato de crédito de consumo de
Mutuo envolvendo instituicdes financeira onde havia previsdo na Clausula 82, alinea
b), inserida sob a epigrafe “Mora”, nas “condi¢cdes gerais” do contrato denominado

“Contrato de mutuo”, na parte em que estipula que:

“Em caso de ndo pagamento de trés ou mais prestagdes sucessivas, o Banco
podera considerar vencidas todas as restantes prestacgdes, incluindo nelas os juros
remuneratorios e demais encargos incorporados no montante de cada prestacdo
mencionada nas Condi¢des Especificas, como expressamente fica acordado, desde
gue por escrito em simples carta dirigida ao(s) mutuario(s) para a(s) morada(s)
constante(s) do contrato lhes conceda um prazo suplementar de quinze dias de
calendario para proceder(em) ao pagamento das prestacées em atraso acrescidas da
indenizagdo devida pela mora, com expressa adverténcia de que tal falta de
pagamento neste novo prazo suplementar implica o dito vencimento por perda do

beneficio do prazo.”

O prontamente foi verificado pela corte judiciaria portuguesa que se tornaria
oneroso para o consumidor, que seria parte prejudicada nesta relagdo contratual.
Desta forma o Tribunal da Relacdo de Lisboa declarou esta clausula nula por violacao

do principio da boa-fé, constante dos arts. 15.° e 16.°, ambos do Decreto-Lei n.°

169 Vide, por exemplo Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo em Lisboa de 06/07/2017 (Processo n.° 32987/15.3 T8LSB),

disponivel em www.dgsi.pt.
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446/85, de 25/10, e ainda por violacdo do art. 22°, n.° 1, alinea |), igualmente do
Decreto-Lei n.° 446/85, de 25/10.

No mesmo contrato de Mutuo também estava inserido a Clausula 142, sob a
epigrafe “Garantia Adicional”, nas “condicbes gerais” estipulando que:
“Caso 0 bem adquirido seja um bem movel sujeito a registo, o0 mutuario adquirente
obriga-se a sobre ele constituir, em favor do Banco, reserva de propriedade, assinando
para o efeito toda a documentacdo necessaria, salvo se o Banco prescindir dessa
garantia. No final do contrato a extingédo de reserva de propriedade ter4 um custo que
esta indicado nas Condicdes Especificas no quadro dos encargos incluidos na TAEG.”.
Esta clausula também foi declarada nula por violagao do principio da boa-fé, constante
dos arts. 15.° e 16.°, ambos do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25/10, em virtude de violagéo
de norma imperativa. Registo Nacional de Clausulas Abusivas: Consta.

Vejamos outra situacdo da presenca de clausulas abusivas presente em
contratos de crédito de consumo reconhecida pelos tribunais portugueses por
sentenca proferida em 09 de OUTUBRO de 2020:

CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS. INSTITUICOES FINANCEIRAS.
CREDITO AO CONSUMO.CONTRATODECREDITO DE CONSUMO.
ACAO DECLARATORIA DE CONDENACAO Objecto: Clausulas
contratuais gerais declaradas nulas, insertas em contrato de crédito ao
consumo Autor: Réu: CAIXA ECONOMICA MONTEPIO GERAL.,
Processo n.°104/20.3TSBAGD-A TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA
DE AVEIRO JUIZO DE EXECUGCAO DE AGUEDA

170

Acordao bastante interessante do Tribunal Judicial da Comarca de Aveiro
referente Contrato de crédito de consumo contra a Caixa Econdmica Montepio Geral
com decisdo em 09/10/2020 também declara nula as clausulas consideradas abusivas
gue prejudicaria 0 consumidor, onde mais uma vez é violado o Principio da Boa Fé,

tendo sido julgado parcialmente procedente os embargos conta a Caixa Econdmica

170 Vide, por exemplo Cf. Acérdao do Tribunal Judicial da Comarca de Aveiros de 09/10/2020 (Processo n.° 104/20.3

T8AGD-A), disponivel em www.dgsi.pt.
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Montepio Geral declarando a nulidade das seguintes clausulas contratuais gerais do

contrato de crédito ao consumo;

Acorddo bastante interessante do Tribunal Judicial da Comarca de Aveiro
referente Contrato de crédito de consumo contra a Caixa Econémica Montepio Geral
com decisédo em 09/10/2020 também declara nula as clausulas consideradas abusivas
gue prejudicaria o consumidor, onde mais uma vez é violado o Principio da Boa Fé
,tendo sido julgado parcialmente procedente os embargos conta a Caixa Econdmica
Montepio Geral declarando a nulidade das seguintes clausulas contratuais gerais do

contrato de crédito ao consumo:

1-Clausula 8.1: "A Caixa Econ6mica Montepio Geral -CEMG fica desde ja
autorizada pelo Cliente(s) a debitar na identificada conta de depdésitos a ordem as
guantias correspondentes as prestacdes

do presente contrato, bem como as importancias destinadas ao pagamento de
quaisquer créditos da Caixa Econémica Montepio Geral -CEMG sobre o(s) Cliente(s),

designadamente despesas relacionadas com a contratacao."

2- Clausula 8.2: " O(s) Cliente(s) mais autorizam expressamente a Caixa
Econdmica Montepio Geral -CEMG, a titulo de compensacéao voluntéria de créditos, e
desde que verificado o incumprimento de qualquer obrigagdo emergente do presente
contrato, a debitar, total ou parcialmente, quaisquer contas em que os Clientes sejam
titulares ou cotitulares ou determinar o vencimento total ou parcial de quaisquer
aplicacdes financeiras existentes na Caixa Econdmica Montepio Geral -CEMG,

tituladas em seu nome, e pagar-se do crédito."

3- Clausula 10.2.2: "Sem prejuizo do disposto no numero anterior e/ou de
guaisquer outros direitos que lhe sejam conferidos pela lei ou pelo presente contrato,
declarando vencidas as responsabilidades do mesmo garantidas e exigindo o seu
cumprimento imediato, caso ocorra o incumprimento, ainda que parcial, pelo(s)
Cliente(s) de qualquer das obrigacdes a que o(s) Cliente(s) se tenha(m) vinculado em
gualquer outro contrato de financiamento celebrado ou a celebrar com a Caixa
Econdmica Montepio Geral -CEMG e/ou quaisquer outras instituicdes de crédito ou

financeiras, nacionais ou internacionais."
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4- Clausula 13.1: "Sao da responsabilidade do(s) Clientes todas as despesas e
encargos emergentes da celebracdo do presente contrato, bem como as despesas
gue a Caixa Econbmica Montepio Geral -CEMG faca para manter, garantir ou haver o
seu crédito, ficando as mesmas cobertas pela garantia oferecida como caucdo da

obrigacgéo principal."

5- Clausula 13.2: " Ficam ainda por conta do(s) Cliente(s) todas as despesas de
expediente, servicos prestados pela Caixa Econbémica Montepio Geral - CEMG,
comissfes e outros encargos inerentes ao presente contrato 0s quais se encontram
afixados nos balcdes do Caixa Econémica Montepio Geral - CEMG, considerando-se
0s respetivos documentos elaborados de acordo com o presente contrato."

Vejamos mais uma decisao dos Tribunais de Portugueses:

CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS. INSTITUICOES FINANCEIRAS.
CONTRATO DE LOCACAO FINANCEIRA E ALUGUER DE LONGA
DURACAO. Objecto: Clausulas contratuais gerais declaradas nulas.
Autor: MINISTERIO PUBLICO Réu: BANCO COMERCIAL PORTUGUES,
AS 15/07/2018 Processo n.° 15038/16.8T8PRT. TRIBUNAL JUDICIAL DA
COMARCA DO PORTO. JUIZO LOCAL CIVEL DO PORTO-JUIZ 2 ACAO
INIBITORIA. PRINCIPIO DA BOA FE LIMITACAO DE OBRIGACOES
ASSUMIDAS, ALTERAQAO DE REGRAS DE RISCO.EXCLUSAO OU
LIMITACAO DA TUTELA JUDICIAL.EXCLUSAO OU LIMITACAO DA
RESPONSABILIDADE.'"*

Sobre o contrato de locagéo financeira e aluguer de longa duracéo, o réu inseriu
no instrumento contratual as seguintes clausulas as quais foram declaradas abusivas

:I - Do contrato "Leasing Autoconsumo": Clausula 5°, n.° 2 (utilizagéo do bem)

"2. Se o locatario se encontrar impossibilitado de utilizar o Bem, total ou
parcialmente, por qualquer raz&o alheia & vontade do Locador, incluindo forga maior,
ndo poderd exigir desta qualquer indenizacdo, incumbindo-lhe a obrigacdo de
defender, perante terceiros, a integridade quer do seu direito quer do proprio bem."

Clausula 10° n.° 1 e 2 (registo e encargos)

1 Vide, por exemplo Cf. Acérddo do Tribunal Judicial da Comarca do Porto de 15/07/2018 (Processo n.°

15038/16.8T8PRT), disponivel em www.dgsi.pt.
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"1l. Tratando-se de Bem sujeito a registo, o Locatario devera promover a
respetiva realizacdo e eventuais atualizacbes, por sua prépria conta e risco.
2. A obtencdo das matriculas ou licencas administrativas necessarias a utilizacdo do
Bem sera da responsabilidade do Locatario, ndo podendo este utilizar o Bem enquanto
nao obtiver toda a documentacao para esse efeito."

Clausula 12° (compensacdao de créditos)

"Encontrando-se vencida e ndo paga alguma divida ao Locador resultante do
presente Contrato, pode este proceder a compensacdo dos Créditos, nos termos da
Lei, relativamente a saldos disponiveis de contas de que o Locatério seja titular, ou
cotitular com poderes de movimentacgéo, junto do Locador."

Observa-se que tanto esta decisdo como as demais aqui citadas foram violados
o principio da Boa Fé€, ponto crucial e fundamental no momento da celebracdo dos
contratos onde devem ser respeitados os direitos e obrigacdes das partes.

Neste caso em particular foram apontadas alteracbes e exclusdo das
responsabilidades do fornecedor do servico, clausulas abusivas devidamente
reconhecidas e declaradas pelos Tribunais portugueses.

