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RESUMO

O presente trabalho possui como finalidade buscar e analisar as formas de controle das
clausulas gerais na concessao de crédito. A relevancia do estudo se concretiza, pois o crédito
em seu sentido econdmico estd presente no cotidiano de todos os individuos que almejam
alcancar determinado bem e ndo possuem poder aquisitivo para tanto. Nessa linha de
entendimento, partindo do pressuposto de que a concessdo do crédito € fornecido ao
consumidor por meio de contratos de adesdo e ndo raras vezes sdo empregados neste clausulas
gerais, as instituicGes financeiras que fornecem esse servico deveriam enquadrar-se dentro dos
moldes da legislacdo consumerista, pois 0 mesmo prevé essa protecdo ao consumidor. As
clausulas gerais caracterizam-se por serem elaboras por apenas uma das partes, o fornecedor.
Percebe-se, desde logo, que os principios da boa-fé objetiva, da justica contratual e da
autonomia da vontade entram em crise diante de moderna forma de contratar. Dessa forma,
existem em nosso sistema brasileiro trés meios de controle das clausulas gerais inseridas nos
contratos de concessdo de crédito, quais sejam o controle administrativo, o controle judicial e
o legislativo. Acredita-se que a melhor solugdo para evitar o uso continuo dessas clausulas
seria a utilizacdo conjunta e sincronizada das trés formas de controle que significaria um
efetivo avanco a protecdo contratual de aderentes a condigdes gerais dos contratos, incluindo
é claro, os consumidores. Sera utilizado os métodos dedutivo e indutivo, fazendo uso para sua
elaboracdo de pesquisas relativa a legislacdo e as doutrinas pertinentes ao tema, pretendendo
atingir o objetivo proposto acima.

Palavras chave: Direito do Consumidor. Contrato de Adesdo. Clausulas Gerais. Concessao
de crédito.



ABSTRACT

This work has the purpose to seek and examine ways to control the general clauses in lending.
The relevance of the study is realized because the credit in its economic sense is present in the
daily lives of all individuals who aim at achieving certain good and does not have purchasing
power to do so. In that sense, assuming that granting credit is provided to the consumer
through subscription agreements and not infrequently are employed in this general terms,
financial institutions that provide this service should fit within the mold of Consumers,
because it provides that consumer protection. If the general conditions are characterized by
being elaboras by only one party, the supplier. It is clear, first, that the principles of objective
good faith, contractual justice and freedom of choice come into crisis before modern form of
hire. Thus, there is in our Brazilian system three means of control of the general conditions set
forth in the lending contracts, namely administrative control, the judicial and the legislative. It
is believed that the best solution to prevent the continued use of such terms would be the joint
and synchronized use of three forms of control would mean an effective advance to
contractual protection of adhering to general conditions of contracts, including of course,
consumers. It will be used the deductive and inductive methods, using for its elaboration of
research on the law and the relevant doctrines the subject, intending to achieve the goal
proposed above.

Keywords: Consumer Law. Membership Agreement. General clauses. Lending.
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INTRODUCAO

“Era uma vez um homem que vivia na raridade. Depois de muitas aventuras e de longa
viagem através da ciéncia econémica, encontrou a sociedade da abundancia. Casaram-se e
tiveram muitas necessidades.” Tal conto ¢ utilizado para definir o homo economicus de
BAUDRILLARD, o qual descreve como ponto inicial da vida econdmica do homem as
necessidades, entretanto, motivada na maioria das vezes por objetos, fontes de sua satisfacéo.

Nesse sentido, 0 homo economicus, atraves da evolucdo econdmica, necessita cada vez
mais do crédito, em seu sentido econémico, para a obtencdo de seus anseios, 0 qual é obtido
por uma parcela da sociedade por meio dos contratos de consumo.

E fato que o contrato vem passando por inimeras mudancas. No século XX era
marcado pela extrema liberdade contratual e hoje, influenciado pela consolidacdo do regime
capitalista, pela producdo e consumo em massa, acabou por modificar de forma dréstica as
estruturas e principios tradicionais do contrato, qual seja, por exemplo, os principios da justica
contratual, autonomia da vontade e a boa-fé.

Dessa forma, surge a problematica do trabalho, pois o crédito é fornecido por meio
desses contratos de massa, 0s quais normalmente sdo celebrados na forma de contratos de
adesdo ou mediante condicOes gerais, considerados por ndo haver prévia discussao acerca dos
termos, onde estes sdo fixados unilateralmente por uma das partes, trazendo consigo as
clausulas abusivas para o plano das relagdes contratuais.

Tenta-se promover no presente trabalho, os entraves existentes sobre a aplicagcdo do
Codigo de Defesa do Consumidor nas relagcbes de consumo, mais especificamente as que
envolvem a concessdo de crédito e a submissdo das instituicdes financeiras a ele.

No primeiro capitulo, passa-se a tratar do conceito de crédito, em seu sentido
econémico, funcéo e finalidade, bem como sua relagdo obrigacional na concessdo do mesmo,
buscando assim trazer de forma sucinta a clara ideia do papel deste na comunidade como um
todo.

No segundo capitulo, serd exposta breve analise dos principios que envolve a relacdo
contratual ou pelo menos deveria estar presentes entre a concessao do crédito ao consumidor
bem como sua crise perante as relaces de consumo.

