FACULDADE DE CIENCIAS GERENCIAIS DE MANHUACU

CLAUSULAS ABUSIVAS NAS RELACOES DE CONSUMO: As

operacdes bancéarias a luz do CDC.

Bruno de Souza Freitas

Area de Concentragdo: Direito

Manhuagu

2017



BRUNO DE SOUZA FREITAS

CLAUSULAS ABUSIVAS NAS RELACOES DE CONSUMO: As

operacdes bancarias a luz do CDC.

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado
no Curso Superior de Direito da Faculdade de
Ciéncias Gerenciais de Manhuacu, como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Area de Concentragéo: Direito

Orientador: Barbara Amaranto de Souza

Manhuacu

2017



FICHA CATALOGRAFICA

F866¢

Freitas, Bruno de Souza
Clausulas abusivas nas relacdes de consumo: as operagfes bancarias a

luz do CDC / Bruno de Souza Freitas - Manhuacu, 2017.

f. 32

Monografia (Trabalho de Conclusé&o de Curso de Bacharel em Direito) —

Orientador: Prof. Barbara Amaranto de Souza

Centro Superior de Estudos de Manhuagu - FACIG

1.Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. Relagbes de consumo. 3.

Clausulas abusivas. 4. Protecao ao consumidor. 5. Contratos bancarios.

|. Titulo.




BRUNO DE SOUZA FREITAS

CLAUSULAS ABUSIVAS NAS RELACOES DE CONSUMO: As operag¢des bancarias
aluz do CDC.

Esta monografia foi julgada e aprovada para a obtencado do titulo de Bacharel, no
curso de Direito, da Faculdade de Ciéncias Gerenciais de Manhuagu.

Manhuacu, 06 de dezembro de 2017.

Prof. Le6nidas Meireles Mansur Muniz de Oliveira

Coordenador do Curso de Direito

BANCA EXAMINADORA

Barbara Amaranto de Souza
Prof. Ms. Orientadora

Alexander Lacerda Chequer Ribeiro
Prof. Avaliador

Milena Ciqueira Temer
Prof.2 Ms. Avaliadora



RESUMO

O atual trabalho tem como intuito o debate que aborda a seguranca dada pelo
Codigo de Defesa do Consumidor no que se menciona as clausulas abusivas
frequentemente usadas por instituicbes bancérias em seus contratos. Apontando
como fundamental avaliacéo as lesbes que esses contratos causam ao consumidor,
uma vez que promovem a admissao de clausulas onerosas, importando um agravo
ao consumidor, que se torna parte delicada desta relagdo. Produzindo uma
hipotética duvida citada, opta pela constitucionalidade de encontro do CDC nos
contratos bancarios. Compete elucidar que o entendimento € um s perante aos
Tribunais Superiores, que procuram no Cédigo de Defesa do Consumidor o combate
das clausulas abusivas nas relagdes de consumo.

Palavras-chave: Cddigo de Defesa do Consumidor; Relagbes de consumo;
clausulas abusivas; Prote¢do ao consumidor; Contratos bancarios.
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1 INTRODUCAO

Com a constante evolucdo ditada pelo ritmo acelerado da Globalizacdo, aonde
vimos nos ultimos anos a elevacdo de classe social de um grande numero de
pessoas e assim um maior acesso ao crédito e utilizacdo dos servicos bancarios,
torna-se necessario verificar como esta sendo esta relacdo de consumo, onde o
acesso ao crédito torna-se mais facilitado, mas a gestdo desses contratos na maioria
da vezes, ferem o Cdédigo de Defesa do Consumidor — CDC, deixando a parte
consumidora, que muitas das vezes nao tem conhecimento dos seus direitos e se
veem seduzidas com o0 acesso ao crédito, a mercé de clausulas abusivas

comumente empregadas pelas instituicbes bancarias.

Os estabelecimentos bancarios sdo hoje, sem duvida alguma, um dos pilares mais
importantes da Sociedade Moderna. Relevancia que decorre, principalmente, da
possibilidade que detém de aumento, circulacdo e fomento de riquezas, garantindo
aplicacdes rentaveis ao capital, atualizacdo dos recursos aplicados e possibilidade
de obtencdo de novos recursos, tdo necessarios ao incremento e fomento de
atividades empresarias. E, também, porque direta ou indiretamente, as atividades
bancarias estdo sempre envolvendo a vida cotidiana, do recebimento de salarios ou
aposentadorias, passando pelo pagamento das mais diversas contas até os

empréstimos e financiamentos.

Como qualquer outro estabelecimento comercial os bancos visam ao lucro, obtido
principalmente nas taxas cobradas. Entretanto, nem sempre, a busca desse lucro,
através do resultado dessa relacdo apresenta-se de forma medida e aceitavel,
mesmo no contexto de um crescente aumento das instituicdes bancérias e
conseguentemente a constante concorréncia, o que deveria elevar os niveis de

exigéncia do mercado nos quesitos legais dessa relacao.

Embora definidos como fornecedores, grande é o debate doutrinario sobre a
incidéncia das normas de protecdo ao consumidor nos contratos firmados entre
cliente e instituicho bancaria. Dessa forma, as instituicdes financeiras tém,
reiteradamente, demonstrado o proposito de afastar dos contratos bancéarios a
incidéncia das normas de protecdo ao consumidor. Em face dessas constantes

investidas, ndo é demais, reiterar o que € evidente.

Portanto, o presente estudo visa identificar a atual realidade da relacdo de consumo
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entre clientes e instituicbes bancarias. Buscando analisar a legalidade das clausulas
contidas em seus contratos e os reflexos das mesmas na vida dos clientes,
ressaltando fatores legais da contratacdo, do uso e das cobrangas realizadas pela
instituicdo bancaria, contribuindo assim para um uso mais consciente desses

Servigos.

Sendo assim o presente trabalho objetivou pesquisar quais os aspectos legais da
relacdo de consumo bancéaria perante o Cdédigo de Defesa do Consumidor,
pretendendo contribuir para que sejam identificadas as variaveis relevantes na
relacdo de consumo envolvendo clientes e instituicbes bancarias, Identificando os
aspectos legais da relacdo de consumo bancaria perante o Cédigo de Defesa do
Consumidor e verificando quais as clausulas comumente utilizadas nos contratos
bancarios que lesam o direito do consumidor, pretendeu-se identificar também qual o
reflexo do abuso legal realizado pelo banco nas relacbes de consumo na vida de
seus clientes, bem como levantar os aspectos legais dos métodos de cobranca
utilizados pelo banco, tendo em vista que a inadimpléncia geralmente acontece

devido as altas taxas cobradas pelos bancos na ocorréncia de atrasos.

Torna-se relevante a pesquisa do tema proposto para graduandos do curso de
Direito, futuros profissionais a defenderem ou julgarem essas causas, fazendo com
gue os mesmos conhecam melhor essa demanda, bem como a todos os civis para
gue os mesmos possam conhecer melhor seus direitos, visualizando o que existe de

legal e 0 que existe de abusivo nas relacdes bancarias.



2 METODOLOGIA

Para se alcancar os objetivos propostos foi utilizada a pesquisa bibliografica que
segundo Gil (2008), € desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos.

Continuando com a proposta também foi utilizada a pesquisa documental que
segundo Gil (2008), é muito parecida com a bibliografica. A diferenca esta na
natureza das fontes, pois esta forma vale-se de materiais que ndo receberam ainda
um tratamento analitico, ou que ainda podem ser reelaborados de acordo com os
objetos da pesquisa. Além de analisar os documentos de “primeira mao”
(documentos de arquivos, igrejas, sindicatos, instituicdes etc.), existem também
aqueles que ja foram processados, mas podem receber outras interpretacdes, como

relatorios de empresas, tabelas etc.