Vejamos mais uma decisdo dos Tribunais de Portugueses:

NULIDADE CLAUSULAS ABUSIVAS. CONTRATO DE LOCACAO
FINANCEIRA Objecto: Clausulas contratuais gerais declaradas nulas.
Autor: MINISTERIO PUBLICO Réu: BMW RENTING (PORTUGAL) LDA,
E OUTROS.” Proferido em 04/02/2016 Processo n.° 300/14.2TBOER -
TRIBUNAL DA COMARCA DE LISBOA OESTE. JUIZO LOCAL CIVEL DE
OEIRAS- JUIZ 4 . ACAO INIBITORIA. ALTERACAO DAS REGRAS DO
RISCO. CLAUSULAS PENAIS DESPROPORCIONADAS. CONDICOES
DE CUMPRIMENTO DO CONTRATO.DEFINICAO DE PRAZOS
EXCESSIVOS.EXCLUSAO DE EXCECAO DE NAO
CUMPRIMENTO.EXCLUSAO ou LIMITACAO DA
RESPONSABILIDADE.EXCLUSAO OU LIMITACAO DA TUTELA
JUDICIAL. IMPOSICAO DE FICCOES.IMPOSICAO DO FORO
COMPETENTE.PRINCIPIO DA BOA FE. REPARTICAO DO ONUS DA
PROVA.172

No Direito Portugués houve uma preocupacao em instituir o regime juridico das
clausulas contratuais gerais no ordenamento juridico portugués, pelo Decreto-Lei n.°
446/85, de 25 de outubro de 1985.

172 vjide, por exemplo Cf. Acérdao do Tribunal da COMARCA DE LISBOA OESTE de 04/02/2016 (Processo n.°
300/14.2TBOER), disponivel em www.dgsi.pt/jdgpi
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No entanto o Decreto-Lei n.° 220/95, de 31 de janeiro de 1995, procedeu a
adaptacdo da legislacdo nacional aos principios definidos na Diretiva 93/13/CEE do
Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos
celebrados com os consumidores e nos contratos de adeséo.

Vejamos:

O artigo 7.° desta Diretiva prevé que “os Estados-membros
providenciardo para que (...) existam meios adequados e eficazes para
por termo a utilizagdo das clausulas abusivas nos contratos
celebrados com os consumidores por um profissional” e que esses
“meios (...) incluirdo disposicdes que habilitem as pessoas ou
organizacdes que (...) tém interesse legitimo na defesa do consumidor,
a recorrer, segundo o direito nacional, aos tribunais ou aos 6rgaos
administrativos competentes para decidir se determinadas clausulas
contratuais, redigidas com vista a uma utilizagdo generalizada, tém ou
ndo caracter abusivo, e para aplicar os meios adequados e eficazes
para por termo a utilizacdo dessas cldusulas”'™

A transposic¢ao deste artigo 7.° ficou plasmada no capitulo VI (artigos 24.° a 34.9),
gue define as disposi¢Oes processuais para a declaracdo de nulidade de clausulas
contratuais abusivas.

Podemos citar algumas clausulas que foram consideradas abusivas foram
consideradas abusivas ap6s da andlise feita ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de
outubro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 220/95, de 31 de janeiro (nomeadamente aos
artigos 6.9, 8.2, 15.2, 18.°, 19.°, 21.° e 22.°), bem como da andlise feita & fundamentagéo
das decisdes que chegaram ao conhecimento da DGPJ:

A seguir apresentam-se 0s descritores utilizados no registo das clausulas
contratuais gerais abusivas declaradas nulas pelos tribunais portugueses.

- Principio da transparéncia — artigo 6.°

- Clausulas excluidas dos contratos singulares — artigo 8.°

- Principio da boa-fé — artigo 15.°

- Excluséo ou limitacdo da responsabilidade — artigo 18.°, al. a), b), c) e d); artigo
21.° al. d); artigo 22.°,n.° 1, al. g)

- Liberdade de interpretacao das clausulas — artigo 18.°, al. €)

- Excluséo da excecéo de ndo cumprimento — artigo 18.°, al. f)

- Excluséo ou limitac&o do direito de retencdo — artigo 18.°, al. g)

- Excluséo da faculdade de compensacao — artigo 18.°, al. h)

- Limitacdo da consignacdo em depdsito — artigo 18.9, al. i)

- Obrigac@es perpétuas — artigo 18.°, al. j)

173 PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 220/95, de 31 de janeiro de 1995
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- Transmissao da posicao contratual — artigo 18.°, al. I)

- Definicdo de prazos excessivos — artigo 19.9, al. a) e b); artigo 22.°, n.° 1, al. a)
- Clausulas penais desproporcionadas — artigo 19.°, al. ¢)

- Imposicao de ficgcbes — artigo 19.9, al. d); artigo 21.°, al. €)

- Limitacdo da garantia — artigo 19.°, al. e)

- Condicbes de denuncia do contrato — artigo 19.°, al. f); artigo 22.°, n.° 1, al. b), f) e
i)

- Imposicéo do foro competente — artigo 19.9, al. g)

- Faculdade de modificacdo das prestacdes — artigo 19.°, al. h)

- Condi¢bes de cumprimento do contrato — artigo 22.°, n.° 1, al. j), I), m), n) e 0)
- Limitacéo da faculdade de interpelar — artigo 19.°, al. i)

- Limitacéo de obriga¢cbes assumidas — artigo 21.°, al. a), b) e ¢)

- Alteracéo das regras do risco — artigo 21.°, al. f)

- Reparticdo do 6nus da prova — artigo 21.°, al. g)

- Excluséo ou limitacéo da tutela judicial — artigo 21.°, al. h)

- Alteracéo unilateral do contrato — artigo 22.°, n.° 1, al. ¢)

- Alterac&o do precgo — artigo 22.°,n.° 1, al. d) e e)

-Condicfes de renovacédo do contrato — artigo 22.°, n.° 1, al. h)

O artigo 34.° do referido regime juridico, sob a epigrafe “Comunicagdo das
decisbes judiciais para efeito de registo”, estabelece:

“Os tribunais devem remeter, no prazo de 30 dias, ao servigo previsto no

artigo seguinte, copia das decisbes transitadas em julgado que, por

aplicacao dos principios e das normas constantes do presente diploma,

tenham proibido o uso ou a recomendacéo de clausulas contratuais gerais

ou declarem a nulidade de clausulas inseridas em contratos singulares”.
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CAPITULO 9 - ENTIDADES RESPONSAVEIS PELA
FISCALIZACAO DAS CLAUSULAS ABUSIVAS E
PROTECAO DOS CONSUMIDORES BRASILEIROS E
PORTUGUESES

O Cadigo de Defesa do Consumidor — CDC ao ter como objetivo a protecdo do
consumidor diante das varias concepc¢oes e situacdes que envolvem as relagbes de
consumo na busca da aquisicdo de produtos ou servicos no mercado coloca em
evidéncia a defesa do consumidor. Sobre este assunto, Bolzan!’* ressalta que o
consumidor deve ser defendido pela administragdo publica e amparado pelo poder

policial.

A defesa administrativa do consumidor é realizada pela Administracao
Publica com fundamento no poder de policia que, em Ultima analise, visa
regulamentar as relacbes de sujeicdo geral — como ocorre na
obrigatoriedade de todos os fornecedores, sem excecado, respeitarem as
regras previstas no CDC —, sem a necessidade da existéncia de um
vinculo especifico que seria aquele existente entre a Administracdo e o

174 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. Sdo Paulo, Saraiva, 2014.
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servidor publico ou com uma empresa contratada pelo Poder Pablico fruto
do poder disciplinar 7.

Diante desse contexto, o CDC teve grande relevancia como auxilio para os
consumidores na busca de seus direitos, estabelecendo um Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, que associa varios 6rgdos especializados na protecdo dos
consumidores, “com o objetivo de possibilitar a articulagdo dos 6rgéos publicos e
privados que possuem a atribuicdo e o dever de tutelar o consumidor, obtendo-se a
almejada eficacia social da lei*"®”.

Na luta dos direitos do consumidor, a populacdo pode contar como o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor que conta com 0 apoio das seguintes instituicbes

como o Procon, Ministério Publico e Defensoria Publica, Delegacia do Consumidor e

entidades civis de defesa do consumidor que atuam de forma integralizada.

O PROCON ¢é um o6rgao do Poder executivo estadual ou municipal que tem
objetiva a protecdo ao cumprir os direitos dos consumidores, através de um contato
direto com as solicitagbes e denuncias, que mobilizam a fiscalizacdo e
acompanhamento das relagfes de consumo entre os fornecedores e os consumidores.
Nesse contexto, 0 PROCON é uma autarquia, que integra a Administracdo Publica
indireta, regulada pelo Programa de Protecdo e Defesa ao Consumidor é a Lei
n.8.078/90 e o Decreto n° 2.181/97. Bessa'’’ define PROCON da seguinte forma:

PROCON ¢ a designacao simplificada, com algumas pequenas variaces,
dos 6rgaos estaduais e municipais de defesa do consumidor. Sua principal
atribuicdo é aplicar, diretamente, penalidades as empresas que violam
direitos do consumidor. E fundamental que exista plena harmonia e
articulagédo entre o PROCON do Estado e dos seus municipios, cabe ao
PROCON estadual realizar verdadeiro trabalho de coordenacgédo e
integracdo dos PROCON municipais, de modo a evitar posi¢cdes
contraditérias ou até mesmo duplicidade de acbes diante da mesma
violacéo a direito do consumidor’,

175 |dem. p.488

176 BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e seus direitos — ao alcance de todos. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2006, p.32.

177 |dem.

178 BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e seus direitos — ao alcance de todos. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2006, p.51.
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O PROCON ¢é um 6rgao administrativo implantado em cada Estado Brasileiro
com o propésito de realizar conciliacdo em processos nas relacées consumeristas pra
evitar o litigio, resultando consequentemente nas reducfes de demandas judiciais, ou
seja, desjudicializacdo das demandas desnecessarias, bem como na celeridade e
eficiéncia das resolucdes de conflitos. Esses 6rgdos também realizam atendimento
aos cidadaos, bem como fiscalizacdo nas relacbes de consumo e detém o poder de
policia. O Decreto n° 2.181/97 no art. 42 determina atribuices ao PROCON, a seguir
expostas:

Art. 4° No ambito de sua jurisdicdo e competéncia, cabera ao o6rgdo
estadual, do Distrito Federal e municipal de protecdo e defesa do
consumidor, criado, na forma da lei, especificamente para este fim,
exercitar as atividades contidas nos incisos Il a XIl do art. 3° deste Decreto
e, ainda:

| - Planejar, elaborar, propor, coordenar e executar a politica estadual, do
Distrito Federal e municipal de protecéo e defesa do consumidor, nas suas
respectivas areas de atuacao;

II- Dar atendimento aos consumidores, processando, regularmente, as
reclamacdes fundamentadas;

Il - Fiscalizar as relagfes de consumo;

IV - Funcionar, no processo administrativo, como instancia de instrugéo e
julgamento, no &mbito de sua competéncia, dentro das regras fixadas pela
Lei n° 8.078, de 1990, pela legislacdo complementar e por este Decreto;
V - Elaborar e divulgar anualmente, no ambito de sua competéncia, o
cadastro de reclamacdes fundamentadas contra fornecedores de produtos
e servicos, de que trata o art. 44 da Lei n° 8.078, de 1990 e remeter copia
a Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justica; (Redacgéo
dada pelo Decreto n° 7.738, de 2012).

VI - Desenvolver outras atividades compativeis com suas finalidades!’®.