Por fim, no terceiro capitulo, aborda-se a caracterizacdo de quem toma o crédito como
consumidor bem como de quem concede como fornecedor. Por conseguinte, a conceituagdo
do contetdo inserido nesta modalidade contratual, sendo elas conhecidas como clausulas

gerais, por vezes abusivas e seus meios de controle.
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O método utilizado no presente trabalho permeou-se no dedutivo e indutivo, fazendo
uso para sua elaboracdo de pesquisas relativa a legislacdo e as doutrinas, compreendendo
obras e artigos nacionais e estrangeiros, levando assim, uma avaliacdo critica sobre o tema

abordado.
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1. O CREDITO

Neste capitulo sera tratado do conceito de crédito, sua funcdo, importancia, o0 modo de

sua concesséo e as obrigacOes decorrentes disto.

1.1 Conceito

O Banco Central Brasileiro em suas notas técnicas destaca que o Brasil passou por um
periodo de inflagdo dificil, o qual inibiu o desenvolvimento do mercado de crédito no Pais,
devido ao fato de que os grandes bancos comerciais preferiam financiar a divida interna do
pais, que possuia maior liquidez e era percebida como tendo menor risco de crédito.

Foi com estabilizacdo do Plano Real que se proporcionou a adogdo de uma avaliagéo
do risco do crédito e de sistemas de gestdo mais sofisticados. Ainda, segundo o BCB, este
periodo proporcionou a varios grandes bancos de varejo a organizacdo de bases de dados
contendo séries temporais de crédito e pontuacdo de comportamento, bem como estatisticas
de pagamento em atraso, perdas e recuperagdes, acentuando-se assim um processo de
reordenamento da economia brasileira, capaz de viabilizar a estabilizacdo e reestruturacdo da
economia.

Demonstra SCHRCKEL (2000) que ha inumeras diferencas do crédito a pessoa fisica
em relacdo ao crédito concedido as pessoas juridicas. Estes sdo realizados em pequenos
volumes, de alto valor unitario mediante aprovacdo de crédito seletiva, enquanto aqueles sdo
de grandes volumes, e baixo valor unitario, mediante aprovacdo de crédito massificada.

Conceitualmente o mesmo autor supracitado (SCHRCKEL, 1995, p. 25) define que:

O crédito é todo ato de vontade ou disposicdo de alguém de destacar ou ceder,
temporariamente, parte do seu patrimdnio a um terceiro, com a expectativa de que
esta parcela volte a sua posse integralmente, depois de decorrido tempo estipulada.

Em termos de financas, o crédito para Pereira (2000) se define como sendo um
instrumento de politica financeira a ser utilizado por uma empresa comercial ou industrial na
venda a prazo de seus produtos ou por um banco comercial, por exemplo, na concessédo de
empréstimo, financiamento ou fianca.

Ja para Blatt (1999), crédito esta relacionado a confianca que o credor tem em relacao
ao tomador. Opina que este tipo de operacdo acaba gerando um risco ao credor. Sugere ainda

que a administracdo do crédito deva estar atenta e proativa a varios fatores para mitigar



13

possiveis riscos de crédito

Desse modo, os consumidores, para satisfacdo de suas necessidades de quaisquer
géneros, utilizam-se do credito para a aquisicdo de bens ou servigcos no mercado. Em linhas
gerais, é relevante destacar que o crédito desempenha um importante papel social. E por meio
dele, por exemplo, que pessoas obtém moradia, bens e alimentos, (SILVA, 2006) que no

determinado momento ndao possuiam meios aquisitivos para obter satisfacdo de seus anseios.

1.2 Funcéo e importancia do crédito

E neste momento que o crédito toma para si funcionalidade, pois conforme Pereira
(2000), relaciona-se diretamente a captacdo de recursos junto aos agentes econdémicos com
posicdo orcamentaria superavitaria, e financiamento das necessidades de investimento e
consumo dos agentes com situacdo orcamentéria deficitaria. Esse tem sido o papel histérico
dos bancos.

Nesse sentido, o crédito ainda tem o poder de influenciar diretamente o mercado,
favorecendo a circulacdo de riquezas e o aumento da demanda, uma vez que é elemento
facilitador das vendas no comércio (SILVA, 2006).Economicamente, o crédito possui a
importancia de estimular o crescimento de um pais. E por meio dele que se estimula o

desenvolvimento. Perera (2009, p.2) afirma:

O crédito usado adequadamente, tanto por governos quanto por empresas, cOmo
instrumento de gerenciamento do consumo, continua a mostrar vigor notavel, gracas
ao papel sumamente importante que vem desempenhando no cotidiano da
humanidade por facilitar as transa¢@es de bens e servigos. A despeito das elevadas
taxas de juros basicas no Brasil, que se reflete em taxas ainda mais altas para
operagBes de empréstimos ao consumidor (explicitas ou implicitas), um volume
considerdvel de operacdes a prazo e realizado por empresas de todos os setores e
tamanhos.

O consumidor, dessa forma, para ter acesso ao crédito e satisfazer suas necessidades,
utiliza-se predominantemente dos bancos, 0s quais sdo responsaveis pela disponibilizacdo de
crédito no mercado. Constituindo-se como atividade principal, a instituicdo bancaria realiza a
captacao de recursos de seus clientes aplicadores para disponibiliza-los aos clientes tomadores
(SILVA, 2006), mediante servicos como de empréstimo, abertura de crédito, conta corrente
bancaria, cartdo de crédito.

A problematica das institui¢Ges financeiras, contudo, € modo como trata 0 consumidor

na concessdo desse credito. Muita das vezes durante a execugdo ou fim do contrato, ndo se
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discute que os bancos ndo tenham que se proteger quanto ao risco de inadimpléncia, porém a
forma como lidam com a situacdo acaba ferindo os direitos do consumidor previsto em sede

constitucional. Kildade Gongalves Carvalho alerta que o consumidor:

Fragiliza-se em seu poder de negociagdo, o que leva a necessidade de coibir praticas
ilicitas resultantes de um sistema econdmico competitivo, que nem sempre respeita
os valores éticos, causando variados danos ao consumidor, no que diz respeito a sua
vida, privacidade e interesses econémicos ou a outros bens.