3 REFERENCIAL TEORICO

3.1 CLAUSULAS ABUSIVAS

As clausulas abusivas nas relagdes de consumo, tem mostrado muita importancia
por parte dos doutrinadores, dos juristas, dos académicos, dos componentes dos
orgados de protecdo ao consumidor, e da populacdo, que direta ou indiretamente,
contribuem para o movimento consumerista na atualidade. Sobre entendimento do

doutrinador Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca temos:

[...] uma clausula contratual podera ser tida como abusiva quando se constitui
um abuso de direito (o predisponente das clausulas contratuais, num contrato
de adeséao, tem o direito de redigi-las previamente; mas comete abuso se, ao
redigi-las, o faz de forma a causar dano ao aderente). Também sera
considerada abusiva se fere a boa-fé objetiva, pois, segundo a expectativa
geral, de todas e quaisquer pessoas, ha que haver equivaléncia em todas as
trocas. Presumir-se-4 também abusiva a clausula contratual quando ocorrer
afronta aos bons costumes, ou quando ela se desviar do fim social ou
econbmico que lhe fixa o direito. A afericdo dessas condi¢cdes nao se faz,
contudo, através da indagacao da real intengdo das partes intervenientes no
contrato (FONSECA, 1993, p. 156).

Ainda comparando os conceitos de clausulas abusivas temos o embasamento do

doutrinador Fernando Noronha que diz:

Abusivas sdo clausulas que, em contratos entre as partes de desigual forca,
reduzem unilateralmente as obrigag6es do contratante mais forte ou agravam
as do mais fraco, criando uma situacdo de grave desequilibrio entre elas. [...]
sao clausulas que destroem a relagdo de equivaléncia entre prestacdo e
contraprestacdo (NORONHA, 1994, p. 3).

Com base nas opinibes dos autores temos como preceito que clausula abusiva é
aquela que é notoriamente desfavoravel a parte mais fraca na relacdo contratual,

que, no caso em analise, € o consumidor, sdo também chamadas de clausulas

excessivas.

Seguindo sobre o conceito de clausulas abusivas voltada para o contrato bancario

temos o entendimento de Claudia Lima Marques:

Reputam-se abusivas ou onerosas as clausulas que impedem uma discussao
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mais detalhada do seu conteudo, reforcando seu carater unilateral,
apresentando desvantagem de uma parte, e total privilegiamento d’outra,
sendo certo que a reandlise é imprescindivel na revisao desta anormalidade,
sedimentando uma operacao bancaria pautada pela justeza de sua funcéo e
0 bem social que deve, ainda que de maneira indireta, trilhar o empresario do
setor (2006, p. 498).

3.2 RELACOES DE CONSUMO

Relacbes de consumo sdo, em regra, nos termos do Codigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo terceiro pessoas fisicas ou juridicas, fornecedores ou
consumidores, ou seja, agentes ou destinatarios finais de bens ou servicos, inclusive
de natureza bancéria, financeira, crediticia e securitaria, excetuadas as de cunho
trabalhista, e desenvolvidas por entidades privadas ou publicas (Brasil, 1990).

De acordo com o professor José Geraldo Brito Filomeno:

As relagdes de consumo nada mais sdo do que 'relacBes juridicas' por
exceléncia, pressupondo, por conseguinte, dois poélos de interesses:
consumidor - fornecedor e a coisa, objeto desses interesses. No caso, mais
precisamente, e consoante ditado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, tal

objeto consiste em 'produtos’ e servi¢os (1995, p. 47).



4 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS APLICAVEIS AOS CONTRATOS

Os contratos, em concepcdo basica, exprimem a vontade pactuada entre duas
pessoas, condizente a produzir efeitos juridicos. Para os romanos, a palavra “
contractus” significava unir, contrair, desempenhando um carater sacramental e
rigoroso, e sua forma era imprescindivel, devendo ser seguida criteriosamente. O
conceito de contratos vem sendo moldado ao longo dos séculos, evoluindo desde os
romanos, pautado nas questdes sociais, econdémicas e morais, surgindo em funcéo

da realidade social.

As prestacdes reciprocas acordadas entre duas ou mais pessoas conotam um
contrato, mesmo que de forma oral, pois para se caracterizar, ndo, necessariamente,

necessitasse estar escrito.

Os contratos, hoje, sdo vitais para a sociedade atualmente constituida, pois
possibilitam a sua interagcdo, e manejo das questbes econOmicas, dentre estas,

principalmente as patrimoniais.

Os contratos tém suas condi¢des de validade, mas isso ndo é somente 0 necessario
para que ele exista, se faz necessario também em outros principios basicos, sendo
eles: a vontade das partes em contratar deve ser livre; esta limitado aos preceitos
legais; deve pautar se nos principios morais; bem como o acordado entre as partes

deve ser respeitado.

4.1 AUTONOMIA DA VONTADE

Antigamente, a autonomia da vontade possuia um conceito diferenciado, qual seja: o
contrato fazia lei entre as partes. As partes possuiam a plena supremacia de
celebrar ou ndo contratos, ndo existindo nenhuma interferéncia estatal. Assim,
configurava-se a soberania do individuo e a liberdade absoluta, at¢é mesmo no

ambito contratual.

Em conformidade como os ensinamentos de Claudia Lima Marques, é possivel

apreciar:

A procura de equilibrio contratual, na sociedade de consumo moderna, 0
direito destacara o papel da lei como limitadora e como verdadeira
legitimadora da autonomia da vontade. A lei passara a proteger determinados
interesses sociais, valorizando a confianga depositada no vinculo, as
expectativas e a boa-fé das partes contratantes (MARQUES, 2006, p. 210)
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Contudo na atualidade, mesmo ainda subsistindo tal conceito, a liberdade de
contratar ndo é ilimitada. Assim sendo, a autonomia em contratar sofre algumas
restricbes, em conformidade com o artigo 421, do Cddigo Civil, o qual preleciona: “A
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato”. De acordo com esta norma legal, existe a imposicdo de condutas
restritivas a liberdade absoluta em contratar. Configurando-se como uma norma de

indole restritiva a autonomia da vontade.

A liberdade em contratar existe na forma da escolha do que contratar, bem como da

decisdo em se contratar ou ndo, porém limitado nos preceitos legais.

Em conformidade com o principio da autonomia da vontade, nenhum individuo esta
obrigado a contratar. E facultado a cada individuo a liberdade em contratar, bem
como estipular o objeto do contrato e seus termos. Entretanto ao se contratar, e este
sendo valido e eficaz, a recusa em nao adimplir com a obrigacdo nédo € uma opcao,
as partes devem cumprir com o acordado, a vontade empenhada ndo podera ser
alterada, ndo sem o consentimento da outra parte, a hdo ser que este esteja em

desacordo com os principios legais.
Porém, cabe ressaltar, de acordo com as licdes de Jodo Batista de Almeida:

A intervencao estatal fez-se presente nessa area, procurando compensar o

desequilibrio existente entre as partes contratantes, é dizer, entre o
fornecedor, economicamente mais bem aquinhoado, e o consumidor, mais
fraco economicamente e socialmente, no intuito de superar a inferioridade
deste Ultimo com uma superioridade juridica (ALMEIDA, 2009, p. 142).

Entretanto, na concepcdo atual, ocorre uma mitigagcdo. N&o sendo cabivel a
obrigatoriedade, em momentos, nos quais, uma das partes se encontre em
condicbes de inferioridade. Situacdo esta, em que se ocorre essa disparidade,

caracterizando um injusto proveito para somente um dos lados.

4.2 BOA FE

Para Almeida (2009, p.146), “os agentes da relacdo de consumo, fornecedor e
consumidor, devem estar predispostos a atuar com honestidade e firmeza de

proposito, sem espertezas ou expedientes para acarretar prejuizos ao outro”.
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Segundo Agathe E. Schmidt da Silva:

A aplicacdo da clausula abusiva geral de boa-fé exige, do intérprete, uma
nova postura, no sentido da substituicdo do raciocinio teleolégico ou
finalistico na interpretagdo das normas juridicas, com énfase a finalidade que
0s postulados normativos procuram atingir (SILVA, 1996, p. 156).