Podemos perceber que o 6rgédo de Protecdo e defesa do consumidor possui 0
rol bem extenso sobre suas competéncias legais e que tais competéncias visam
proteger os consumidores nas mais diversas situacdes que ele se depara nas relacdes
de consumo, como dé& suporte para orientagdo e atendimento a estes consumidores,
como fiscalizar o mercado, e abrir até processo administrativo através de reclamacéo

dos consumidores contra quem transgredir a lei de consumo.

179 BRASIL, Decreto n° 2.181, de 20 de Margo de 1997. Dispde sobre a organizagéo do sistema nacional da defesa
do consumidor (SNDEC) disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2181.htm. Acesso em:
26.ago.2020.

111


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2181.htm

O PROCON possui diversas atribuicdes legais, além das quais foram expostas
até o presente momento, € imprescindivel destacarmos, que ele detém o poder de
policia e de fiscalizacdo, no qual possui competéncia para aplicar penalidades
administrativas aos transgressores da legislagdo de consumo, o que resulta na
prevencdo de futuras demandas judiciais. Para o doutrinador Hely Lopes Meirelles'&
“sobre o poder de policia é a faculdade de que dispde a Administragao Publica para
condicionar e restringir 0 uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em

beneficio da coletividade ou do proprio Estado”.

No caso em tela, podemos observar que o poder de policia visa para garantir o
bem-estar da sociedade impedindo, através de sancfes administrativas que as
empresas pratiquem condutas que prejudiquem toda a sociedade. Nesse passo,
podemos observar o principio que rege o Direito Administrativo, o da Supremacia do
Interesse Publico Sobre o Privado, no qual a Administragdo Publica visa restringir as
liberdades dos particulares em prol de toda a coletividade. Aduz Celso Antdnio
Bandeira de Melo*®?, sobre Supremacia do Interesse Publico:

Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno direito publico.
Proclama superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o do particular, como condi¢éo, até mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste Ultimo. E pressuposto de uma ordem
social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se garantidos e
resguardados?®?

A corroborar, o interesse publico sempre ira prevalecer sobre o privado, dessa
forma, por meio da fiscalizacdo e do poder de policia, 0 PROCON controla e detém
condutas individuais que possam prejudicar a populagéo, para isso ele utiliza algumas
sancfes administrativas que estéo previstos no Codigo de Defesa do Consumidor em
seu art. 56, dispde san¢Bes administrativas a seguir:

Art. 56 As infracdes das normas de defesa do consumidor, ficam sujeitas,
conforme o caso, as seguintes sancfes administrativas, sem prejuizo das
de natureza civil e das definidas em normas especificas. |- Multa;

II- Apreenséo de produtos;

- Inutilizardo do produto;

IV- Cassacao do registro do produto, junto ao 6rgao competente;

V- Proibicdo de fabricacdo do produto;

180 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 442 Edi¢do. S&o Paulo, 2020. p.144.
181 MELO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 33 edigdes. Sdo Paulo, 2016
182 |dem. p.70.
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VI- Suspenséo fornecimento de produtos e servicos;

VII- Suspenséo temporéria de atividade;

VIII- Revogacgéo da concesséo ou permissao de uso;

IX- Cassacéo de licenca do estabelecimento ou da atividade;

X- Interdicéo total ou parcial de estabelecimento, de obra ou de atividade;
XI- Intervencdo administrativa,

XlI- Imposicéo de contrapropagandals?

Diante do exposto, percebe-se que é bem vasta a atuacdo no PROCON, o art.
56 mostra um rol bem amplo de possibilidades de penalidades para o transgressor,
inclusive podendo essas penalidades ser aplicadas cumulativamente. Dessa forma, a
autoridade competente que aplicar essas penalizagbes, é imprescindivel que
fundamente sua decisdo em caso de reincidéncia da préatica de infracdo de maior
gravidade. Diante do exposto, entende-se que o poder de policia é atribuido ao
PROCON para preservar a supremacia do interesse publico sobre o privado, nos

casos esses interesses privados ameacar a ferir o direito de toda a coletividade.

Ao analisar o papel do Procon, verifica-se que a aplicagdo do procedimento
administrativo em defesa do consumidor, o 6érgdo dar ciéncia ao fornecedor a respeito
da reclamacédo que esta sendo feita contra ele, pelo consumidor, como forma de
solucionar a conflito ou ser apresentado as provas em sua defesa. No entanto, a prova
é de grande relevancia para que seja comprovado a
procedéncia da reclamacao. Nesse contexto, verifica-se a aplicacao dos principios
constitucional do contraditério de da ampla defesa, de ambos os lados, pois esta o
reclamante (consumidor) e de outro o reclamado (fornecedor), na busca de solucdo

de um conflito.

Bessa!®* coloca a forma de atendimento do PROCON e a forma de divulgacéo

deste trabalho realizado:

O atendimento da pretensao do consumidor, no ambito do Procon, além
de servir de circunstancia atenuante na imposicao da pena administrativa,
possui outra relevante repercussao pratica. Alguns Procons divulgam,
anualmente, com base no art. 44 do CDC, relac&do de estabelecimentos
comerciais que nao respeitam os direitos dos consumidores. Essa relagéo

183 BRASIL Cédigo de Defesa do Consumidor. LEI N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm Acesso em: 26.ago.2020.

184 BESSA, Leonardo Roscoe, MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. S&0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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€ conhecida como cadastro de maus fornecedores e deve indicar a
existéncia de reclamacgdes fundamentadas, bem como “se a reclamacéao
foi atendida ou n&o pelo fornecedor'®,

No contexto da aplicacdo das sancdes administrativas observa-se que seu
carater e repressivo e preventivo, com o objetivo de impedir o cometimento de
irregularidades por parte do fornecedor. Estas san¢des s&o verificadas no art. 56 do
CDC (multa, apreensdo do produto, inutilizagdo do produto), sendo que ao ser
aplicadas nao é excluido outros tipos de penalidades como de natureza civil, penal ou
através de leis especificas. Cabe ressaltar que, o consumidor tem direito a assisténcia
do PROCON, mesmo que tenha sido ingressado um processo judicial contra o

fornecedor.

Cabe destacar que a Defensoria Publicas e o Ministério Publico sdo érgdos que
colaboram para a defesa do consumidor, ao zelar pela aplicacdo da lei e ao prestar

assisténcia juridica aos consumidores. Segundo Bessa®®:

O Ministério Publico possui absoluta autonomia financeira, administrativa
e funcional (art. 127 da CF), entende-se doutrinariamente que a instituicao
ou mesmo as promotorias de defesa do consumidor ndo integram
formalmente o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. A discussao
nao apresenta muita utilidade. O fato € que o Ministério Publico, como
relevante ator na area de defesa do consumidor, integrando ou ndo o
Sistema, deve procurar agir de modo articulado com outros Ministérios
Publicos, Defensorias Publicas, Procons, entidades civis, agéncias
reguladoras, enfim, com todos que, direta ou indiretamente, promovem a
protecdo dos interesses do consumidor®®’,

O Ministério Publico ao preservar a protecdo do consumidor, criou a
Promotoria de Defesa do Consumidor que tem o papel de atuar, basicamente, na tutela
dos interesses e direitos coletivos dos consumidores. “A lei, ao se referir a tais
interesses, alude a direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos (arts. 81 e 82
do CDC, conforme Capitulo XIV”. No entanto, a Defensoria Publica € uma instituicdo
do Poder Publico com o papel de prestar assisténcia e orientacéo juridicas, de forma

gratuita as pessoas necessitadas, ou seja, aquelas pessoas que ndo possuem

185 |dem. p.49.

186 BESSA, Leonardo Roscoe, MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

187 | dem. p.21
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recursos financeiros para arcar com despesas referente a contratacdo de um
advogado para lhe assistir particularmente. “A defensoria publica, portanto, é
instituicdo que independentemente de integrar formalmente o Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor, exerce diretamente a defesa do consumidor, tanto no plano

individual como coletivo'®®”,

Num pais de populacdo pobre e carente, € bastante Obvia a importancia
do papel exercido pelos defensores publicos nas mais variadas relagdes
sociais. Essa relevancia contém nuance diferenciada nos conflitos
decorrentes das relagfes de consumo. Enquanto o consumidor de classe
média pode absorver pequenas lesbGes praticadas pelo mercado, sem
maior impacto no orgamento familiar, 0 mesmo ndo ocorre com aquele que,

recebendo um salario-minimo por més, deve sustentar toda a familia®®
Dessa forma, vale ressaltar o trabalho realizado pelas delegacias de defesa do
consumidor diante da sua competéncia, ao destacar a forma de atuacao das entidades
civis que vém influenciando de forma integral para garantir o exercicio dos direitos do
consumidor. Nesse contexto, deve-se observar uma questéo particular entre Estado e

0 consumidor.

As Defensorias Publicas, notadamente, nem sempre conseguem imprimir
a seu trabalho a eficiéncia desejavel, apesar da competéncia e da
dedicagéo de tantos defensores. Equipa-las bem é topico que precisaria
assumir posicdo de maior relevo nas escalas de prioridade da
Administracdo Publica; mas o que se vé, no particular, é a frequente
incoeréncia entre a declarada preocupacéo social de muitos governos e o
descaso na prética voltado ao assunto®.

A defensoria é o0 acesso dos hipossuficientes economicamente ao judiciario,
tornando o principio do acesso a justica realmente eficaz, pois ndo adianta
simplesmente pdr no papel é preciso que seja praticado, a defensoria ndo s6 atua nos
casos processuais, como também nos casos pré-processuais como a conciliagdo em
conflitos de interesses, defender o melhor interesse da crianga e do adolescente, além
de atuar nos juizados especiais além de desempenhar papel fundamental na

pacificacéo de conflitos!®?.

188 | OUZADA, Vanessa Vilarino. Repercusséo geral: A Defensoria Publica como legitimada ao ajuizamento de agées
coletivas em tutela dos interesses consumeristas. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3806,
2 dez. 2013. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/26023. Acesso em: 18 ago. 2020.

189 g|LVA, Rogério da. O municipio e a efetivagéo de politicas publicas: prevencéo dos direitos do consumidor. 2008
Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade de Santa
Cruz/UNISC. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp060750.pdf. Acesso em: 18 ago.
2020.

190 yASCONCELOS, Fernanda Holanda de Branddo. O papel da Defensoria publica na prestacéo da assisténcia
juridica. 2011. Ambito Juridico. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-papel-da-
defensoria-publica-na-prestacao-da-assistencia-juridica/#_ftnref26. Acesso em 19.ago.2020.