Neste sentido a jurista Claudia Lima Marques (2006) exemplifica:

Assim, se um consumidor quer adquirir um bem mével a prazo, a loja assegura para
ele um financiamento através de uma empresa de crédito ja localizada dentro da
prépria loja, o consumidor ndo se da conta, mas passa a ser devedor da empresa
financeira e ndo mais do comerciante.

Dessa forma, é evidente a predominacdo da autonomia nos contratos de crédito, em
que certos juristas passam a utilizar a expressdao ‘autonomia privada’, sintetizando o modo de
qualificar as relacGes entre a atividade privada - singular ou coletiva - e o ordenamento,
vinculado ao reconhecimento do livre desenvolvimento da personalidade situado socialmente
(MARTINS, 2005).

Porém, na atual conjuntura da autonomia privada que vém se sobressaindo no Pais,
0s critérios em que é concedido o crédito e na sua execuc¢do, vem limitando a autonomia das
partes, em relacdo ao consumidor, ferindo direitos da personalidade como o direito a
privacidade e o direito ao esquecimento, ndo menos importante, o principio precursor dos
contratos, o da boa-fé objetiva, necessitando assim de inUmeras formas interventivas no

ambito dos negdcios juridicos.

1.3. Concessao de créditos e obrigacdes.

Maria Helena Diniz (2012) nos explana que os bancos ou institui¢cdes financeiras, sdo
empresas que tém por finalidade a mobilizacdo do crédito, mediante o recebimento, em
depdsito, de capitais de terceiros e 0 empréstimo de importancia, em seu proprio nome, aos
que necessitam de capital, sendo eles predominantes na vida cotidiana. Ndo ha segundo a
mesma classe social que a ele ndo se dirija, recolhendo suas economias ou levantando capitas.

Para atingir sua finalidade, Maria Helena Diniz (2012) aduz que o banco realiza varias

operacdes, dinamizando o crédito, o qual entrega a terceiro certa soma de dinheiro, como nos
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casos de empréstimos, para lhe ser devolvida dentro de determinado prazo, baseado na
confianca que o banco possui na solvabilidade do seu cliente.

Verificando-se assim que tal negocio juridico tem como caracteristica basica a
obrigacdo de dar (RIZZARDO, 2003). Tal obrigacéo nasce ainda do simples consenso entre
as partes, isto €, aperfeicoa-se pela vontade independentemente de tradicdo (EFING, 2000).

Aguiar Junior (2003) menciona que 0s contratos de créditos possuem como
caracteristica a comutatividade. Mesmo existindo a presenca do risco como elemento inerente
ao crédito, este ndo se insere dos contratos de risco propriamente dito. Isto porque no ato da
negociacdo ja € possivel para ambas as partes apreciarem a equivaléncia das obrigacdes
inerentes, conhecendo de imediato as vantagens e riscos que o contrato comporta. Por isso
diferencia-se dos contratos aleatorios, porque nestes nao se pode medir o esforco que devera
ou ndo empreender, a depender de um evento futuro.

Dessa forma, Maria Helena Dinis apud Orlando Gomes e Messineo, sobre esta
caracteristica relata que,

Ndo h&a uma equivaléncia objetiva de prestagdo, mas subjetiva, visto que cada
contraente é juiz de sua conveniéncia e interesse, que 0 que caracteriza esse contrato
é o fato de o 6nus e proveito de qualquer dos contraentes poderem ser avaliados no
préprio ato em que se celebra o ajuste.

Emerge neste tipo de contrato obrigagdes reciprocas entre as partes. Logo, no que
concerne aos deveres, o contrato de crédito é bilateral. Ao creditante cabera uma obrigacéo
presente que consiste em disponibilizar o crédito e ao tomador uma prestacdao futura, que
consiste na restituicdo da parcela pecuniaria utilizada acrescida de possiveis juros e comissoes
a que faz jus o creditante (EFING, 2000).

Por inimeras vezes chegou ao judiciario, acfes em relacdo aos contratos bancarios,
sob o enfoque de que ndo deveria ser regida sob as normas do Codigo de Defesa do
consumidor, por ndo se tratar, segundo as institui¢cbes financeiras, de relagdes de consumo,
néo cabendo a aplicacdo do CDC, muito menos a revisdo contratual.

Conhecida como ADI dos Bancos, a A¢do de Inconstitucionalidade n. 2.591, ajuizada
pela Confederagcdo Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF foi pacificada pelo Superior
Tribunal de Justica, por meio da Sumula 297, “Defesa do Consumidor € aplicavel as
instituigdes financeiras”.

A tese central para o entendimento foi do “théorie du dialogue de sources”

preconizada por Erik Jayme, em que a jurista Claudia Lima Marques (2006) muito defende,
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que a existéncia de legislacdo prdpria de determinado setor ou relagdo contratual ndo afasta a
aplicacdo do Cddigo do Consumidor.
Logo, tratando-se de relacdo de consumo, a discricionariedade da recusa das
instituicdes bancéarias em relacdo ao crédito ao consumidor é de ser questionavel. Tal
questdo parece ganhar relevo especialmente a partir de uma superficial anélise do Cadigo de

Defesa do Consumidor em seu art. 39, inciso IX:

Artigo. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas
abusivas:

[.-]

IX - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, diretamente a quem se
disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de
intermediacéo regulados em leis especiais; (BRASIL, 1990).