Para Rizzatto Nunes (2017, p. 753), “essa maneira percebe-se que a clausula
geral de boa-fé permite que o juiz crie uma norma de conduta para o caso

concreto, atendo-se sempre a realidade social”.

4.3 FUNCAO SOCIAL

A Funcédo Social do Contrato se baseia na integracdo, harmoniosa, entre o0s
interesses individuais dos contratantes, com os interesses da sociedade. Unindo
assim o principio da liberdade, com o principio da igualdade, em resumo, deve estar

respeitando o principio da Dignidade Humana.

Tal principio € um limite a liberdade plena em contratar. Tem a capacidade de
cominar condutas ou balizar a liberdade de escolha dos direitos e obrigagfes. Diante
disso, percebe-se que nao ocorre um impedimento na contratagdo, contudo, devem
0s contratantes estarem unidos, ndo somente a vontade individual de cada um, mas
sim, também na preocupacao que 0 mesmo ndo cause danos a sociedade em geral,

pois 0 que se busca é o desenvolvimento coletivo, bem como a paz social.
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5 CONTRATOS BANCARIOS E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Buscando satisfazer um numero crescente de clientes, iniciou-se a necessidade de
uma maior celeridade e simplicidade nas contratacbes que comecaram a ser feitas
em larga escala, segundo Alvim Neto (1996). Sendo assim, as instituicdes bancarias
fazem uso de contratos feitos através de formularios impressos, os Contratos de
Adesdo, contendo estes clausulas homogéneas e uniformes, estipulando condi¢des
previamente estabelecidas pelos bancos. Nestes inexiste a negociacao preliminar, o
contrato esta pronto antes mesmo de o cliente ter a intencao de contratar, e, quando
do momento da proposicdo da relacdo contratual, o mesmo devera ser aceito
conforme o esquema contratual apresentado, em resumo, o contratante aderente

nao discute as clausulas, limita-se a aderir ao que lhe é oferecido.

Os contratos bancarios agilizam a prestacdo de servigo e facilitam a contratacéo,
contudo, mostram-se como instrumento de desequilibrio contratual. Cabendo
ressaltar que os bancos utilizando-se de sua posicdo economicamente superior,
inUmeras vezes, fazem incidir no contrato clausulas abusivas, caracterizando estas
como verdadeiras afrontas ao principio da boa-fé e lealdade contratual. Conforme os
ensinamentos de Bittar (1991), o consumidor, na dependéncia de informacbes e
explicagbes técnicas alheias a sua compreensdo, adere a um contrato
desconhecendo o inteiro teor de sua carga obrigacional, caracterizando sua
vulnerabilidade fatica, técnica e juridica.

A nossa Constituicdo Federal, institui em seu art.170, o amparo dos desfavorecidos
nas avencas de cunho econdémico, afian¢cando a existéncia digna dos cidadaos, com
a valorizacdo do trabalho, contudo, pautado em diversos principios, entre os quais a

protecdo ao consumidor.

As clausulas abusivas comecaram a ser enfrentadas de uma forma mais rigida,
célere e eficaz, com o advento do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Lei
n.°8.078, de 11.09.1990). Cabe ressaltar que existiu grande controvérsia, tentando-
se de maneira ardua, diminuir a abrangéncia de aplicacdo dessa lei as operacdes

bancarias.

Mas com o advento do CDC, procurou-se uma inversao da situacao, um rompimento
com o tradicionalismo, reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor, e, em

consonancia com a fungéo social, intenta promover a concretizacdo da paz social.
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Dotando o consumidor de ferramentas capazes de equilibrar as contratacdes,
criando-se um sistema protetivo, intitulando praticas, tanto comerciais, quanto

contratuais, abusivas.

Para Nunes (2005), “a aplicagdo do CDC se da mesmo antes de qualquer
consumidor em concreto compre, contrate, tenha seus direitos violados etc. Basta a

poténcia, a possibilidade, a virtualidade de ocorréncia da relagao”.

Segundo leciona Claudia Lima Marques:

Trata-se, porém, de uma necessaria concretizacao do principio da igualdade,
de tratamento desigual aos desiguais, da procura de uma igualdade material
e momentanea para um sujeito com direitos diferentes, sujeito vulneravel,
mais fraco. A lei especial e os direitos a ele assegurados sdo aqui
instrumentos de igualdade (MARQUES, 2006, p. 263).

Nos dizeres de Antonio Carlos Efing:

O direito do consumidor justifica-se na sociedade consumidora, e ai encontra
sua génese, regulando a producdo e a comercializacdo de produtos e
servigos pela ética do consumo. Encontra-se o direito do consumidor num
contexto atual, ndo obstante a existéncia de consumidores num passado em
gue o legislador ainda ndo se apercebia da distingdo dessas classes das
demais (EFING, 2000, p. 27).

51 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E OS ELEMENTOS DA
RELACAO DE CONSUMO

O Codigo de defesa do consumidor se perfaz por um complexo de normas,
caracterizado pelas relacbes de consumo, onde, em um dos polos se vislumbra o

consumidor, e no outro, o fornecedor ou o prestador de servigo.

Assim, verifica-se, que tal normativo legal, destina-se a regular as relagdes de
consumo entre fornecedores de bens e servicos frente ao consumidor. Portanto, é

salutar definir o que vem a ser consumidor e fornecedor.

Consumidor, segundo o artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, “é toda a
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final”. Trata-se do adquirente, o qual pode ser tanto pessoa fisica quanto pessoa
juridica, sendo que tais se utilizam dos bens ou dos servigos para a satisfacdo de

suas necessidades.



14
Doutrinariamente, em virtude da generalidade da lei, existem varias correntes de
interpretacdo quanto a ser consumidor o “destinatario final”, mas atualmente, em
conformidade com entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca, surge a terceira
teoria, a Teoria Finalista aprofundada, para a qual, a protecao deve ser dada a todo
aquele consumidor vulneravel, mesmo em sendo um contratante profissional. E

possivel se observar o tema no julgamento do STJ:

Civil. Relacao de Consumo. Destinatario Final. A expressao destinatario final,
de que trata o art. 29, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor abrange
guem adquire mercadorias para fins ndo econdbmicos, e também aqueles que,
destinando-os a fins econbmicos, enfrentam o mercado de consumo em
condicdes de vulnerabilidade; espécie em que caminhoneiro reclama a
protecdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor porque o veiculo adquirido,
utilizado para prestar servicos que lhe possibilitariam sua mantenca e a da
familia, apresentou defeitos de fabricacdo. Recurso especial ndo conhecido.
(STJ, Recurso Especial n°. 716.877 — SP, relator Ministro Ari Pargendler, DJe
23/04/2007).

Marques (2006, p. 320) exulta a existéncia de quatro tipos de vulnerabilidade:
técnica; juridica; fatica e a informal. Para esta autora vislumbra-se que “na
vulnerabilidade técnica, o comprador nao possui conhecimentos especificos do que
esta adquirindo e, portanto, é mais facilmente enganado, quanto as caracteristicas
do bem ou quanto a sua utilidade. Este tipo de vulnerabilidade ocorre de forma
presumida pelo Codigo de defesa do consumidor, podendo também abarcar o

profissional, quando atua como destinatério final.

A vulnerabilidade juridica se caracteriza pelo desconhecimento especifico, no campo
juridico, em sendo consumidor. Ja a vulnerabilidade fatica ou socioeconémica, esta
compreendida, naquela em que o consumidor fica a mercé frente ao poderio da

outra parte, sendo este consubstanciado por razées econdmicas ou de monopdlio.

Cabe aqui ressaltar que o Cdédigo de Defesa do Consumidor, também protege
agueles que se equiparam como tal, ou seja, todas as pessoas que estao sujeitas as
praticas comerciais. No aludido sistema legal, em seu artigo 29, verifica-se: “[...]
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas

as praticas nele previstas”.