191 [dem. p.3
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CAPITULO 10 - MEIOS UTILIZADOS NA RESOLUCAO
DE CONFLITOS PELOS PROCONS E JUIZADOS
ESPECIAIS COMO FORMA DE ATENDER O
CONSUMIDOR NO BRASIL E TRIBUNAL DE JUSTICA
DE PAZ EM PORTUGAL

A justica contratual € considerada pelos estudiosos a mais complexa de todas
as investigacdes principioldgicas. Nas licdes de Renan Lotufo e Giovanni Ettore
Nanni!®?, ideologia, ética social, politica, economia, histéria e religido predominante se
configuram como sendo alguns dos componentes que orientam na busca da definicdo

e dos limites da justica contratual.

Salientam que a justica contratual, apoiada na equidade, encontra a sua
justificativa de fundo ético e filoséfico na perspectiva de justica comutativa aristotélica,
ou seja, em particular no contrato, no imperativo de que cada contratante deve receber
0 equivalente ao que oferece. Acrescentam que esse € 0 caminho espontaneo de
execuc¢do dos efeitos econdbmicos do contrato e, por consequéncia, Util a sociedade,

na medida em que nenhum contratante, voluntariamente, cumpriria a sua parte da

192 | OTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore et al. Teoria geral dos contratos. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p.106
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avenca se nao tivesse a seguranca de receber o equivalente, frise-se que suas

obrigacBes devem ser iguais.

Infere-se, entdo que o objetivo primordial de tal principio € garantir a igualdade
material da relac&o obrigacional assumida, a equidade entre as prestacdes extraidas

de ambos os lados para a correta resolucdo do pacto firmado.

Sobre o0 assunto, relata, André Luiz Menezes Azevedo Sette!®s:

A justica contratual consiste, pois, huma justa distribuicdo de 6nus e riscos
entre as partes do contrato, exercendo além da func@o de controle da
equivaléncia das prestacbes (ou seja, que a contraprestacdo seja
adequada a prestacao), outra integrativa das questfes as partes deixarem
de regulamentar no contrato, bem como ainda, uma fungcdo de
interpretacdo das normas contratuais em busca do bem comum e da
igualdade material.

A justica contratual defende a necessidade da existéncia do equilibrio contratual
desde o nascimento da relagdo contratual até sua resolucao, tendo em vista que o
objetivo é garantir prestagdo e contraprestacido equivalentes no contrato. Nesse
sentido, expde Rosenvald:

E cedico que o equilibro contratual prestigia o sinalagma negocial, seja em
seu modo genérico (evitando a lesdo — art. 157, CC), seja em sua fase
funcional (onerosidade excessiva — art. 478, CC), em prol daqueles que
nas relagdes privadas sao considerados como “menos iguais”, seja ao
tempo do ingresso no vinculo, seja, por fim, ao longo de sua trajetéria
(2007, p. 91).1%4

Observa-se, portanto, que o conceito atribuido ao principio da justica contratual,
visa garantir a livre contratacéo, diretamente ligada ao campo da igualdade material,
ndo sendo o bastante, a mera observacdo da igualdade formal, mas, sim, uma

harmonia na relacéo.

193 SETTE, André Luiz Menezes Azevedo. Direito dos contratos: seus principios fundamentais sob a ética do Codigo

Civil de 2002. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 147.

1% ROSENVALD. Nelson,In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes: TARTUCE, Flavio (coord.)Direito
contratual: temas atuais. Sdo Paulo: Met6do,2007.p.91;
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Atualmente existe varias maneiras de solucionar conflitos de consumidores no
Brasil como a jurisdicdo, autotutela e autocomposicéo. A jurisdicdo nada mais é do
gue a acao do Estado com a aplicacdo do direito objetivo no caso a caso, resolvendo
de maneira definitiva a lide, a jurisdicdo de divide em 3 que séo poder jurisdicional,

funcao jurisdicional e atividade jurisdicional, vejamos:

Poder Jurisdicional é compreendida pelo poder do Estado em intervir nos
jurisdicionados empregando o direito objetivo.

Funcao Jurisdicional € a obrigacdo empregada pela Constituicao Federal
de executar o poder o poder jurisdicional (Poder Judiciario com fungéo
tipica).

Atividade Jurisdicional sdo os atos praticados pelos agentes estatais que
sdo investidos de jurisdicdo!®.

Essa jurisdicdo é aplicada a quase todos os conflitos de interesses por causa
dos processos, sendo favordvel ao consumidor pois todas as demandas do

consumidor poderéo ser atendidas pela jurisdigéo.

A autotutela é caracterizada da imposi¢éo da forga da parte mais forte sobre a
parte mais fraca, fazendo-a desistir de maneira total ou parcial de seus interesses,
podendo ser caracterizada como “forca” os aspectos econémicos e sociais, ndo é o
melhor meio de solu¢cbes de conflitos visto 0 nosso Estado democratico, importando
frisar que os casos previstos de seu uso sdo muitos especificos (legitima defesa), mas
ocorre devido ao fato de o Estado ndo conseguir se manter em todo lugar o tempo
todo.

A autocomposicdo é a forma mais comum na resolucdo de conflitos pois as
partes interagem de forma a resolver o conflito entre eles, renunciando a maneira
voluntéria, diferente do que ocorre na autotutela, além de ndo necessitar do direito
objetivo do Estado para a sua resolucdo, na autocomposicao se subdivide em trés, a

transacdo, a submisséo e a rendncia®.

195 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. S&o Paulo, Saraiva, 2014.p.78.
196 TARTUCE, Flavio. NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Manual de direito do consumidor. 2018.Direito material e
processual. Volume Gnico. Editora forense Ltda. 72 edi¢&o. E-book.
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Na transacdo as partes abdicam um pouco dos seus interesses para que 0
conflito se encerre. Na submissdo uma das partes se submete a outra ainda que seu
direito fosse legitimo na rendncia o titular abdica do mesmo, para que ocorra a
pacificacao entre as partes.

A mediacdo € um dos meios alternativos que contribuem na diminuicdo dos
conflitos durante a resolucao de litigios envolvendo as mais diversas areas, tais como:
a area familiar; empresarial;, trabalhista; escolar e comunitaria e outras, e
regulamentada pela Lei 13.140/2015.

A mediacdo é um processo voluntario que oferece aqueles que estdo
vivenciando um conflito familiar, ou qualquer outro conflito de relacéo
continuada, a oportunidade e o espa¢co adequados para solucionar
guestdes relativas a [...] pagamentos de dividas; divisdo de bens e outras
matérias, onde as partes poderao expor seu pensamento e terdo uma
oportunidade de solucionar questfes importantes de um modo cooperativo

e construtivo. O objetivo da mediacdo é prestar assisténcia na obtengéo
de acordos, que podera constituir um modelo de conduta para futuras
relagcdes, num ambiente colaborativo em que as partes possam dialogar
produtivamente sobre suas necessidades e interesses?’.

Nesse ponto de vista, temos que a mediacdo conceitualmente € um método
consensual e informal, com o auxilio de uma terceira pessoa escolhida, imparcial, ou
podendo ser aceita pelas partes litigiosas, o mediador tera o condao de facilitar estes
na autocomposicdo dos conflitos, atuando junto as partes e com uma Visdo

prospectiva, prezando por uma solucéo justa e adequada.

Dessa forma, a definicdo de todo um processo de autocomposi¢cdo por meio da
mediacdo de conflitos, esta relacionado a orientagédo técnica e tedrica do mediador,
gue ndo deixa de ser tida com uma negociacdo assistida por um terceiro imparcial e
sem poder decisorio, apenas, auxilia as partes a chegarem a um denominador comum

e decidirem o melhor para solucionarem o conflito.

197 ALVES, Bruno Luis. Conciliagdo e mediagdo no novo Cédigo de Processo Civil. Contetido Juridico, Brasilia-DF:

14 jun. 2016. p.3 Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56076&seo=1. Acesso em: 06
nov. 2020.
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Dito isso, acrescenta-se que a mediacdo torna possivel um contato e
confidencialidade com os mais diversos profissionais da area juridica, com intuito de
solucionar litigios por meio da autocomposicdo de destes, reduzindo a carga
emocional das partes envolvidas no conflito. Outrossim, influencia na atenuacéo do
tempo em que tramitaria o processo. Nessa acepcao, ambas as partes teréo o tempo
gue considera necessario para tomarem as decisdes que julgam corretas e, apés tal
decisdo, da-se por encerrado o processo dentro das normas juridicas legais e com

toda seguranca e validade juridica.

Reconhecida e fortalecida tradicionalmente por meio da Constituicdo Federal de
1988, a mediacao esta inclusa na premissa de acesso a justica por todos, bem como,
o alargamento de opg¢des que possam viabilizar resultados mais satisfatorios e rapidos.

O novo CPC, promulgado por meio da Lei n°® 13.105, de 16 de margo de
2015, conferiu tratamento legislativo a tematica, disciplinando-a a partir de
um viés judicial. Posteriormente, o instituto em comento, com o advento da
Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, recebeu disciplina em legislagéo

especifica. Com a instauragdo da Resolugéo n°® 125, de 29 de novembro
de 2010, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), foram implantados
métodos para facilitar a politica de tratamento de conflitos. Essa resolucéo
foi promulgada considerando a necessidade de mutacdo do Poder
Judiciario, tanto em estrutura, quanto no preparo de servidores para
desempenhar a funcdo de mediador com destreza®®.

7

Desta maneira, a mediagdo € conduzida por profissionais amplamente
gualificados que séo direcionados a dialogar com os envolvidos em conflitos de acordo
com a &rea de atuacao que incluem questdes especificas em debate. Possuindo varios

objetivos, sendo o principal deles o tratamento das questdes subjetivas e a paz social.

Corroborando com esta afirmacéo, Langoski; Bressan e Souza!®®, evidenciam
gue a mediacdo é um processo que tem como publico-alvo individuos envolvidos em

processos litigiosos com maior indice de enfrentamento de problemas, levando a

198 SILVEIRA NETO, Joaquim Jacintho; RANGEL, Taud Lima Verdan. Métodos extrajudiciais de tratamento de
conflitos. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. V. 13, n. 1533. p.1 Disponivel  em:
https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/4633/metodos-extrajudiciais-tratamento-conflitos. Acesso em: 6
nov. 2020.

19 LANGOSKI, Deisemara Turatti; BRESSAN, Claudete Marlene Fries; SOUZA, Carmen Lucia Carvalho de. Uma
perspectiva transformadora dos conflitos: a experiéncia da mediagdo familiar. Extensio: R. Eletr. de Extensé&o,
Floriandpolis, v.9, n.13, p. 128-138, 2012.
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atritos e um desgaste emocional que consequentemente influenciam na perduracdo
da decisdo na justica, profissionais responsaveis por fazer a mediacdo convidam as
pessoas envolvidas a fazerem uma reflexdo sobre o caso, ampliando alternativas de
negociacdo sem que haja perda por ambos, tornando um contexto de confronto em

um contexto colaborativo.