Nota-se que no contexto acima ndo da para ser valido de comparacdo a relacdo
crediticia, pois como ja mencionado, a natureza deste tipo de contrato impde ao ofertante do
crédito um risco a ser assumido, ja que conta tdo somente com uma promessa futura de
pagamento por parte do tomador.

Somado a isso, vale destacar ainda que o contrato bilateral se aperfeicoa com a
vontade das partes, em que cada um dos contraentes € simultanea e reciprocamente credor e
devedor do outros, pois produzem direitos e obrigacGes para ambos, ou seja, dependéncia
reciproca de obrigacdes (DINIZ, 2012). Por conclusao, ndo haveria falar em ilicito na recusa
de crédito, desde que esta seja pautada em critérios objetivos. Este é ainda o entendimento de
alguns tribunais (Rio de Janeiro, TJ. Ap. 11.812/2008, Rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho,
2008):

CONSUMIDOR. Negativa de Concessdo de Crédito. Exercicio Regular de Direito.
Inocorréncia de Pratica Abusiva. A relacdo que se estabelece no momento da
concessdo do crédito, embora regida pelas regras protetivas do CDC, ocorre a
similitude de qualquer contrato sinalagmatico, sendo a vontade das partes requisito
indispensavel para a sua concretiza¢do. Constitui faculdade exclusiva do fornecedor,
exercicio regular do seu direito, a concesséo de crédito ao consumidor, bem como a
aceitacdo de cartdo de crédito, pagamento com cheque (pré-datado ou ndo) e outras
formas de pagamento. O CDC s reputa abusivo recusar o fornecedor a venda de
bens ou a prestacdo de servicos, diretamente a quem disponha a adquiri-los mediante
pronto pagamento - art.39, IX. Logo, ndo esta o fornecedor obrigado a aceitar
nenhuma outra forma de pagamento que ndo seja a vista. Desprovimento do recurso.

N&o obstante, o contrato de crédito possui carater personalissimo, validado como
pressuposto para a constituicdo da relagdo contratual, haja vista que as instituicdes somente
concedem o crédito tomador/consumidor se ele obtiver uma precisa confianga tomador. Além
do mais, Rizzardo (2003) menciona que a palavra credito origina-se do latim “credere”, isto
é, confianca. Segundo Efing (2000), mesmo o crédito disponibilizado em favor de terceiro
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ndo altera o carater personalissimo do contrato, pois a obrigacdo de restituir continua sendo a
do contratante.

Como consequéncia, devido a relativa facilidade de acesso ao crédito, este adquiriu
carater massificado sendo que as concessbes de crédito assumiram as caracteristicas
predominantemente de adesdo, tendo em vista atender a demanda diéria e incessante de
consumidores.

Nesta modalidade, caracteriza a inexisténcia de liberdade de conversédo, excluindo a
possibilidade de qualquer debate e transigéncia entre as partes, uma vez que um dos
contratantes se limita a aceitar as clausulas e condigdes previamente redigidas e impressa pelo
outro. (DINI1Z, 2012)

Em outras palavras, o credor bancario elabora e padroniza o instrumento néo
permitindo a sua modificacdo ou ajustamento a interesse do pretenso consumidor, nao
restando para este nada mais além da sua simples ades&o.

Com isso, segundo Maria Helena Diniz (2012), vem-se apresentando um recuo na
autonomia da vontade, havendo desigualdade entre as partes, preponderando a situacéo de que
detém a oferta, ndo podendo ser discutida por quem necessita do produto/servico.

Portando, vé-se que os contratos de consumo, mesmo necessitando de partes para
existirem, pois um sO existe em decorréncia do outro, influenciando assim o mercado
financeiro, vem se caracterizando nesta espécie de contrato de adesdo (MANDELBAUM,
1996).

Logo, os principios norteadores dessa modalidade contratual sendo eles o da
autonomia da vontade, da justica contratual e boa-fé objetiva, deixam de serem aplicados,
onde estes deveriam ser presumidos e ndo estdo sendo, precisando-se assim de um tratamento
especial e diferenciado a uma parcela da sociedade vulneravel em poderes aquisitivos, como

0s consumidores.
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1. AUTONOMIA DA VONTADE, JUSTICA CONTRATUAL E BOA-FE
OBJETIVA.

Este capitulo, tratard de trés dos principios norteadores do direito contratual, sendo

eles a autonomia da vontade, justica contratual e boa-fé objetiva.

2.1. Autonomia da vontade e sua evolucéo historica.

Os avangos da sociedade contemporanea nos tém proporcionado transformagao
socioecondmica, causando sérias e profundas repercussdes no Direito, em particular no
ambito contratual.

Vé-se que uma nova realidade esta se impondo, na qual observa BITTAR (1991, p.
25), de um lado, a enorme concentragdo de poder econémico, e de outro o Estado
abandonando a posicdo de mero espectador e intervindo nas relagdes sociais, restringindo,
consequentemente, a autonomia das partes.

N&o obstante, essa intervencao do Estado é de extrema importancia, devido ao fato de
tentar garantir a efetivacdo de principios como a igualdade, a justica contratual e a boa-fé
objetiva.

Bittar esclarece que atualmente a vontade das partes, forjada como elemento realizador
do negocio juridico, tem apresentado, contudo, contradi¢fes e anormalidades que enseja uma
maior atuacao estatal, no sentido de coibir ou corrigir tais distor¢es, demonstrando o declinio
da autonomia privada, pois a nogdo desta importa em significar a faculdade, o poder que o
ordenamento juridico concede aos particulares, para que autorregem 0s seus interesses.

Entretanto, o direito a autonomia da vontade das partes, como base do negédcio
juridico, o qual vem sendo deturpado, ndo foi repentino, pois sua transformacao atinge desde
a ldade Média ao seu apice no liberalismo francés.