Portanto, o simples fato de ficar exposto as transacdes comerciais, gera a

possibilidade pela protecdo do CDC, ndo necessariamente deve-se atuar como



15

destinatario final, na acepc¢éao técnica da palavra.

Diante das definicbes supra mencionadas, é imprescindivel caracterizar também o
fornecedor. O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 3°, assim define:

Fornecedor é toda a pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de produgcdo, montagem, criagdo, construcdo, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicio ou comercializagcdo de produtos ou
prestacdes de servicos.

Segundo Jodo Batista de Almeida:

Fornecedor é ndo apenas quem produz ou fabrica, industrial ou
artesanalmente, em estabelecimento industrial centralizado ou ndo, como
também quem vende, ou seja, comercializa produtos nos milhares e milhdes
de pontos-de-venda espalhados por todo o territério (ALMEIDA, 2009, p. 45).

Do mesmo artigo, em seu 8§ 2°, observa-se a inclusdo das instituices financeiras e
bancéarias como fornecedoras de servi¢os, e assim, sujeitas a aplicacdo do Caédigo
de Defesa do Consumidor. O referido artigo é de grande amplitude em seu conceito,
abarcando uma série de atividades. Diante de tal conceito, se excluem as
contratacOes exercidas por pessoas nao-profissionais, ou seja, contratos celebrados
entre dois consumidores, bem como sem habitualidade. Portanto, a pratica habitual

de atos de comércio, enseja a comercializacéo, abarcada pelo CDC.

Diante destas afirmacgfes resta esclarecer o que vem a ser produtos e servigos para
o regramento legal. A definicAo de produto é de longe, muito abrangente, pois
abarcam todos o0s bens, moéveis ou imOveis, materiais ou imateriais, colocados no
mercado de consumo. E para servicos entende-se que se conforma em toda a

atividade colocada a disposi¢cdo no mercado de consumo.

Entdo, através da interpretacdo do CDC, todos podem ser fornecedores, tanta
pessoa fisica quanto juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeiro, nao
necessitando nem mesmo compreender-se como um ente dotado de personalidade,
devendo somente atuar de forma a colocar um produto ou servico no mercado de

consumo.
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52 A INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NOS
CONTRATOS BANCARIOS

Mesmo existindo a previsdo expressa no Codigo de Defesa do Consumidor, em
submeter aos bancos e instituicdes financeiras ao seu rigor, muita discussao ocorreu

envolvendo este tema.

Por muitas vezes decidiu-se pela aplicacdo de estrutura legal, conforme se aprecia
no julgado do STJ:

Cddigo de Defesa do Consumidor. Bancos. Contrato de Adeséo. Relacdo de
Consumo (art. 51, |, da Lei 8.078/90) — Foro de Eleicdo. Clausula
Considerada Abusiva — Inaplicabilidade da Sumula 33/STJ — Precedentes da
Segunda Secéao. | - Os bancos, como prestadores de servicos especialmente
contemplados no art. 3°, 8 2°, estdo submetidos as disposi¢cdes do Codigo de
Defesa do Consumidor. A circunstancia de o usuario dispor do bem recebido
através de operacdo bancaria, transferindo-o a terceiros, em pagamento de
outros bens ou servicos, ndo o descaracteriza como consumidor final dos
servigos prestados pela instituigdo. Il - A clausula de eleicao de foro inserida
em contrato de adesdo nao prevalece se "abusiva', o que se verifica quando
constatado que da prevaléncia de tal estipulagdo resulta inviabilidade ou
especial dificuldade de acesso ao Judiciario. Pode o juiz, de oficio, declinar
de sua competéncia em acdo instaurada contra consumidor quando a
aplicacdo daquela clausula dificultar gravemente a defesa do réu em Juizo.
Precedentes da Segunda Secdo. Ill - Incidéncia da Sumula 126/STJ. IV -
Recurso ndo conhecido. (STJ, Recurso Especial n°. 190860 - MG, relator
Ministro Waldemar Zveiter, DJ 18/12/2000 p. 183)

Entretanto, WALD (1991, p. 15) entende diferente, pois, diferencia a aquisicao de
produtos e a contratacdo de servicos, em sendo obrigacdes de dar e de fazer,
portanto, as operacdes de crédito ndo se igualam a aquisicdo de produtos, “por nao
conceber a possibilidade de ser usado o dinheiro, ou o crédito, por destinatario final,

pois os valores monetarios se destinam, pela prépria natureza, a circulagao”.

Em entendimento contrario, Efing (2000, p. 71) leciona que “embora o dinheiro, em si
mesmo, ndo seja objeto de consumo, ao funcionar como elemento de troca, a

moeda adquire a natureza de bem de consumo”

Claudia Lima Marques, compartilha do mesmo entendimento, e na questdo das

afirmacdes em contrario a aplicacdo do CDC, assim se posiciona:

O argumento ndo resiste a um exame mais detalhado e sucumbe em seu
proprio formalismo conceitual, pois quem diz mais, diz menos, e, se 0 CDC
inclui os servicos bancarios, inclui todas as atividades, fazeres e operacdes
tipicas e atipicas bancérias, em abstrato (MARQUES, 2006 p. 520).
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Em decorréncia do julgamento da ADIn 2.591/DF, Claudia Lima Marques, assim

afirmou:

Em momento decisivo, soube o STF decidir ndo apenas com ciéncia, mas
com sabedoria, arte pratica e visdo profética e determinou, assim, 0 que o
direito privado brasileiro deve ser: considerou plenamente constitucional a
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos bancos e demais
fornecedores de crédito (MARQUES, 2006, p. 395).

Em 9 de setembro de 2004, ocorreu a edicdo da Sumula 297 do STJ, enaltecendo a
aplicacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor as instituicdes financeiras. Contudo
esta ndo foi suficiente para pacificar a discusséao, e diante de tal ocorreu a atuacao
do STF, no julgamento da ADIn 2.591/DF, restando confirmado, conforme o
resultado, a constitucionalidade da aplicacdo do CDC aos Bancos e instituicbes

financeiras.

Portanto, na atualidade, mesmo em se querendo afirmar o contrario, segundo a
doutrina majoritaria e a jurisprudéncia, é indiscutivel a plena aplicacdo do Cdédigo de

Defesa do Consumidor aos contratos bancarios

5.3 A FUNCAO DOS CONTRATOS BANCARIOS

Fran Martins (2000, p. 497) entende que os bancos sdo “empresas comerciais que
tem por finalidade realizar a mobilizacdo de crédito, principalmente mediante o
recebimento, em depésito, de capitais de terceiros, e 0 empréstimo de importancias,

em seu proprio nome, aos que necessitam de capital”.
Ainda, em concordancia com os ensinamentos de Nelson Abrdo verifica-se:

A mobilizagdo dos recursos, as respectivas aplicagdes e o redirecionamento
das importancias para uma pulverizacdo acentuada explicam em parte a
relevancia social que identifica as instituicfes financeiras, donde subministra
a preponderancia do publico sobre o privado, nessa multissecular relagéo
diagnosticada entre consumidor e a atividade desenvolvida pelo banqueiro
(ABRAO, 2009, p. 23).

O entendimento de Claudia Lima Marques, também ecoa nesse sentido, assim

observe-se:

[...] os contratos bancéarios popularizam-se, ndo havendo classe social que
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nao se dirija aos bancos para levantar capital, para recolher suas economias,
para depositar seus valores ou simplesmente pagar suas contas. E o contrato
de adesado por exceléncia, € uma das relagcdes consumidor-fornecedor que
mais se utiliza do método de contratacdo por adesdo e “condi¢bes gerais”
impostas e desconhecidas (MARQUES, 2006, p. 505).