Um fator a ser destacado, € que toda e qualquer informacao obtida, discutida e
revelada, durante os encontros e discussfes com a finalidade de uma possivel
“conciliacao” pelas pessoas envolvidas nos processos judiciais, devem ser protegidas
pela politica do sigilo e da confidencialidade, onde, o0 mediador ndo pode demonstrar
interesse pessoal em nenhuma das decis6es tomadas, além de, serem impedidos de

depor ou testemunhar a favor ou contra 0s casos aos quais prestam auxilio.

Em sintese, a mediacdo tem uma visao positiva sob o conflito o qual ira
solucionar, sendo esta, a oportunidade das partes buscarem a solugcéo por meio da
ajuda de um terceiro e sem a imposicéo deste, livrando-se da morosidade da Justica.

Ao abordarmos a mediacdo e conciliagcdo, percebemos que ambas possuem
aspectos relacionados, mesmo as duas envolvendo acdes juridicas com o proposito
de um entendimento mutuo & aproximacdo de interesses e a harmonizagdo das
relacbes entre individuos que disputam um mesmo processo e objetivo, porém,

diferem uma da outra.

A conciliagdo tem o conddo de as partes chegarem a um acordo, focando no
conflito, sem vinculo entre os conflitantes e com uma viséo retrospectiva, assim, o Juiz
ndo ir4 decidir a questdo de mérito, apenas, ira homologar em sentenca a vontade das
partes. Este, tem a funcdo de conciliar, ou até mesmo, terceiros conciliares, ou,
conciliadores do préprio Poder Judiciério, nada impede que isto ocorra, no entanto, o

foco é o conflito.

Viegas?®, elucida que é por meio da conciliacdo que profissionais buscam por

um fim em divergéncias através de concessdes mutuas, onde em casos da auséncia

200 vIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. O papel da mediago e da psicanalise para o direito de familia. Ambito
Juridico, Rio Grande, V. 19, n. 88, maio 2011. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigoid=9270. Acesso em: 20.nov.
2020.
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de acordos a mesma pode ser considerada como uma acao fracassada. Segundo
Muszkat?®!, na mediacédo o processo de conciliacdo acontece de forma diferente, onde
0s ajustes e caminhos percorridos durante o processo € considerada uma
consequéncia natural do restabelecimento do didlogo entre as partes, usando o
didlogo de forma que sempre seja bem-sucedida, assim desperte a capacidade dos

envolvidos de se entenderem sozinhos.

J& no que tange ao conciliador, este atua de forma a sugerir ou induzir
comportamentos ou decisdes, buscando para as partes uma melhor
solucéo, emitindo opinido sobre o caso. O mediador, diferentemente, visa
facilitar a comunicacao entre as partes, para que elas proprias administrem
seus problemas, construindo saidas para desatar o "né" conflitivo2°2,

Logo, entendemos que na conciliagdo a participacdo do conciliador é mais
efetiva, a vista disso, pode-se sugerir solu¢des e sugestdes para que o conflito seja
resolvido, auxiliando de forma mais ativa na sua resolucéo e objetivando que as partes

acordem entre si, podendo esta deliberacdo ser homologada pelo Magistrado.

Por conseguinte, a conciliacdo tem por objetivo, também, a resolucdo de
conflitos com ajuda de um conciliador que facilite a comunicacdo entre os individuos
envolvidos na disputa do processo judicial e na via extrajudicial também, buscando-se
manter uma relacao de concérdia entre os envolvidos, até a definicdo dos interesses

de forma satisfatéria de ambas as partes.

No ambito juridico, a conciliacdo é conceituada como sendo um meio
alternativo para solugédo de conflitos envolvendo uma terceira pessoa,
profissional da area juridica neutra e que conquiste a confiangas de ambas
as partes, para uma atuacao de forma voluntéria tendo como maior objetivo
a aproximacdo e orientagdo dos envolvidos nos litigios, nesse intuito,
criando um contexto propicio ao entendimento mutuo, & aproximacéao de
interesses e a harmonizacédo das relagcdes?®,.

201 MUSZKAT, Malvina. Guia prético de mediag&o de conflitos. Rio de Janeiro: Grupo Editorial Summus, 2005.

202 \VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. op.cit. p.12

203 HALSMAN, Victoria de Menezes. A conciliagdo como meio alternativo de solucéo de litigios. 2017. p.2.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/66445/a-conciliacao-como-meio-alternativo-de-solucao-de-litigios Acesso em:
07 nov. 2020.
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Salienta-se que o CPC estabeleceu que, quando se tratar de ac6es que versem
de direitos dos quais as partes podem dispor, o juiz deve, antes de dar prosseguimento
ao processo, realizar audiéncia de conciliacdo. Nao tendo éxito a autocomposicéo,
dar-se-a continuidade ao processo. Outrossim, a titulo de informacao, trazemos a

nocdo do que Leca?* apresenta como diferenca entre a conciliacdo e a mediacao:

No que se refere a representacdo da atividade de conciliacdo, esta &
realizada por juiz togado, por juiz leigo ou por alguém que exerca a fungéo
especifica de conciliador, diferente da atividade de mediador que se trata
de atuacéo privada, livre de qualquer vinculo com Poderes Publicos?®.

Tem-se entdo, que 0s meios alternativos da conciliacdo e mediacéo, além de
deferirem um do outro, sao introduzidos pela Lei de forma clara, objetiva e eficiente,
para que seu uso efetivo corresponda aos seus objetivos propostos e que devem

alcancar um resultado benéfico para as partes envolvidas.

Dentre estas perspectivas, conclui-se que o trabalho a ser realizado pelo
conciliador é uma espécie de estimulo aos individuos a relatarem os motivos os quais
o incomodam em determinada resolugédo de um processo. Como também, a maneira
como gostariam que tal problema fosse resolvido, e a partir de tal atitude, provocar
uma escuta reciproca no que se refere a proposicdo de interesses das partes,
contribuindo para a comunica¢cdo mutua acerca do conflito, anseios e perspectivas, e

em face disso, poder auxiliar no éxito da obtenc&o do acordo judicial.

A arbitragem, diferentemente da conciliagdo e mediacéo, consiste na resolucéo
de conflitos por intermédio de um terceiro, o arbitro. No entanto, casos evolvendo o
processo de arbitragem o arbitro tem poder de influéncia na finalizagéo e tomada de

deciséo, caracterizando o seu poder de deciséo vinculativa.

O arbitro é eleito pelas préprias partes conflitantes e inescusavel que tenha
conhecimento sobre o assunto em questéo, que em seguida proferira uma sentenca.
Por este motivo, se exige do arbitro a especializacdo na area que atuara, pois, poderao

apreciar casos de alta complexidade, entéo, o arbitro diante uma situacao desta, tera

204 | ECA, Laise Nunes Mariz. Conciliagdo nos Juizados Especiais Civeis. Revista Ambito Juridico, Rio Grande, XV,

n. 96, jan. 2012. Disponivel em: http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo
_id=11014. Acesso em: 19 nov. 2020.
205 1dem., p.1
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conhecimento para dirimir sobre o0 assunto e solucionar as controvérsias das partes

conflitantes, objeto da arbitragem.

Em consonancia com este entendimento, Viegas?® sublinha que a arbitragem é
regida pela Lei n° 9.307/1996 e posteriormente sendo modificada pela Lei
13.129/2015, sendo considerada como um mecanismo de hetero composi¢éo,
utilizada como um método alternativo de pacificacdo social no que se refere a mediar
a paz durante a disputa de processos judiciais pela qual as partes submetem a solucdo
de seus litigios a um terceiro, desde que se refiram a direitos disponiveis, que decidira
de acordo com a lei ou com a equidade (julgamento justo). Tendo inclusive, poder e
liberdade de intervencdo com poderes decisérios para julgar o conflito e impor a sua
decisdo, que devera ser acatada pelas partes, apos a resolugéo do processo é emitido
uma sentenca arbitral, podendo ser passivel de apreciacdo pelo Judiciario, e em casos

de ser irrecorrivel, podem ocorrer a nulidade prevista na lei de arbitragem.

Segundo ratifica Sampaio e Neto?®” compreende-se que, a arbitragem trata-se
de um processo eminentemente privado, justamente, pelo fato de ocorrer e
desenvolver-se fora do ambito do judicial, isto &, as partes ou interessados buscam um
profissional arbitro ou uma equipe especializada na area de arbitragem, neutros ao
conflito existente, e sem nenhum interesse na causa em questéo. A partir dai, apés a
escolha do arbitro ou selegéo, as partes conflitantes s&o colocadas diante deste ou
diante de um grupo de arbitros, que ouvem testemunhas, analisam documentos,
estudam os argumentos dos advogados antes de tomarem uma decisao, procedimento
este, que se faz necessario em todos 0s casos, para assim, o arbitro prolatar de forma

ética uma deciséo (sentenca arbitral) visando encerrar a disputa.

Perante o exposto, pode se asseverar que a principal diferenca que engloba a
arbitragem, a mediacdo e a conciliacdo se referem ao poder dado ao arbitro no que
diz respeito a imposi¢cdo de uma solucao as partes, caso as mesmas nao cheguem a
um consenso. Na conciliacdo e mediacao tal imposicao/acao é proibida, nesse passo,
na primeira, o conciliador sugere uma solucéo para o caso, sem ter o poder de imp6-

la, j& na segunda, o mediador sequer interfere nos termos deste acordo, atuando tdo

206 IEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. op.cit.
207 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediagéo de conflitos. Brasiliense, 2017.
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somente como auxiliador para as partes alcancarem a um pacto final. Em se tratando

de tal imposicdo na arbitragem, observa-se as seguintes vantagens:

Antes de iniciada a arbitragem, as partes tém controle sobre o
procedimento na medida em que podem escolher o (s) arbitro (s) e as
regras procedimentais da preparacdo a decisdo arbitral. Havendo
consenso entre as partes quanto ao procedimento, a liberdade de escolha
estende-se inclusive ao direito e a possibilidade de julgamento por
equidade pelo arbitro. A arbitragem € conhecida por ser mais sigilosa e
célere que o processo judicial na maior parte dos casos. A menos que
estejam limitadas por regras acordadas anteriormente, as partes e seus
Advogados podem controlar o processo e agiliza-lo drasticamente,
reduzindo custos e tempo?%,

Diante disto, as partes controlam os procedimentos da arbitragem, na medida
gue escolhem os arbitros e as regras que irdo compor 0os procedimentos para no final
termos a obtencédo da decisdo arbitral. Este controle reflete na celeridade processual
e contribui na reducdo nos custos do processo.

Mesmo que institucionalizados pelo Novo Cédigo de Processo Civil no Brasil, os
métodos alternativos de solucdo de conflitos ainda ndo inspiram confianga a grande
parcela da sociedade brasileira, enquanto meios que auxiliam na pacificacdo dos
conflitos.