Na Idade Media, o individuo estava predestinado apenas a ser mero instrumento a
realizacdo dos fins almejados pelas corporacdes. Ndo possuiam vontade propria alguma, pois
a liberdade de contratar, quando existia, era limitada, individualmente considerada (BITTAR,
1991).

Nesse sentido, foi crescendo cada vez mais o descontentamento dos individuos que
tinham que sucumbir a sua vontade, com inimeras proibicdes e restri¢cdes sobre a vontade das
corporagOes, desencadeando uma crise econdmica sem precedentes, possibilitando a explosao

de motinhos e revolucdes sociais por toda Europa.
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A insatisfacdo crescente da época foi essencial para o delineamento do principio da
autonomia das partes: a Revolugdo Francesa, rompendo o0s precedentes lineares do
desenvolvimento das sociedades modernas com suas ideias dos filésofos iluministas,
arraigados de racionalismo e individualismo, influenciando ao surgimento das ideias
liberalista (BITTAR, 1991).

Em um primeiro momento, o liberalismo expressa em termos de direitos naturais,
liberdade e igualdade. Em seguida, fundar-se numa teoria segundo a qual a realizacdo do
interesse é a principal forca que motiva os individuos, almejando o fim da repressao a
atividade do homem, que buscava em uma época de intenso crescimento, novas perspectivas

de forga, exploragdo e mudanga individuais.Desta forma, BITTAR, nos remete que,

Ao lado da liberdade social, correspondente ao que hoje chamamos de oportunidade
de progredir ou mobilidade social, havia a tdo almeja liberdade econémica. A énfase
era colocar no carater voluntario das relagGes diversos fatores econémicos.

Logo, os individuos tornar-se-iam livres para moldar sua propria situacdo por atos
voluntarios e relagbes contratuais com terceiros, mostrando que a esséncia do liberalismo, em
altima instancia, reside na transicdo do status (relacdes grupais fixas) para contrato
(autodeterminag&o).

Por conseguinte, a consagracdo da tdo almejada liberdade contratual, ganhou forca
com o advento do monumental Cédigo Civil francés, baseado no laissez- faire laissez-passer,
concedeu ao individuo a permissibilidade de escolher os seus proprios objetivos econdémicos,
reservada ao Estado a manutencdo da ordem publica, condicdo fundamental para o livre
desenvolvimento das relagcbes econdémico-sociais.

Através desta codificacdo, o racionalismo liberal burgués generalizou seus valores,
podendo vislumbrar, reflexos claros e peremptérios da exacerbacdo da vontade individual
como parametro indiscutivel da formacdo do contrato, cristalizando-se como fato precipuo
para a génese do mesmo.

Foi, a partir desse momento, que o negdcio juridico, engendrado mediante o encontro
de vontades individuais, constitui-se em categoria do Direito, notadamente do Direito
Privado.

Demonstrado, assim, como historicamente o principio da autonomia da vontade se
concretizou, passando a ser para 0 negoécio juridico, segundo Orlando Gomes, a categoria
capital do Direito Privado, instrumento por meio do qual a vontade dos individuos adquiriu

significacdo juridica, fato propulsor dos direito e obrigacGes em que convertiam seus



20

interesses.

E possivel, nesse cenario, observar a evolugio do voluntarismo juridico, onde a
vontade humana é o fato essencial na criacdo, modificacdo e extincdo dos direitos e
obrigac@es, permitindo assim que o principio da autonomia da vontade e o dogma da fé jurada
fossem a base na formulacdo dos contratos, consagrando a regra de 0 mesmo faz lei entre as
partes (BITTAR, 1991).

As modificacbes fundamentais, giram em torno da decadéncia do voluntarismo
juridico, pois a partir desse fato se fez necessario a explicacdo da categoria dos negdcios
juridicos fora do dogma da autonomia da vontade e se foi buscéa-la no conceito da autonomia
privada. Nas palavras de Emilio Betti, significa,

A faculdade, o poder que o ordenamento juridico concede aos particulares, para que
autorregem aos seus interesses. Assim, 0 negocio juridico passa a ser definido como
ato da autonomia privada e sua caracteristica passa ser o fato de se vincular o sujeito
ao seu comportamento, no sentido de que a sua conduta sucessiva ndo pode
desenvolver-se sendo na conformidade de empenho que assumiu, segundo o
ordenamento positivo, com seu comportamento.

Nesse sentido, Luigui Ferri, remete-nos que a autonomia privada € um poder conferido
ao individuo por uma norma superior, regulando a sua atuacdo, estabelecendo encargos e
limitacGes e ndo um poder originario ou soberano. Logo, a lei pode ampliar o campo em que
atua a autonomia privada para poder também restringi-lo.

A lei, ainda segundo FERRI pode, mesmo que excepcional, intervir posteriormente,
modificando o contetdo de uma norma negocial ja estabelecida, tendo sua justificativa formal
na superioridade da fonte legislativa sobre a negocial.

Portando, nas licdes de Orlando Gomes, 0 contrato pressupfe uma economia que se
baseia na ideia de que a liberdade de iniciativa € 0 motor da riqueza e da prosperidade das
nacOes, valorizada, na sua funcionalidade, pelo principio politico da igualdade de todos
perante a lei. Implica ainda o controle do mercado de trabalho e do mercado de capitais pela

classe que dominava a economia considerada em conjunto.
2.2. Da Boa-fé objetiva e sua previsdo no ordenamento brasileiro
Nesse passo, parece visivel que a contratacdo privada acha-se envolvida por alguns

principios, que circundam sua respectiva forma, seja na aproximacdo das partes, seja na

formacéo do vinculo, seja na execucdo das obrigacdes contraidas.
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Constituem, segundo BITTAR, uma maxima que serve como comandos para atuacao
dos interessados, na realizacdo dos fins visados, como temos acentuado em textos
doutrinarios, como a autonomia da vontade, a da boa-fé, a da obrigatoriedade e outros.