As instituicbes financeiras, em suas func¢des, podem atuar com operacdes ativas e
passivas, para as primeiras, ocorre a intermediacdo do crédito, ou seja, a entrega de
crédito para os clientes, por conseguinte, estes se obrigam ao pagamento, por
exemplo, de juros. J4 para as operacdes passivas 0 Banco recebe numerarios e

toma para si a obrigacdo de adimplemento.

Sergio Carlos Covello, assim classifica:

Dividem-se em passivas (as que tém por objeto a procura e provisao
de fundos, sendo assim denominadas por importarem em Onus e
obrigacGes para o Banco, que, na relacao juridica, se torna devedor) e
ativas (as que visam a colocacdo e ao emprego desses fundos; por
meio destas operacbes, o Banco se torna credor do cliente)
(COVELLO, 2001, p. 38).

Em suma é possivel entender que os contratos bancarios pertencem a um género
dos negdcios que envolvem crédito. Tendo como uma das partes o Banco ou
Instituicdo Financeira. Sendo que, suas operagcdes ensejam a movimentagcdo de
moeda, conotando a principal finalidade de um Banco, qual seja: o lucro através da

circulacao do crédito.

5.4 A REGRA DO CONTRATO DE ADESAO

A definicdo de contrato de adesao funda-se como sendo o negdcio juridico, no qual,
um dos integrantes da relacao contratual, apenas aceita a uma série de clausulas,
elaboradas previamente e apostas pela outra parte, firmando assim, uma relacéo
juridica. Tais clausulas se caracterizam pela uniformidade, generalidade e
abstratividade com que se apresentam em todos os contratos. Segundo Almeida
(2009, p. 138), os contratos de adesdo surgem como uma “nova modalidade
contratual, a hipertrofia da vontade do fornecedor, que estipulava previamente as

clausulas e condicdes e praticamente as impunha ao consumidor aderente”.
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6 CLAUSULAS ABUSIVAS E A SANCAO DO DIREITO

As clausulas abusivas estdo diretamente ligadas ao direito, que busca responder
com clareza as duvidas relacionadas aos contratos bancarios, dentre outros, e assim

elucidar o verdadeiro propésito de sua esséncia.

6.1 A DEFINICAO DE CLAUSULAS ABUSIVAS

Segundo Bolzan:

A disciplina das clausulas abusivas esta prevista na se¢ao Il do capitulo VI do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, que trata da protecdo contratual. Esta
pontuacdo topografica faz-se necessaria, [...], incidem plenamente ao instituto
das clausulas abusivas que se manifestam nos contratos de consumo, sejam
eles de adesdo ou ndo (BOLZAN, 2015, p. 14).

Conforme o tema, os contratos de adesdo sdo maioria diante dos demais, em
relagdo aos contratos bancarios, entre outros, os contratos sao elaborados em duas
partes, sendo uma com as clausulas contratuais e a outra tendo o consumidor que

aderir ou ndo a um formulario antecipadamente constituido (BOLZAN, 2015).

Contudo, sempre que o fornecedor daquele contrato tenta valer-se da
vulnerabilidade do consumidor, praticara conduta injusta que, constando em

contrato, intitulara a denominacgao de clausula abusiva (BOLZAN, 2015).

6.2 A NULIDADE DA CLAUSULA ABUSIVA

Observamos gue o disposto sobre a nulidade de clausula abusiva esta previsto no
Caodigo de Defesa do Consumidor, no caput do art. 51 em que faz mengédo as
clausulas abusivas que séo nulas de pleno direito sendo esta associada a nulidade,

gue pode e deve ser reconhecida de oficio pelo juiz (BOLZAN, 2015).

De acordo com Nery:

A nulidade de clausula abusiva deve ser reconhecida judicialmente, por meio
de acdo direta (ou reconvencéo), de exce¢do substancial alegada em defesa
(contestacdo), ou, ainda, por ato ex officio do juiz. A sentenca que reconhece
a nulidade ndo ¢é declaratéria, mas constitutiva negativa. Quanto a
subsisténcia da relagcdo juridica de consumo contaminada por clausula
abusiva, o efeito da sentenca judicial que reconhece a nulidade da clausula
abusiva é ex tunc, pois desde a conclusédo do negdcio juridico de consumo ja
preexistia essa situacdo de invalidade, de sorte que o magistrado somente
faz reconhecer essa circunstancia fatica anterior & propositura da acéo
(NERY, 2011, p. 572).
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Seguindo o tema temos o entendimento de Miragem:

O controle das clausulas abusivas e decretacdo da sua nulidade é
competéncia tipicamente judicial. Cumpre ao juiz 0 exame e reconhecimento
de clausulas contratuais abusivas nos contratos de consumo, decretando sua
nulidade e realizando a integragcdo do contrato, quando julgue ser o caso,
mediante requerimento do consumidor, interessado, de quem o representante
adequadamente, ou mesmo de oficio (MIRAGEM, 2010, p. 239).

Apesar da pacificagcado do tema na doutrina, cumpre relembrar que o STJ ndo admite
o tal reconhecimento de oficio de juiz tratando de contratos bancarios. O assunto foi
sumulado no ano de 2009 pelo Enunciado 381da Segunda Secao do STJ, in verbis:
“Nos contratos bancarios € vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade
das clausulas”. Sendo que Bolzan (2015, p. 652) discorda desta posi¢do, data

maxima vénia, o autor ndo encontrou fundamentacéo juridica para tal entendimento.

6.3 O ROL DO ARTIGO 51 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Conforme é possivel constatar, qualquer clausula contratual que tenha por objetivo
prevalecer-se ilicitamente da vulnerabilidade do consumidor sera considerado uma
clausula abusiva ainda que ndo conste expressamente do rol expresso no art.51 do
CDC (BOLZAN, 2015, p. 654).

Como exemplo de clausula abusiva capaz de ferir o CDC podemos citar a clausula
gue especifica a eleicdo de foro em local diverso do domicilio do consumidor, outro
exemplo que podemos citar € referente aos juros bancarios quando se trata da
revisdo das taxas de juros bancéarios quando cabalmente comprovada a situacao de
desvantagem exagerada em que o consumidor foi colocado. Com efeito conclui-se
inicialmente que o CDC é uma norma principiolégica na medida em que confere
direitos ao vulneravel da relagcdo e impbe deveres ao fornecedor. Sendo assim
qualquer obrigacdo capaz de ofender os principios do CDC sera considerada uma

vantagem manifestamente exagerada (BOLZAN, 2015, p. 654).
6.4 CLAUSULAS ABUSIVAS IDENTIFICAVEIS NOS CONTRATOS BANCARIOS

E dificil a tarefa de enunciar todas as clausulas abusivas as quais aparecem nos
contratos bancarios, notadamente, devido a importancia dos bancos na sociedade
atual, mas, ainda assim € necessaria uma analise do caso concreto para combaté-

las, resguardando assim os direitos dos consumidores.
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Decaimento das parcelas pagas
A clausula de decaimento € aquela em que se prevé, em um contrato, a perda dos
valores ja pagos, pelo consumidor, em decorréncia do inadimplemento das parcelas

restantes.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em analise ao tema se pronuncio
pela nulidade da clausula de decaimento, conforme pode ser observado no julgado

abaixo:

Civil. Processual Civil. Recurso Especial. Compromisso de compra e venda
de imovel. Rescisdo contratual. Arras. Clausula de decaimento. Fundamento
inatacado. Comprovagéo do dissidio jurisprudencial. - E invélida a clausula
contratual que prevé a perda de parte das parcelas pagas pelo promissério-
comprador, com a rescisdo do compromisso de compra e venda de imével,
ainda que seja a titulo de direito as arras, quando tal valor represente o
enriguecimento sem causa do promitente-vendedor. - A devolucdo de 70%
(setenta por cento) dos valores pagos pelo promissario-comprador atende a
necessidade de reducéo proporcional do direito & retencéo. - E inadmissivel o
Recurso Especial que ndo impugna todos os fundamentos do acordao
recorrido. - A comprovacdo do dissidio jurisprudencial alegado no Recurso
Especial exige o cotejo analitico entre os julgados tidos como divergentes.
Recurso nao conhecido. (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°
223118, Terceira Turma, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Julgado em
19/11/2001, DJ 08/04/2002)

Esta prescricdo é considerada nula, pois acarreta o enriguecimento ilicito do Banco,
frente ao seu cliente. Tal clausula encontra-se explicitada no artigo 53 do Cdédigo de

defesa do Consumidor.