Por isto, fundamental o impulso e incentivo dos operadores do direito quando da
utilizacdo das alternativas para a autocomposicdo nos processos judiciais, inclusive,
suscitada pelo préprio NCPC2%, com o intuito de colocar a disposicdo dos
jurisdicionados meios mais céleres, para que estes possam solucionar, também, de

forma satisfatdria e agil os litigios aos quais buscam solucionar na via judicial.

Nesse intento, o Legislador no Novo Cédigo de Processo Civil, em vigor, trouxe
a luz do processo civil e do principio do acesso a justica o incentivo as alternativas de
resolucéo de conflitos, buscando incentivar tais meios de forma a proporcionar um
acesso justo aqueles que buscam a justica.

Destarte, 0s processos menos complexos poderéo ser resolvidos de forma mais
rapida e simples, e as demandas complexas poderdo ser mais bem estudadas pelo

208 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Azevedo, André Gomma de (Org.). Manual de Mediac&o Judicial, 62 Edic&o,
Brasilia-DF, 2016, p. 24.

209 REIS, Adacir. Mediago e impactos positivos para o Judiciario. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis
Felipe (Coord.). Arbitragem e mediacéo: a reforma da legislac&o brasileira. S&o Paulo: Atlas, 2015.
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julgador, que ndo estara tdo sobrecarregado o Poder Judiciario. E, com a utilizacédo da
mediac¢éo, conciliacdo e arbitragem, todos tendem a ganhar, as partes integrantes do
processo, encontrardo a solugéo célere, alcancando seu objetivo e 0 processo cessara
todo o transtorno que uma lide gera; o advogado recebe os honorarios também de
forma rapida quando Ihes forem devidos, e o judiciario diminuirA o nimero de
processos que aguardam suas decisoes.

Os Métodos Alternativos proporcionam muitos beneficios, a exemplo de: a)
Aliviam a carga processual e de trabalho dos tribunais, reduzem custos e tempo - tanto
para o Estado e as partes na resolucdo de conflitos; b) Podem ndo somente buscar
um acordo, mas, a manutencdo ou reparacdo do relacionamento em conflito,
promovendo a restauragdo dela?°.

Portanto, os métodos alternativos influenciam no aumentam no protagonismo do
cidadao, didlogo e compromisso, consequentemente, possui um grande potencial
educativo, e também contribuem na construcdo da pacificacéo em torno dos litigios. E
preciso que a oportunidade do cidaddo de caminhar aos umbrais da Justica seja em
um numero cada vez maior, estando ligado a um fato natural e inerente a condigédo da
propria pessoa humana, como parte indispensavel do complexo de direitos e deveres
gue caracteriza o viver em sociedade, como deve ser. Estabelecendo entdo, o acesso
a ordem juridica justa e satisfatoria.

210 SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo de Conflitos — da teoria & pratica. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2016, p.75.
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CAPITULO 11- CONSEQUENCIAS DO USO DE
CLAUSULAS ABUSIVAS BRASIL E PORTUGAL

Sendo o contrato um negdcio juridico, requer, para a sua validade, a observancia
dos requisitos do art. 104 do Cddigo Civil: agente capaz, objetos licitos possivel,
determinado ou determinavel, e forma prescrita ou ndo defesa em lei. desse modo,
sera necessaria a presenca de requisitos subjetivos, objetivos e formais, para que o

contrato seja valido?!*.

Em consonancia com todo o delineado, os contratos sao espécies de negdcios
juridicos de naturezas uni ou bilateral, que se desenvolveram através dos séculos de
acordo com a evolucado da sociedade, até o instituto altamente difundido e utilizado na
contemporaneidade, consistente em um acordo livre, autbnomo e consensual de
vontades, limitados pelos principios da boa-fé objetiva e da funcao social, pelo qual as
partes podem adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos, com seguranca

juridica.

Renan Lotufo e Giovanni Ettore Nanni?*?, no sentido, dispdem que o contrato é
a operacgdo juridica que dois ou mais sujeitos realizam para intercambio de seus
interesses e metas, gerando entre ambos os vinculos de direitos e deveres que 0s
empenham ao cumprimento, desde que, durante a sua execugao, ndo sobrevenham
profundas alteracdes estabelecidas e mentalizadas como ponderaveis pela l6gica da

probabilidade.

Schreiber?®® dispde que nédo se pode conceber maior interferéncia na autonomia
privada que a alteracao das clausulas de um contrato por for¢a de ordem judicial, nem

a extingdo do vinculo perfaz-se téo drastica.

211 JUSEFOVICZ, Eliseu. Protecéo contra clausulas abusivas nos contratos civis e empresariais. Florianpolis, 2004.
Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/88076/204268.pdf. Acesso em: 20.mar.2020.

212 | OTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore et al. Teoria geral dos contratos. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.649.
213 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.144.
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Verifica-se, nesse cerne que existem situacbes em que o cumprimento das
prestacbes pactuadas mediante tais instrumentos, tornam-se excessivamente
onerosos, de tal modo que acabam por dificultar ou até impedir o seu integral
cumprimento face a circunstancias alheias a vontade dos agentes contratantes. Nesse
cendrio, surge o instituto da revisdo judicial contratual, que se utiliza de uma
intervencdo estatal, a fim de que haja uma solucdo mais justa ao fiel e integral

cumprimento da obrigacéo. Os requisitos subjetivos sao:

a) existéncia de duas ou mais pessoas, ja que o contrato € um negocio
juridico bilateral ou plurilateral; b) capacidade genérica das partes
contratantes para praticar os atos da vida civil, as quais ndo devem
enquadrar-se no arts. 3° e 4° do Cadigo Civil, sob pena do contrato ser nulo
ou anulavel; c) aptiddo especifica para contratar, pois a ordem juridica
impde certas limitacdes a liberdade de celebrar determinados contratos; d)
consentimento das partes contratantes, visto que o contrato € originario do
acordo de duas ou mais vontades isentas de vicios (erro, dolo, coacao,
lesdo, estado do contrato, simulagdo e fraude) sobre a existéncia e
natureza do contrato, o seu objeto e as clausulas que o compdem?**,

Os requisitos objetivos dizem respeito ao objeto do contrato, ou seja, a obrigacao
constituida. Modificada ou extinta. A validade e a eficacia do contrato, como um direito
creditério, dependem da?'®:

Licitude de seu objeto. Que ndo pode ser contrario a lei, a moral, aos
principios da ordem publica e aos bons costumes. Possibilidade fisica ou
juridica do objetivo. Se o negdcio tiver objeto fisica ou materialmente
impossivel, de modo que o0 agente jamais posa vencer o obstaculo a sua
realizacdo, por contrariar as leis for¢as fisico-naturais, forcas humanas, ou
por inexistir, configuram-se hipoteses em que se tém a exoneracdo do
devedor e a invalidade do contrato, pois aquele que se obriga a executar
coisa insuscetivel de realizagédo a nada se obrigou. Determinacao de seu
objeto, pois este deve ser certo ou, pelo menos determinavel. O contrato
devera conter, portanto, 0s elementos necessarios e suficientes
(especificacdo do género, da espécie, da quantidade ou dos caracteres
individuais) para que se possa determinar o seu objeto, de modo que a
obrigacéo do devedor tenha sobre que incidir?*.

Os requisitos formais séo atinentes a forma do contrato. Dessa forma, é preciso

ressaltar que, atualmente, ndo ha rigorismo de forma, pois a simples declaracao

214 JUSEFOVICZ, Eliseu. Protecdo contra clausulas abusivas nos contratos civis e empresariais. Florian6polis, 2004.
Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/88076/204268.pdf. Acesso em: 20.mar.2020.
215pINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 34. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.

216 |p idem.
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volitiva tem condéo de estabelecer o liame obrigacional entre os contraentes, gerando
efeitos juridicos independentemente da forma de que se revista, seja ela oral ou escrita
(por meio de instrumento particular ou publico), de tal sorte que o elemento formal, na
seara contratual, constitui uma exce¢ao nos casos em que a lei exige, para a validade

do nego6cio, a observancia de certa forma?'’.

Aregra é aliberdade de forma, celebrando-se o contrato pelo livre consentimento
das partes contratantes, pois apenas excepcionalmente a lei requer obediéncia aos
requisitos de forma. Deveras, o codigo civil, art. 107, prescreve que “A validade da
declaracao de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei a exigir
expressamente?!®”. Assim, certos contratos deverdo ser levados a efeito pela forma
prescrita em lei, sob pena de nulidade. Nulo sera, p. ex: o contrato de compra e venda
de imoével, se néo for celebrado por escritura publica (Cédigo Civil Brasileiro, arts. 108,
215 e 166, IV). Nao havendo forma especial, o contrato pode ser celebrado por escrito,
mediante escritura publica ou instrumento particular, ou, ainda, verbal e até

tacitamente (Cdodigo Civil Brasileiro, arts. 107 e 111).

Sera expressa, se dada verbalmente ou por escrito, e tacita, se decorrer de fatos
que autorizem o seu reconhecimento. E preciso ndo confundir a forma do contrato com
a sua prova. Apesar de a questdo da prova estar intimamente ligada a forma,
inconfundiveis. A forma, segundo Clovis Bevilaqua apud Diniz?*°, “é o conjunto de
solenidades que se devem observar para que a declaracdo de vontade tenha eficacia
juridica”, enquanto a prova “é o conjunto de meios empregados para demonstrar,
legalmente, a existéncia de negdcios juridicos”. Sem duvida, bastante estreito é o nexo
gue une a prova do contrato a forma, pois se exigir, p. ex: a forma publica para o
contrato, o instrumento publico serd seu Unico meio de prova (Codigo de Processo
Civil, art. 366; RT, 428:250). Se se tratar de negdcio juridico ndo-formal, qualquer meio
de prova sera permitido pela ordem juridica, desde que nao seja por Lea proibido ou
restringido (Cédigo de Processo Civil art. 332). As normas sobre a prova do contrato
sdo, em regra, as mesmas atinentes a prova do negécio juridico (Cdodigo Civil
Brasileiro, arts. 212, 215, 216, 218, 219, 220, 221, 224, 227, 228, 229, 108, 109).

217 |b idem. p.132.

218 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdbdigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 08/05/2020.

219 |b idem.
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Os contratos de adesao traduzem grande parte dos contratos de consumo. As
relacbes de consumo, massificadas e impessoais, ocorrem, na maioria dos casos,
através de contratos de adesdo. O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo
54, define contrato de adesao: “Artigo 54. Contrato de adesao é aquele cujas clausulas
tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou

modificar substancialmente seu conteldo”.

Desde logo se diga que a segunda hipotese (“estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servigcos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo”) € a mais comum. Sdo aqueles contratos cujos
contetdos sao predefinidos pelo fornecedor, e ao consumidor cabe apenas a opcdo

de aceitar ou ndo contratar.

Assim vale ressaltar os contratos de consumo como: cartdes de crédito, servicos
bancérios, passagens aéreas, contratos com faculdades particulares, enfim imensa
parcela dos produtos e servicos adquiridos se dao através de contratos de adesao.