Dessa forma, vé-se que 0s principios acima ja mencionados, sdo elementos que
garantem, em concreto, 0 respeito e a observancia de valores basicos que inspiram 0s
agrupamentos humanos na busca de seu constante aperfeicoamento.

Por essa razdo que o direito codificado é o resultado da vontade da coletividade
expressa em normas, 0S quais autorizam ou proibem certos comportamentos, na consecucgao
do equilibrio entre varios interesses, que se apresentam na vida social, respeitados o0s bens
maiores por aqueles definidos como ideias.

Logo, é visivel que nos contratos de consumo, sendo espécie de contrato, esta
deixando de ser apenas um meio de movimentacdo de riquezas e operacionalizacdo do trafico
negocial em verdadeiros instrumentos para a realizacdo dos interesses dos individuos, mais
precisamente os consumidores, levado em crise os principios da autonomia, da justica
contratual e da boa-fé como norteadores do mesmo.

Em nossa legislacdo brasileira, partido da Constituicdo Federal em seu artigo 170 nos

remete ao ponto de partida do ordenamento econémico brasileiro qual seja,

Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

[..]

V - defesa do consumidor;

E a partir dessa premissa que a boa-fé se faz codificada em varios momentos do
ordenamento juridico nacional, como no Codigo de Defesa do Consumidor e Codigo Civil,
que nos direciona na interpretacdo dos negdécios juridicos, nas relagdes de consumo, ensinado

que,

Artigo. 51. Séo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servicos que:

IV. Estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com boa-fé ou a
equidade.

Artigo. 113: Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragéo.

Artigo. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
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excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

Artigo. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como na sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.
Judith Martins, citando Giovanni Maria Uda, faz 0 uso do conhecimento sobre os

efeitos que geram um contrato embasado na boa-fé ja citada,

Para que possa ocorrer uma coerente producdo de efeitos do contrato, tornam-se
exigiveis as partes, em certas ocasides, comportamentos que ndo resultam nem de
expressa e cogente disposi¢do legal nem de clausulas pactuadas. A boa-fé atua como
canone hermenéutico, integrativo frente a necessidade de qualificar esses
comportamentos, ndo previstos, mas essenciais a propria salvaguarda da fattispecie
contratual e a plena producdo dos efeitos correspondentes ao programa contratual
objetivamente posto.

No mesmo raciocinio, Eduardo Milléo Baracat, nos induz que a interpretacdo e
integracdo de um contrato, de acordo com o principio da boa-fé, significaria traduzir o
comportamento das partes, de acordo com a finalidade e sua funcéo social da correspondente
relagdo juridica que os envolve, ndo levando em conta tdo somente a dialética do crédito, mas

sim uma ordem de cooperacao.

2.3. Da justica contratual nos contratos de consumo atual.

Nesse sentido, era de acreditar que o crédito, concedido por meio de contratos
conhecido como de consumo, apoiar-se-iam na crenca de que o beneficiado iria ao futuro,
cumprir com as obrigacdes assumidas, pois a concessdo de crédito sustenta-se no
conhecimento e grau de confianca em relacdo a pessoa com a qual se pretende estabelecer
vinculo contratual. (BESSA, 2011)

Um dos principios relevantes (ou ao menos deveria ser) € o da justica contratual, como
aquele que busca o restabelecimento do equilibrio contratual, um efetivo equilibrio entre os
direitos e obrigac@es, no que diz respeito ao predisponente e contratante (MANDELBAUM).

Entretanto, como ja descrito, o contrato de crédito se encontra entre as modalidades
contratuais chamadas “por adesdo”, discrepando do tipo tradicional dos contratos, cuja
caracteristica essencial era a livre discussdao das condigdes em que se formava o negocio
juridico. O contrato de adesdo distingue-se exatamente pela auséncia total de qualquer
discussao prévia sobre clausulas contratuais, que sdo, por assim dizer, impostas por um dos

contratantes ao outro, que se limita a dar a sua adesao, concordando com o modelo impresso
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que subscreve depois de preenchidos os espacos em branco que lhe dizem respeito.

Renata Mandelbaum leciona que o desequilibrio contratual dessa modalidade acima
citada faz com que meditemos a respeito do corolario "quem diz contratual, diz justo”, pois as
condicdes estabelecidas pela teoria geral dos contratos ndo mais se mostram suficientes e
eficazes para assegurar o equilibrio, a justica contratual e a boa-fe.

J& na visao de Rizzatto Nunes (1997), o fato de na atualidade ser usual esta espécie de
contrato e para que se evitem 0s extremos condendveis da iniquidade ou do arbitrio do
desequilibrio € preciso guardar, um meio justo e razodvel na interpretacdo quando este
acarretar dano, isto é, nem se utilizar o direito demasiadamente restrito nem do extremamente
amplo conduzindo a negacédo do préprio direito.

Nesse sentido, o mesmo doutrinador aduz que uma das principais marcas da
contratualistica, a autonomia da vontade, passa a ser vista de forma dindmica e ndo mais
estatica, uma protecdo ao consumidor, o qual supostamente é sempre mais fragil diante do
produtor ou do prestador de servicos.

Assim, a concepcdo tradicional do contrato firmada sob o principio fundamental da
autonomia da vontade, sendo este complementado pelos principios da liberdade e justica
contratual, obrigatoriedade do contrato e consensualismo, refletia a realidade socioeconémica

do liberalismo, de cunho evidentemente individualista, que hoje est4 em plena crise.