Na expressdo de Rodrigo Alves da Silva, “a clausula de decaimento assegura,
vantagem exagerada e abusiva ao fornecedor instituicdo financeira, na medida em
gue lhe assegura dupla vantagem: a propriedade do bem e a propriedade do

dinheiro que a financiou”. (2002, p. 183)

Para Luiz Antonio Rizzatto Nunes, “é nula a clausula contratual que subtraia o direito

de reembolso ou restituicdo de quantia paga”. (2005, p. 630)

Claudia Lima Marques, ao escrever sobre a clausula de decaimento segue o0 mesmo

entendimento, e assim leciona:

Efetivamente, esta clausula predisposta unilateralmente pelo contratante
economicamente mais forte assegura uma vantagem exagerada a uma das
partes: condena o contratante que rescinde o contrato, com causa ou sem,
nao a suportar 0s prejuizos que eventualmente causou, mas simplesmente a
perda total, a renunciar a todas as expectativas legitimas ligadas ao contrato,
assegurando ao outro contratante o direito de receber duas vezes pelo
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mesmo fato. (2006, p. 1010)

Assim, por caracterizar um desequilibrio contratual, favorecendo a instituicdo
financeira, devido esta ndo devolver os valores pagos pelo consumidor, em
decorréncia de um inadimplemento, a clausula de decaimento se torna nula e resulta

em enriquecimento ilicito por parte da instituicdo bancaria.

Clausula mandato
A clausula mandato prevé a outorga de poderes ao banco, para que este em nome
do consumidor, contrate com terceiros ou, unilateralmente, altere as condi¢cdes do

contrato corrente.

O Banco ao exigir do cliente, a assinatura de uma cédula cambial em branco,
também estad instituindo uma modalidade de clausula mandato, pois, estaria
possibilitando a cobranca de dividas atrasadas, violando o principio da boa-fé,
assim, conotando uma afronta as regras elencadas no artigo 51 do Cadigo de

Defesa do Consumidor.
Para Claudia Lima Marques:

[...] clausulas mandato, as quais, através de estipulacdo elaborada e imposta por
uma das partes, colocam o credor do débito na posicao legal de mandatario do
devedor, com pleno e irrevogaveis poderes para fechar terceiros negocios
(geralmente sacar titulos abstratos) ou para modificar unilateralmente as bases do
negocio em curso (por exemplo, impor e assinar sozinho a re-ratificacdo da mesma
promessa, combinada com confissdo de divida) (MARQUES, 2006, p. 1037)

7

A cldusula mandato, normalmente, é avencada com o intuito de salvaguardar

apenas aos interesses do mandatario.

O Superior Tribunal de Justica também entende pela nulidade da clausula mandato,

conforme julgado abaixo:

Direito civil. Contratos bancarios. Agravo no agravo de instrumento. Recurso
especial. Acao declaratéria de nulidade de titulo de crédito. Indenizagdo por
dano moral. Letra de cambio. Protesto indevido. Prequestionamento.
Consonancia do acérdédo recorrido com a jurisprudéncia do STJ. - Inviavel o
recurso especial se ausente o requisito do prequestionamento. - Inadmissivel
0 recurso especial se o acérdao recorrido estd em consonancia com a
jurisprudéncia do STJ. - E nula a clausula-mandato inserida em contrato de
adesdo em que o devedor autoriza o credor a sacar letras de cambio
representativas de qualquer das suas obrigacdes. Precedentes. - O protesto
indevido de letra de cambio configura ato ilicito a ensejar indenizagao por
dano moral. Precedentes. Agravo no agravo de instrumento nao provido.
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(Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
n° 852032, Terceira Turma, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Julgado em
20/09/2007, DJ 08/10/2007).

Para Antonio Carlos Efing:

Além de abusiva, a clausula mandato, inserida no contrato de adeséo, porque
possibilita ao credor a adocdo de medidas como o protesto e a cobranca da
cambial, cumulativamente a outras medidas, com base no contrato do qual
teria originado, deixa o consumidor a mercé do credor que, na maioria das
vezes, preenche abusivamente a cambial, ndo guardando exata observancia
com as condi¢cdes legalmente ajustadas (EFING 2000, p. 177).

O mesmo autor também assevera que, “em se tratando de cambial emitida baseada
em clausula mandato, devera o juiz, ex officio, pronunciar a nulidade da clausula e,

via de consequéncia, a nulidade da cambial emitida”. (2000, p. 177)

Nelson Abréo € enfatico ao frisar a impossibilidade de se admitir a clausula mandato,

vejamos:

Inadmissivel que o cliente ao realizar determinada operacdo bancéaria se
submeta a regra delineada de assinar titulo em branco, a ser posteriormente
preenchido pelo credor, ou entidade pertencente ao grupo econdmico,
contrariando a regra da validade e eficacia dos titulos de credito, impondo
maior protecdo ao patamar do equilibrio a ser preservado, até porque,
guando da inser¢cao dos valores, naturalmente somas excessivas poderiam
ser acrescidas, deixando o usuario-devedor numa dificil perspectiva, dés que
nada poderia fazer diante do titulo executivo extrajudicial (ABRAO, 2009, p.
503)

Assim, em virtude de uma utilizacdo deturpada da clausula mandado, imposta
unilateralmente, visando a satisfacdo dos interesses do banco, observa-se uma
afronta ao principio da boa-fé. Assim, impde-se, de maneira expressa, uma
vantagem, sem contraprestacdo, para o banco, tornando o contrato ndo equéanime,
caracterizando de tal feita a abusividade.

Eleicdo de foro

Pautado na determinacéo legal de facilitar a defesa dos direitos do consumidor,
como 0 acesso aos o6rgaos judiciarios, a clausula de eleicdo de foro, devera ser
interpretada de maneira a beneficiar o contratante vulneravel (art. 47 CDC). A
determinacéo de foro diferente daquele do domicilio do consumidor imp&e obstaculo
a este, pois dificulta a perquiricdo de um direito, ou para propor ou para contestar
acao, sendo que, normalmente, tais locais sdo distantes, acarretando um 6nus para

a parte aderente, assim desequilibrando as obrigagdes.
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Nao diferente é o entendimento de Antonio Carlos Efing:

Assim sendo, a clausula de eleicao de foro constante de contrato de adesao,
gue imponha a discussdo das condigbes contratuais em comarca que nao
seja a do consumidor, resultando de uma forma ou de outra obstaculo ao
aderente para a efetiva facilitagcdo da defesa dos seus direitos, bem como
represente dificuldade ao consumidor para obter a protegcdo do Judiciério,
devera ser tida como abusiva e nula de pleno direito (EFING, 2000, p. 179)

Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de justica, também é nula a clausula

de eleicdo de foro:

Recurso Especial — Clausula de Eleigcdo de Foro, inserido em contrato de
adeséo, subjacente a relagcdo de consumo — Competéncia Absoluta do foro
do domicilio do consumidor, na hip6tese de abusividade da clausula —
Precedentes — Afericdo, no caso concreto, que o foro eleito encerre especial
dificuldade ao acesso ao poder judiciario da parte hipossuficiente -
necessidade — Recurso Especial parcialmente provido. | - O legislador patrio
conferiu ao magistrado o poder-dever de anular, de oficio, a clausula
contratual de eleicdo de foro, inserida em contrato de adesdo, quando esta
revelar-se abusiva, vale dizer, dificulte a parte aderente em empreender sua
defesa em juizo, seja a relacao juridica subjacente de consumo, ou néao; Il -
Levando-se em conta o carater impositivo das leis de ordem publica,
preponderante, inclusive, no ambito das relacBes privadas, tem-se que, na
hipotese de relacdo juridica regida pela Lei consumerista, o magistrado, ao se
deparar com a abusividade da clausula contratual de eleicdo de foro, esta
subentendida como aquela que efetivamente inviabilize ou dificulte a defesa
judicial da parte hipossuficiente, deve necessariamente declara-la nula, por se
tratar, nessa hipotese, de competéncia absoluta do Juizo em que reside o
consumidor; Il - "A contrario sensu”, ndo restando patente a abusividade da
clausula contratual que prevé o foro para as futuras e eventuais demandas
entre as partes, é certo que a competéncia territorial (no caso, do foro do
domicilio do consumidor) poderd, sim, ser derrogada pela vontade das partes,
ainda que expressada em contrato de adesédo (ut artigo 114, do CPC).
Hipotese, em que a competéncia territorial assumird, inequivocamente, a
natureza relativa (regra, alias, deste critério de competéncia); IV - Tem-se,
assim, que os artigos 112, paragrafo unico, e 114 do CPC, na verdade,
encerram critério de competéncia de natureza hibrida (ora absoluta, quando
detectada a abusividade da clausula de eleicdo de foro, ora relativa, quando

ausente a abusividade e, portanto, derrogavel pela vontade das partes); V - O
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fato isoladamente considerado de que a relacdo entabulada entre as partes é
de consumo ndo conduz a imediata conclusdo de que a clausula de eleicao
de foro inserida em contrato de adeséo é abusiva, sendo necessario para
tanto, nos termos propostos, perscrutar, no caso concreto, se o foro eleito
pelas partes inviabiliza ou mesmo dificulta, de alguma forma, o acesso ao
Poder Judiciario; VI- Recurso Especial parcialmente provido. (Superior
Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 1089993, Terceira Turma, Relator:
Ministro Massami Uyeda, Julgado em 18/02/2010, DJ 08/03/2010)

Claudia Lima Marques (2006) ensina que subsiste a abusividade, quando se aponta
a eleicdo de foro nos contratos de consumo, pois, como tal, impde ao consumidor
um 6nus, que do contrario ndo seria obrigado a suportar. Assim, dificultando ou até
mesmo inviabilizando o acesso a justi¢ca, conotando, sobremaneira, uma afronta aos

direitos fundamentais.

Jodo Batista de Almeida alude que “as clausulas devem ser equilibradas,
compativeis com a boa-fé e a equidade e permitir a modificabilidade das que se
mostrem excessivamente onerosas ou insuportaveis para o consumidor”. (2009, p.
150)

Antonio Carlos Efing € claro em seus ensinamentos, e credita de nulidade a clausula

de eleicdo de foro, quando esta apresenta um 6nus ao consumidor:

No que diz respeito aos contratos bancarios, a clausula de eleicdo de foro
devera ser desconsiderada, sempre que colocar o consumidor em situagéo
desvantajosa perante o fornecedor, ainda mais que, normalmente, nas
localidades onde os bancos possuem agéncia ou postos de atendimento,
contam com advogados para a defesa dos seus interesses. Desta forma
inexistiria qualquer prejuizo para a instituicao financeira demandar no foro de
domicilio ou sede do consumidor (EFING, 2000, p. 180).

N&o pode o cliente bancario, em especial, face ha uma imposicdo do banco,
encontrar-se tolhido em seu direito, o qual garante a possibilidade de ter suas

guestdes analisadas e revistas pelo judiciério.

Assim, em se verificando uma onerosidade excessiva ao consumidor, caracterizando
uma tentativa de cerceamento de acesso a justica, consubstanciada em clausula de
eleicdo de foro, esta deve ser nulificada, preservando, desta forma, o equilibrio

contratual.
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Cobranca de multas e encargos
Pautado no artigo 54, 83°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, entende-se que 0s
contratos devem ser redigidos de forma clara e inteligivel. Assim a prestacdo de
informacgdes objetivas e elucidativas € um dever da instituicdo financeira, propiciando

desta forma a compreenséo de todas as condi¢bes do contrato pelo cliente.

Nos dizeres de Efing (2000), “no caso de contratos bancarios, comumente ajustados
através de contrato de adesédo, é de relevancia ainda maior que o fornecedor se

certifique de que o consumidor tenha pleno conhecimento do conteudo do contrato”.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme exemplificado, também

proibe a insercao de clausula de cobranca de multa e encargos:

Comercial e processual civii — Nota de crédito comercial — Juros
remuneratorios — Limitacdo em 12% - CDC — Aplicabilidade - Decreto-lei n°
413/69, art. 5°. | - Os bancos, como prestadores de servicos especialmente
contemplados no artigo 3°, § 2° da Lei n. 8078/90, estdo submetidos as
disposi¢cdes do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Il — A nota de crédito
comercial, no tocante a limitagéo dos juros, tem a mesma disciplina da cédula
de crédito rural (art. 5° da Lei n°® 6.840, de 03.11.80 c/c o art. 5° do Dec. Lei n®
413, de 09.01.69). Il - A mingua de fixac&o pelo CMN, incide a limitacdo de
12% ao ano prevista no Dec. n°® 22.626/33 (Lei de Usura), afastada a
cobranca de comissédo de permanéncia. IV - Se os encargos cobrados pela
instituicdo financeira sdo abusivos, ao ponto de inviabilizar o pagamento do
montante devido e a quitacdo da divida, com encargos adicionais calculados
pelo método hamburgués e exigéncia de comissdo de permanéncia em
contratos regidos pelo Decreto-lei n. 413/69, é indevida a cobranca de multa
moratéria. (STJ, Agravo Regimental no Recurso Especial n°. 253.953 — RS,
Terceira Turma, relatora Ministra Nancy Andrighi , DJ 19/11/2001)

Antonio Carlos Efing elucida que:

O limite méaximo autorizado por lei, a ser fixado como multa — cldusula penal
moratéria —, ndo poderd exceder a 2% calculado sobre o valor da prestacao,
e ndo do débito, como era aplicado em alguns casos. Esclarece-se que o
referido dispositivo legal ndo veda a cobranga de multa decorrente de
clausula penal compensatéria; todavia os encargos incidentes sobre as
operagdes bancarias devem, [...] ser conhecidos pelo consumidor para que o
mesmo possa prevé-los, sob pena de ser alegado que tal condi¢cdo ndo o
obriga” (EFING, 2000, p. 185).

Cabe salientar, conforme entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica
(Sumula 30), ndo € possivel a cobranca cumulativa de correcdo monetéria e
comissao de permanéncia. Portanto, a instituicdo financeira devera optar por uma,

ou outra ao redigir seus contratos.
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Assim, a verificacdo de clausula que nao seja clara e precisa, conotando uma
dubiedade, ou seja, esteja escrita em desacordo com a prescricdo legal, podera ser
nula de pleno direito, caso acarrete um desequilibro contratual, imputando desta

forma, um 6nus ao consumidor.

Garantias reais e pessoais
Pautado no risco inerente aos contratos bancérios, os quais envolvem operacdes de

crédito, € comum se observar condigcdes para a garantia deste valor.

Segundo alude Sérgio Carlos Covello:

Na luta contra o risco o banco toma todas as precau¢des necessarias no
sentido de garantir o cumprimento da obrigacdo assumida pelo cliente. Antes
de aprovar um contrato de crédito, o banqueiro leva em conta ndo s6 a
situacdo do cliente, como também a natureza da operacdo solicitada e as
condicdes atuais da economia. Destarte, a apreciacdo do risco determina a
exigéncia de garantias que se tornaram praxe ha contratacdo bancéria
(COVELLO, 2001, p. 315)

Corriqueiramente verifica-se a garantia do crédito, através do aval, fianca, penhor e
hipoteca entre outras formas, configurando assim uma rotina contratual. As garantias
encontram-se divididas em: gerais e especiais, as primeiras relacionam-se com a
pessoa do financiado, verificam-se pelo exame da ficha cadastral, obtido junto aos
bancos de dados. Ja, as ultimas, estdo ligadas a pessoas alheias ao negocio
juridico, sdo as chamadas garantias fiduciarias ou pessoais e garantias reais.