Dai a fundamental relevancia de sua disciplina juridica.

Trata-se, a rigor, de um poder normativo privado. A parte economicamente mais
forte impde seus interesses através de clausulas padronizadas, pouco restando ao
consumidor sendo aceitar passivamente tais imposi¢cdes contratuais, ou ficar sem o

produto ou sem 0 servigo.

Os contratos de adesao estao previstos no artigo 54 do Cédigo de Defesa do
Consumidor e podem ser definidos como sendo a modalidade de contrato, cujas
clausulas tenham sido estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos e
servigos ou aprovadas pela autoridade competente, sem que haja a possibilidade do

consumidor da discussao de seu conteddo substancial.

Nessa forma tipica de contrato de consumo, o consumidor nao pode discutir com
o fornecedor as clausulas da sua relagédo contratual de consumo, pois 0 amago desse
encontra-se pré-estabelecido e imutavel, na medida em que o contetdo primordial ndo

pode ser base de um possivel e limitado debate entre as partes.
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Ainda, a insercdo de clausula no formulario ndo vem desfigurar a natureza do
contrato de adeséo, bem como a admisséo de clausula resolutéria é possivel, cabendo
a escolha ao consumidor, tendo em vista o principio do direito consumerista da
continuidade dos contratos. A figura dos contratos de adesao est4 muito presente no
dia a dia das pessoas comuns, tome-se como exemplo, no momento, 0s contratos de
natureza bancéria, os quais, na sua esmagadora maioria, sdo considerados de

adesao.

Vejamos o artigo 52 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que disciplina a
hipétese.

Artigo. 52. No fornecimento de produtos ou servicos que envolva outorga
de crédito ou concessao de financiamento ao consumidor, o fornecedor
devera, entre outros requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre:
| — preco do produto ou servigo em moeda nacional; Il — montante dos juros
de mora e da taxa efetiva anual de juros; lll — acréscimos legalmente
previstos; IV — numero e periodicidade das prestacdes; V — soma total a
pagar, com e sem financiamento??°,

O artigo 52 patrticulariza, em relacdo aos contratos que envolvam outorga de
crédito ou financiamento, o dever de informacao a cargo do fornecedor. Devera agir
com absoluta transparéncia, de modo a ndo causar surpresa no consumidor. Para
evitar tais praticas, e a vista do que frequentemente ocorre o artigo 52 teve o cuidado
de tratar analiticamente, em cinco incisos, das informacdes que, se inexistentes ou mal

oferecidas, maculam o contrato.

Desse modo, o0s contratos de adesdo sdo fdérmulas contratuais pré-
estabelecidas, que vém por mitigar o principio da autonomia da vontade e vém
tornando-se préatica extremamente comum, especialmente nos contratos bancérios de
forma (til e &gil. Ja se trata do dever de informar do fornecedor. Cabe analisar tal dever
em relacdo aos contratos que envolvam outorga de crédito ou financiamento ao

consumidor.

O artigo 6°, inciso IV do Codigo de Defesa do Consumidor traz como direito

basico do consumidor, a modificagdo de clausulas contratuais que estabelecam

220BENJAMIN, Antonio Herman V. Manual de direito do consumidor. 7. ed. atual. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016
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prestacfes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que as

tornem excessivamente onerosas.

Da andlise da letra da lei, obtém-se que para a revisdo de clausula de contrato
abarcado pelo direito do consumidor, deve-se apenas observar a existéncia de fato

superveniente, o qual venha a tornar a clausula extremamente onerosa evidenciando:

O direito de modificagdo das clausulas existira quando o contrato
estabelecer prestacdes desproporcionais em detrimento do consumidor.
Quando houver onerosidade excessiva por fatos supervenientes a data da
celebracao do contrato, o contrato, que pode ser feita por aditivo contratual,
administrativamente ou pela via judicial. Para que o consumidor tenha
direito a revisdo do contrato, basta que haja onerosidade excessiva para
ele, em decorréncia de fato superveniente. Nao sendo necessario que
esses fatores sejam extraordinarios nem que sejam imprevisiveis. A teoria
da imprevisdo, com o perfil que a ela é dado pelo CC italiano 1467 e pelo
CC brasileiro 478, ndo se aplica as relacdes de consumo. Pela teoria de
imprevisdao, somente os fatos extraordinarios e imprevisiveis pelas partes
por ocasido da formacao do contrato é que autorizariam, ndo sua revisao,
mas sua resolugdo. A norma sob comentario ndo exige nem a
extraordinariedade nem a imprevisibilidade dos fetos supervenientes para
conferir ao consumidor, o direito de revisdo efetiva do contrato; ndo sua
resolucédo??!

Portanto, vé-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor deu atencdo especial
ao assunto relacionado a revisdo dos contratos, dando preferéncia a continuidade

desses, em detrimento da simples resolugdo, como no direito civil, em geral.

Ademais, a utilizagdo da teoria da imprevisdo encontra uma maior maleabilidade
nos contratos de consumo, pois ndo h& a necessidade de ocorrer fato superveniente
imprevisivel e extraordinario, mas tais fatos supervenientes somente precisam onerar

excessivamente o consumidor.

Nas licdes de Silvio de Salvo Venosa???, verifica-se que em nome do principio da
forca obrigatéria dos contratos, as clausulas ndo podem ser violadas mediante
dificuldades corriqueiras acarretadas. Tendo em vista que todo aquele que pactua um

instrumento contratual, j& deve ter em mira as situacdes advindas de tal negociacéo,

221 b idem.
222 VENOSA, Silvio Salvo Venosa. Direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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em especial as futuras, ao porvir. A possibilidade de intervencao judicial no contrato
ocorrera, segundo ensina Gongalves?®?® (2014), quando um elemento inusitado e
surpreendente, uma circunstancia nova, surja no curso do seu adimplemento,
colocando em situacdo de extrema dificuldade uma das partes contraentes,

ocasionando uma excessiva onerosidade em sua prestacao.

Percebe-se entdo que, o pronto crucial € a onerosidade superveniente de um
evento futuro. Devem, entéo, serem avaliados 0s riscos normais do negécio. Como
observa-se, a presente teoria mais interessa aos contratos de execugao continuada
ou de trato sucessivo, ou seja, de médio ou longo prazo, pois nestes, a possibilidade
de ocorréncia de situacdes que ensejem a revisdo € maior. Frise-se que nos contratos
de execucao imediata, ha o exaurimento imediato da obrigacdo. Sao elementos
essenciais a aplicabilidade:

a) superveniéncia de circunstancia imprevisivel — claro estd, assim, que se
a onerosidade excessiva, imposta a uma das partes inserir-se na alea de
previsao contratual, ndo se poderd, em tal caso, pretender-se mudar os
termos da avencga. Visto que, na vida negocial, nada impede que uma das
partes tenha feito um “mau negdécio”.

b) alteracdo da base econ6mica objetiva do contrato — a ocorréncia da
circunstancia superveniente altera a balanca econ6mica do contrato,
impondo a uma ou a ambas as partes onerosidade excessiva.

c) Onerosidade excessiva — consequencialmente, uma ou até mesmo
ambas as partes experimentam um aumento na gravidade econbémica da
prestacdo a que se obrigou. Com isso, podemos concluir, consoante
anotamos linhas acima, que a teoria da imprevisdo ndo pressupde,

necessariamente, enriquecimento de uma das partes em detrimento do
empobrecimento da outra. Isso porgue a superveniéncia da circunstancia
nao esperada podera haver determinado onerosidade para ambas as

partes, sem que, com isso, se afaste a aplicacdo da teoria??.
Desse modo, observa-se que em sede de revisdo e intervencédo judicial, se
justificam somente quando surge uma circunstancia superveniente aos contratantes,
gue altere a sua base econdmica, tornando tal prestacdo excessivamente onerosa

conforme decisdes abaixo.

223 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: contratos e atos uniliterais: vol 3. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

224 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol 4. 10. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014.p.314
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APELACAO CIVEL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO DE VEICULO.
ALIENACAO FIDUCIARIA. REVISAO DE CLAUSULAS. ALEGACAO DE
COBRANGAS ABUSIVAS. JUROS CAPITALIZADOS EXPURGADOS.
TAXA DE JUROS ANUAL SUPERIOR AO DUODECUPLO DA TAXA DE
JUROS MENSAL. POSSIBILIDADE DE CAPITALIZACAO DE JUROS.
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES. REFORMA DA
SENTENCA. IMPROCEDENCIA DOS PEDIDOS. Entendimento
sufragado pelos tribunais superiores no sentido de que ha previsao
expressa de cobranca de juros capitalizados em periodicidade mensal
guando a taxa de juros anual ultrapassa o duodécuplo da taxa mensal.
Possibilidade de capitalizacdo dos juros a partir 31.03.2000, data de
edicdo da MP 1.963-17/2000. Contrato celebrado apds o advento da
Medida Proviséria. Auséncia de ilicitude ante o quadro fatico
apresentado. Conhecimento e desprovimento do recurso??®

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RELACAO DE CONSUMO.
ACAO DE REVISAO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO DE VEICULO AUTOMOTOR COM CLAUSULA DE
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. ALEGACAO DE TAXA DE
JUROS ABUSIVA E COBRANCA DE TARIFAS ILEGAIS. DECISAO
INDEFERINDO A TUTELA ANTECIPADA. Contrato de financiamento de
veiculo com o banco réu, mediante cédula de crédito bancario, com
clausula de alienacéao fiduciaria em garantia. Alegacdo de cobranca de
valores excessivos, sustentando a abusividade da taxa de juros e a
incidéncia de tarifas ilegais. Na hipétese, ndo se constata a presenca dos
requisitos para o deferimento da tutela antecipada. O STJ consolidou o
entendimento segundo o qual a mera propositura de acgéo revisional de
contrato ndo inibe a caracterizacdo de mora da parte. Imprescindibilidade
do depodsito da parte incontroversa. Alegacdo de impossibilidade de
pagamento em razao da atual pandemia. Circunstancia que, por si s,
ndo afasta o cumprimento da obrigacdo, mormente se desacompanhada
de qualquer comprovacdo de estado de miserabilidade ou tentativa de
solucédo administrativa. Recurso a que se nega provimento??,

Dispondo sobre como se opera a revisdo de um contrato na esfera judicial,
venosa??’ aduz que, de inicio ja se deve ter ciéncia da presenca de um juiz na relagéo.
A provocacgédo deve partir do devedor onerado, com a devida agéo, requerendo o
reconhecimento da teoria da imprevisdo. No que tange ao pedido, este pode dispor
sobre a liberac&o do devedor da obrigacéo da prestacdo, bem como pela reducgéo de
seu montante, haja vista que se a prestacdo se tornou excessiva, nada impede que o
julgador a ponha em patamar aceitavel. Nesse toar destacou que € importante se falar

225 (TJ-RJ - APL: 00341747120168190001, Relator: Des(a). ROGERIO DE OLIVEIRA SOUZA, Data de Julgamento:
16/04/2019, VIGESIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL)

226 (TJ-RJ - Al: 00395795220208190000, Relator: Des(a). NILZA BITAR, Data de Julgamento: 19/08/2020,
VIGESIMA QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 20/08/2020)

227 VENOSA, Silvio Salvo Venosa. Direito civil. S3o Paulo: Atlas, 2014.
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sobre a boa-fé do contratante, tendo em vista que ha uma diferenca significativa
daguele que busca pagar o justo e do que pretende se livrar da obrigacéo.