2.4. A crise dos principios no contrato de consumo.

Na visdo de Mandelbaum, a crise vem embasada no fato de vivermos atualmente em
uma economia em que 0s produtos e servicos sao colocados no mercado em larga escala, até
mesmo 0s contratos sdo produzidos de modo massificado.

E visivel, quando se falar em contrato de consumo, ndo se usar mais a ideia de
negociacgdo paritéria do contetdo contratual ou estabelecimento em conjunto das condicdes
negociais.

No século XIX, novos principios surgiram dentro do ordenamento juridico para
assegurar a preservagao da justica contratual, sendo eles o da autonomia da vontade, o
estabelecimento pelas partes do conteddo contratual imperando a autonomia privada. Era
praticado por julgar ser o modo mais eficaz de alcancar-se o desejo efetivo dos contratantes e
havia efetivamente a participagdo igualitaria das partes no estabelecimento das condicdes.

Hoje, a via de médo dupla estabelecida no séc. XIX regride gradativamente para mao

Unica, pois a determinacdo unilateral das condigbes gerais de contratacdo, 0S proprios
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contratos de adesdo e o0s contratos padronizados, a imposicdo do predisponente ao
cocontratante de suas determinagdes contratuais, ja ndo se pode utilizar a palavra justo ao lado
de quando se diz contratual.

A tendéncia para amenizar o desequilibrio contratual foi inserir no ordenamento
juridico o princiio da boa-fé e da justica contratual, sendo que ao se referir ao principio geral
da boa-fé, MANDELBAUM aduz que o termo preciso seria reportar & boa-fé objetiva, a que
se relacionam as regras de conduta e ndo a boa-fé subjetiva embasada na crenca do individuo.

Por conseguinte, a boa-fé objetiva como principio contratual, constitui o dever de agir
de acordo com os padrdes socialmente determinados e reconhecidos, visando sempre garantir
a seguranca. A sua funcdo é extraida preliminarmente da interpretacdo do contrato, quando ele
é questionado sobre a efetividade da justica ali celebrada.

Nos contratos de consumo em questdo, a interpretacéo € relevante, pois de acordo com
MANDELBAUM, é através das novas éticas dadas a interpretacdo que podemos buscar uma
explicacdo dos direito e deveres dos contratantes.

Consequentemente, percebe-se que o legislador oferece protecdo, de um lado e de
outro, mantem o equilibrio e a grandeza da boa-fé, certamente em decorréncia de como

Rizzatto descreve da igualdade de todos perante a lei. Isto porgue,

Se o principio da igualdade juridica exige tratamento desigual para os desiguais, nao
se dispersa, em tal proceder equilibrio e boa-fé, caso contrario as normas gerais de
direito e os principios mais elevados informadores da moral e dos bons costumes por
certos estariam afetados.

Assim, as regras introduzidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, pela sua
natureza, sao normas de ordem publica de interesse social. Por isso, abrangem a sociedade
como um todo, coletividade de pessoas indeterminadas que nas suas relagfes afetam todos os
membros desta sociedade. Estdo, dessa forma, destinadas a defesa da pessoa que adquire ou
utiliza produto ou servico, consubstanciado numa relagcdo de consumo.

Mostram tais situacbes como de ordem geral. Contudo, ndo sdo absolutas e de
emprego imediatos, muitas vezes, os referidos artigos ndo sdo nem discutidos, ndo havendo
qualquer indagacao por parte de magistrados neste tipo de acdo judicial.

A nova realidade econdmica, mesmo com base de cunho liberal, encontra-se com suas
necessidades abaixo do esperado de um sistema tdo aclamado no sec. XIX, pois a
padronizacdo do conteudo dos contratos e a possibilidade do estabelecimento unilateral das
condicBes gerais de negociacdo pelo predisponente, empresario etc.

Por fim, no olhar de MANDELBAUM o Cddigo de Defesa do consumidor, mais
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precisamente 0s contratos de consumo, quase que até exclusivamente, sdo objetos da protecdo
contratual, dando abrangéncia para impedir o desequilibrio na relagdo, o que ndo vem sendo
suficiente.

Seria necessario estender esse controle do contrato e a protecdo aos contratantes
aderentes nos contratos de adesdo e/ou padronizados, em todas as situacbes em que o

cocontratante se depare com estabelecimento unilateral das condicGes gerais.
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2. DAPROTECAO CONTRATUAL AOS CONSUMIDORES

Este capitulo trata da protecéo contratual dos consumidores no que diz respeito ao uso
das condi¢bes gerais nos contratos de concessdo de crédito, bem como sua aplicabilidade ao
Cadigo de Defesa do Consumidor e das formas de controles dessas clausulas.

3.1. Caracterizacdes das partas e sua aplicabilidade ao CDC

Conforme j& explicitado, o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece em seu artigo
3° da Lei 8.978/90, de quem ¢é fornecedor de servigos e produtos que esta sujeito aos seus

efeitos, dizendo logo no paragrafo 2°, o seguinte:

Servigo € toda atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao,
inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as
decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Alega-se, ser exatamente nessa passagem “inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria” serem inconstitucional. Porém, Claudia Lima Marques,
elucida que ndo procederiam tais alegacdes, pois a regra maior de protecdo ao consumidor é
constitucional e deve ser interpretada conforme prevé a propria Constituicdo de 1988.

O devido conflito que envolve tal questdo gira em torno da confusdo que se faz entre
normas de conduta e normas de organizacao, pois segundo o mestre Miguel Reale, “ha de se
diferenciar o contetdo e a classificacdo das normas juridicas. A funcdo, a aplicacdo e as
consequéncias dessas normas sdo diferentes e devem ser distinguidas pelo jurista, sob pena de
inviabilizar e quebrar a coeréncia do sistema juridico e frustrar a finalidade de cada uma
destas categoria de normas.”.