As garantias fiduciarias sao:
- Fianca: Um terceiro, de forma subsidiaria, obriga-se na relacao contratual,

- Aval: Ocorre a interveniéncia de forma escrita, na relacdo, por meio de uma

cambial.

As garantias reais compreendem: o penhor; hipoteca; caucéo de titulos; warrant; e
alienacdo fiduciaria.

A instituicdo financeira devera respeitar as garantias, tal qual como informada ao
consumidor, pois, do contrério estara atuando de forma abusiva, e portanto, sera

passivel a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ao banco é vedado solicitar documentos com a alegacdo de necessarios para
preenchimento de ficha cadastral, a fim de se contratar um financiamento, e de
maneira diversa utilizar estes para a constituicdo de garantias. Esta pratica é

considerada abusiva e carece da devida protecdo. Esta pratica, vedada pelo Cédigo
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de Defesa do Consumidor, acarreta uma onerosidade ao consumidor, que tera seus

documentos utilizados para um fim diverso do informado.
Antonio Carlos Efing preleciona que:

Indubitavelmente, faz parte da manutencdo do equilibrio entre as partes
contratantes que o consumidor tenha pleno conhecimento da extensédo de
suas obrigacdes, razdo pela qual a constituicdo de garantias sem a sua
anuéncia afigura-se exageradamente vantajosa ao fornecedor, o que é
vedado pelo CDC (EFING, 2000, p. 189)

A jurisprudéncia quando enfrentou o tema, também entendeu pela abusividade da
garantia, quando concedida mediante nota promisséria em branco, conforme

observado caso julgado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais:

CONTRATO BANCARIO - ACAO REVISIONAL CUMULADA COM
REPETICAO DE INDEBITO - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - JUROS REMUNERATORIOS -
ANATOCISMO - REPETICAO EM DOBRO - CADASTRO RESTRITIVO DE
CREDITO - EMISSAO DE NOTAS PROMISSORIAS COMO GARANTIA DO
CONTRATO. - A atividade desempenhada pela instituicdo financeira insere-
se no conceito amplo de servigo, aplicando-se o Cdédigo de Defesa do
Consumidor ao contrato bancario. - A inversdao do 6nus probatério subordina-
se a impossibilidade ou a dificuldade de produzir a prova da parte do
consumidor, condicionando-se a verossimilhanca das suas alega¢cdes ou a
sua hipossuficiéncia. - E vedada a capitalizagdo mensal de juros. - O
consumidor tem direito a repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do
que pagou em excesso, salvo na hipétese de engano justificavel. - E indevida
a inscricdo do consumidor no cadastro de inadimplentes quando a divida é
discutida em juizo. E abusiva a clausula mandato que prevé a emisséo de
notas promissdrias em branco, como garantia de contrato bancério.
(Apelacdo Civil N° N° 2.0000.00.498500-2, Tribunal de Justica de Minas
Gerais, Relator: Fabio Maia Viani, Julgado em 08/02/2007)

As instituicdes financeiras quando atuam divergentemente do informado ao
consumidor, no momento de constituicio de garantias, referentes a contratos
bancéarios, estdo afrontando o sistema de protecdo ao consumidor, pois agem
contrariamente ao principio da boa-fé. Verifica-se uma aversdao ndo apenas a
vantagem excessiva concretizada, mas também a sua mera exigéncia, portanto, a

protecao incide mesmo para 0s atos preparatorios do contrato.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

No ritmo acelerado ditado pela globalizacdo, faz-se necessario que grandes
empresas, especialmente as instituicbes bancarias, lancem mao de artificios para
acelerar seus processos, Vvisando enxugar custos, agilizar atendimento e
consequentemente aumentar lucros, sendo a padronizacdo de propostas e
contratos, através de contratos de adesdo, onde estes sdo acordados sem a prévia
discusséo de suas clausulas, o artificio mais utilizado, acarretando assim inimeras
modificagdes na forma de contratar. De tal modo, os contratos deixaram de ser
discutidos previamente, ndo dando direitos iguais a contratante e contratado,
restando assim ao Direito a funcdo de interferir no embate entre Economia e

Realidade Social, equilibrando a balanca.

Conforme exposto, no contrato de adesdo o aderente concorda prontamente a
vontade do outro. Contudo, ndo raramente, propiciam o surgimento das clausulas
abusivas, ou seja, aquelas que se configuram contrarias a boa-fé, colocando o
consumidor numa posicao desfavoravel. Nesse contexto, fez-se necessario a criacao
de um instrumento para a protecdo do consumidor, com o intuito de equilibrar a

relacdo contratual, dando voz aquele que geralmente fica a mercé da prépria sorte.

Desse modo, observa-se que o Direito do Consumidor protege de forma plena o
aderente desfavorecido, procurando conduzir, de forma legal, as clausulas
contratuais. Portanto, em virtude desta regulamentacdo normativa, a disciplina
contratual, necessariamente devera estar conforme o regramento legal,
contemplando os principios fundamentais, principalmente a dignidade da pessoa
humana, advertindo que as clausulas de um contrato ndo podem ser enxergadas

como uma obrigatoriedade absoluta.

Sendo assim, na elaboracdo das clausulas contratuais, devera sempre prevalecer a
boa-fé. E, as condi¢cdes contrarias a tal principio, serdo taxadas de abusivas,
acarretando nulidade em tais clausulas, contudo, procurando manter o contrato. No
instante em que a instituicdo bancéaria esquiva-se de fornecer meios, documentos,
para que se viabilize a conferéncia dos servicos prestados, ou mesmo,
indevidamente, subtraia valores da conta do cliente, estara lesando este de maneira
ilegal, acarretando prejuizos de ordem moral e material, pois a atividade bancaria

envolve valores monetdrios e deve oferecer seguranca, ndo sendo admissivel
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gualquer hipétese de rompimento dessa confianca.

Nessa relacdo, que devera ser pautada pela confianca, ndo poderdo haver brechas
como condi¢des contratuais que estabelecam a perda dos valores j& pagos, em caso
de uma rescisdo do contrato; estabelecer condicbes que transfiram a
responsabilidade contratual para terceiros, ou mesmo isentem a instituicado bancéria
de todos os 6nus referentes a tal responsabilidade; ndo € permissivel que o 6nus da
prova seja imputado ao consumidor; a imposicdo de condicdes que viabilizem o
arrependimento unilateral, ficando a cargo do fornecedor, exclusivamente, a
prerrogativa de optar pela conclusdo ou nao do contrato; a modificacdo unilateral do
contrato, conforme a vontade da instituicao financeira; eleicdo de foro divergente do

domicilio do aderente, dentre outros.

Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, alterou-se notoriamente as
relagbes contratuais, oferecendo uma maior seguranga para o cliente bancario, que,
assim, tem sua contratacdo balizada em condicdes isondmicas, mas ainda assim €
grande a demanda de revisdes desses contratos. No intuito de frear essa busca
sedenta de maiores lucros por parte das instituicdes bancarias, o magistrado detém
o poder de fazer cumpri a lei, assim, reparando e prevenindo os direitos ameacados.

Os bancos precisam rever suas estratégias, buscando o lucro concomitantemente
com o respeito aos seus clientes, pois, mesmo depois de quase 30 anos de vigéncia
do CDC, ainda h& muitas clausulas questionaveis nos contratos de adesdo das
instituicbes bancéarias, mesmo sendo unanime perante aos Tribunais Superiores as
decisGes favoraveis ao CDC nesse tipo demanda, combatendo assim de maneira

veemente as clausulas abusivas nas relacdes de consumo.
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