Em Portugal as consequéncias no uso das clausulas abusivas nos contratos de
financiamento se assemelha ao Brasil causando desequilibrios nas relagbes de
consumo onde o consumidor se torna a parte em desvantagem e o fornecedor passa
a enriquecer de forma ilicita refletindo no poder de compra.

Consequentemente o uso continuo de clausulas abusivas reflete no aumento das
demandas judicial com situagcbes repetitivas de forma a sobrecarregar o Poder
Judiciario.

Entretanto existe casos em que algumas clausulas abusivas mesmo sendo
consideradas nulas, ainda s&do inserindo em contratos com formato diferente
confundindo a interpretagdo do consumidor que em algumas situagdes néo percebe,
ou ainda por desconhecimento ndo procura solugao através de provocacao junto ao
Poder judiciario.
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CONCLUSAO

Podemos concluir que o Brasil possui uma legislacdo bastante abrangente, mas
necessita de uma fiscalizacdo mais eficaz e um Poder Judiciario com penas menos
brandas principalmente nos casos reincidentes, como ocorre nos contratos de
financiamento de veiculos automotores, onde mesmos com previsao legal que proibe
as clausulas abusivas e mesmo os julgados que comprovam isso, ainda assim existe

normalmente a aplicagdo destas préticas abusivas.

Observa-se que em Portugal h4& uma maior obediéncia e respeito pelo
consumidor, mesmo sem um cédigo especifico, mas com legislacao extravagante que

torna eficiente sua aplicagéao.

O Brasil poderia de fato aplicar a combinacéo de legisla¢des, como o Codigo de
Defesa do Consumidor, Codigo Civil e a Lei de Concessbes de licenca para
funcionamento dos estabelecimentos comerciais, 0 que poderia inibir a pratica de

clausulas abusivas nos contratos de financiamento.

A Lei de concessfes 8.987/1995 que dispde sobre o regime de concessdes de
servigos publicos previstos no artigo 175 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988
possui previsdes sobre o servico adequado, direitos e obrigacbes dos usuarios, seria
uma aliada na punicdo de empresas bem como as instituicdes financeiras que

celebram diariamente contratos de compra e venda com clausulas abusivas.

Observa-se que o Poder Judiciario Brasileiro nas suas decisfes ndo concedendo
danos morais aos consumidores nas suas acoes judiciais de repeticdo de indébito ou
restituicdo judicial ou ainda agéo revisional, impedem ou desencorajam 0s mesmos a
judicializacéo, desta forma a demanda judicial diminui, mas a prética abusiva nos

contratos de financiamento permanece atualmente.

Outro fator que contribui para o constante uso de clausulas abusivas por parte
das instituicbes financeiras nos contratos de financiamento de veiculos é a demora na
tramitacdo e julgamentos das demandas judiciais, o que dificulta e desestimula o

consumidor a judicializar.
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Nesse contexto, € dever do Estado buscar uma forma de garantir direitos e
protecdo ao consumidor, por isso, foi criado o Cédigo de Defesa do Consumidor
Brasileiro, Lei 8.078/90 e a legislacdo portuguesa com suas leis esparsas, de norma

de ordem publica, e interesse social.

Atualmente vivemos em uma sociedade de consumo, pois a oferta por produtos
e servicos disponiveis no mercado, a publicidade empregada como forma de despertar
a vontade de consumir e a facilitacdo do crédito acaba por gerar uma procura imensa
pela satisfacdo de adquirir produtos e servigos, que na maioria das vezes nao séo de
necessidade do consumidor. Como o consumidor é considerado a parte vulneravel da

relacdo de consumo, acaba caindo na tenta¢do das condi¢bes do mercado.

O contexto da problematica fundou-se na analise da boa-fé objetiva dos
contratantes que provocam o judiciario com acdes revisionais de contratos bancarios
de financiamento de veiculo, a luz do novo texto incluido pelo Codigo Civil de 2002 ao
ordenamento juridico patrio, a fim de debater clausulas consideradas abusivas. Desta
forma, questionou-se o pleito de revisao judicial de um contrato bancério de
financiamento de veiculos automotores, no sentido de que se a sua busca antes de

seu integral cumprimento, poderia ensejar a ma-fé contratual.

Nesse toar, o trabalho foi iniciado delineando-se acerca da evolugéo histérica
dos contratos, relatando as suas transformagfes durante os séculos, seus principios
norteadores, e evidenciando os avancos alcangados com a vigéncia do Codigo

Civilista atual, em especial no que tange a possibilidade de revisdo contratual.

Um dos maiores avangos que podemos verificar nitidamente é a possibilidade
de revisdo de um instrumento contratual pactuado, consoante prelecionam os artigos
317, 478 e 480 do cddex civilista, quando na relacdo tiver configurada a onerosidade
excessiva a uma das partes em razdo de extrema vantagem a outra, ou em funcéo de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis que interferirem em seu fiel
cumprimento, o que em nenhum texto legislativo anterior havia sequer referéncia no

sentido.

Dito isso, exsurgiu o interesse pelo tema em testilha, a fim de verificar o que leva

um determinado contratante a recorrer ao judiciario em busca da revisdo de seu
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contrato, ou seja, averiguar se os fundamentos apresentados estdo em consonéancia
com o texto legal, ou, pelo contrario, utilizam-se de tal instituto como forma de burlar

as obrigacdes pactuadas e obter vantagens indevidas ao seu cumprimento.

Nessa linha, este trabalho dedicou-se a analisar a necessidade da boa-fé
objetiva nas contratacdes e a funcdo social da revisao contratual, explicando o objetivo
de tal intervencéo judicial a relagdo negocial, que em regra € consensual, com o fito
principal de demonstrar se tais acfes seguem os ditames estabelecidos pelo CC/02

de modo que haja configurada a equidade entre as partes contratantes.

Em andlise a doutrina civilista sobre o tema, observou-se os avangos as rela¢gées
patrimoniais da contemporaneidade, com o advento do Cédigo Civil Brasileiro de 2002,
0S quais, sobretudo, no que tange a revisdo contratual, visavam igualar as partes

celebrantes de um instrumento contratual.

No mesmo sentido, foi possivel entender a necessidade da boa-fé objetiva nas
contratagdes, tendo em vista que, em consonancia com o que foi exposto, é necessario
gue haja entre os contratantes, um debate sadio e seguro sobre as clausulas e
condi¢cbes as quais 0s contratos sao celebrados, de modo que traga seguranca juridica

arelacao.

Assim, com base na doutrina estudada, a primeira hip6tese sugerida restaria
confirmada, com éxito, uma vez que antes do Cddigo Civil de 2002, ndo havia
disposicdo no sentido da possibilidade da revisdo contratual, tendo, inclusive, a
jurisprudéncia que se manifestar anos antes do novo cédigo sobre a sua possibilidade
e necessidade, a fim de que se configurasse a justica a relagcéo contratual, de modo a
igualar as partes contratantes para que ndo houvessem prejuizos aquela

economicamente mais fragil.

7

Ademais, é cristalino que o Cadigo Civil Brasileiro agregou os valores
constitucionais inseridos no ordenamento juridico com a promulgacao da Carta Magna
de 1988, momento este que agregou a ja citada socialidade a teoria contratual, a fim
de que fossem encontradas solugcBes plausiveis entre os contratantes, ao fiel

cumprimento do acordo, evitando-se onerosidades por vias judiciais.
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Nesse compasso, passou-se a buscar o posicionamento dos profissionais
atuantes no campo contratual, de modo a analisar os avanc¢os, fundamentos e

resultados verificados no campo pratico.

Ao se proceder no decorrer do estudo, constatou-se que o que mais se discute
no ambito contratual sdo clausulas abusivas que dispdes sobre juros excessivos, 0s
guais, muitas vezes, inviabilizam o cumprimento da prestacéo pela sua alta incidéncia.
No que tange a boa-fé objetiva dos contratantes, o entendimento majoritario exarado
foi no sentido de que, se existe uma relagdo contratual com clausulas exorbitantes,
nao ha se falar em ma-fé pelo contratante, pelo contrério, a relacdo contratual tem de
ser igualitaria e equitativa, a fim de que ndo haja prejuizos a parte economicamente

mais fragil.

Percebe-se que a possibilidade do uso da revisdo contratual trouxe avancgos ao
ordenamento juridico péatrio porque ndo se podem haver erros nas rela¢cdes negociais,
de modo que qualquer erro acarretado, pode-se estar colnendo um direito de outrem.
Existem pessoas que efetivamente celebram um contrato com a intencdo de néo
pagar, e nisso se incorre a ma-fé, mas existem outras que nao, contratam e pagar
corretamente, e por uma circunstancia excepcional foi obrigada a pedir uma revisao a

fim de adimplir com suas obrigacdes.

Neste estudo comparado verifica-se que tanto o Poder Judiciario Brasileiro como
0 Portugués através de seus tribunais tém-se deparado com uma grande demanda
judicial de natureza consumerista relacionada ao uso excessivo de clausulas abusivas

em contratos de financiamento e locacdo de financeira leasing.

Desta forma as cortes brasileiras e portuguesa tem declarado nulas estas
clausulas que ferem o direito do consumidor de forma a tentar coibir 0 seu uso e
impedir a violagdo dos principios fundamentais do direito do consumidor

principalmente o Principio da Boa fé.

Desta forma percebeu-se que existem aqueles que buscam o judiciario a fim de
reduzir as obrigacBes pactuadas, utilizando-se das acbes revisionais para levar
vantagens com os resultados, ou seja, com a diminuicdo das prestacfes, carecendo,

desse modo de boa-fé objetiva. Bem como, existem aqueles que necessitam de uma
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intervencdo no negocio juridico ante a desproporcdo acarretada por clausulas que

pdem aquele economicamente mais fragil em relacdo de desvantagem frente ao outro.

Como ja mencionado acima torna-se visivel, portanto, a importancia deste tema
por considerar a sua amplitude, além dos reflexos causados as relacdes contratuais,
de modo a ser essa pesquisa uma pequena linha propulsora, que contribui para o
contexto académico, mas também para a sociedade em geral a medida que
exteriorizou sobre a boa-fé daqueles que visam a revisao de clausulas contratuais, que

oneraram em demasia o0 seu efetivo cumprimento.
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