Dessa forma, ainda no entendimento de Reale, normas de conduta abrangem aquelas
cujo objetivo imediato é disciplinar o comportamento dos individuos ou as atividades dos
grupos e entidades sociais em geral, ou seja, “dirigem-se a uma determinada conduta dos
subditos e exigem esta conduta com vista a determinar sua realizagédo, e possui internamente
uma série de subcategorias como, “definigdes legais”, “permissdes”, “proibicoes”,

“denegacoes de efeito”” (MARQUES apud KARL ENGIS, 2005).
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Assim, veem-se exemplos de normas de conduta por todo Cddigo de Defesa do
Consumidor, como o proprio artigo 3° da referida Lei 8.078/90, que define o sujeito
“fornecedor”, e seu paragrafo 2°, que define “servigos”, sdo defini¢des legais.

Ja por normas de organizacdo entendem-se, conforme relata 0 mestre Reale, aquelas
que “possuindo carater instrumental, visam a estrutura e ao funcionamento de 6rgdos ou a
disciplina de processos técnicos de identificagdo e aplicacdo de normas, a fim de que seja
assegurada uma convivéncia juridicamente ordenada” (1974, p.138).

Séo exemplos de normas de organizagdo o artigo 192, caput, da Constituicdo Federal,
sobre a estruturacdo e forma do Sistema Financeiro Nacional ou bem como os artigos 1° a 8°
da Lei 4.595/64 que organizam e instrumentam o Sistema Financeiro Nacional, o Conselho
Monetério Nacional, o BACEN, o Banco do Brasil etc.

Porém, as normas de conduta e normas de organizacdo ndo sdo autbnomas, ou seja,
suas finalidades ndo sdo alcancadas se nao estiverem de “maos dadas”, pois MARQUES apud

KARL ENGISJ demonstra que elas,

Apenas possuem sentido em combinado com imperativos, que por elas séo
esclarecidos ou limitados, e, inversamente, também estes imperativos sé se tornam
completos quando lhes acrescentamos o0s esclarecimentos que resultam das
definicbes legais e das delimitages do seu alcance, das permissdes, assim como de
outras excecdes.

Portanto, ao que se refere a Constituicdo Federal de 1988 na matéria de “defesa dos
consumidores” (artigo 5° XXXII, artigo 170, V, e artigo 48 do ADCT) e o “Sistema
Financeiro Nacional” ndo deve haver confusdo, pois elas sdo coerentes e assim devem ser
interpretadas, onde a primeira matéria demanda normas de conduta, que estdo positivadas na
Lei 8.078/90, cumprindo o0 mandamento constitucional do artigo 48 do ADCT, e a segunda
demanda normas de organizacdo, como as presentes nas Leis 4.594/64.

Assim, a matéria “defesa do consumidor” foi, ainda por MARQUES (2005), inserida
por forgas de determinagGes constitucionais, no &mbito de competéncia da lei ordinaria e a
matéria “Sistema Financeiro Nacional”, no campo de competéncia da lei complementar.
Logo, ndo ha colisdo de normas, principios ou valores constitucionais, ndo ensejando lado
para a inconstitucionalidade nas expressdes ‘“natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitario”, do artigo 3°, paragrafo 2°, da Lei 8.078/90 ou de qualquer outra lei ordindria, que

imponha normas de conduta de “defesa do consumidor”.
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Sob outro aspecto, WANBIER apud MARQUES, elucida sobre a dificuldade na
caracterizagdo do consumidor, em que nos contratos de empréstimos, h4 uma obrigacdo de
dar, de fornecer o dinheiro, que é bem juridicamente consumivel. Assim, pode haver casos em
que o tomador do empréstimo € destinatario final fatico, mas ndo é o destinatario final
econdmico, como conceitua o artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Vejamos no exemplo de um advogado que contrata 0 empréstimo de certa quantia para
reformar o seu escritorio. Aqui, ele é destinatario fatico, mas o produto contratado é insumo
para outra atividade profissional. Destarte, € plausivel observarmos que o Codigo de Defesa
do Consumidor é um sistema aberto (MARQUES, 2005),

Que trabalha com a técnica de equiparacdo de pessoas a situacdo de consumidor
quando se constatarem o desequilibrio contratual e a vulnerabilidade (técnica,
juridica ou fatica) da pessoa com que contrata com o fornecedor, assim parte da
doutrina e da jurisprudéncia defende a aplicagdo do CDC a estes contratos
interempresariais.

Segundo WANBIER, é de suma importancia a caracterizacdo dessa relacdo, pois a
polémica traz ao longo do tempo elementos culturais, os quais infelizmente e com muita
forca, nos comportamentos empresariais de toda ordem, em que o desrespeito ao consumidor,
desconsiderando-o0 como sujeito de direitos em relacdo ao fabricante e ao fornecedor dos
produtos e servigos de que se utiliza.

Ainda com raizes culturais, a protecdo se fortifica aos consumidores, pelo historico
dos brasileiros para lidar com seus direitos nas relacées de consumo. No dizeres do professor
acima citado, “somos uma sociedade amorfa e acomodada, composta de pessoas incapazes de
levantar a voz até mesmo para defenderem seus proprios interesses pessoais”, logo,
propiciando meios para que insurjam abusividades presentes nesta modalidade contratual.

Dessa forma, a melhor maneira que a doutrina e jurisprudéncia encontraram para a
caracterizacdo sobre esses contratos ser ou ndo de consumo, foi que o fator decisivo ndo seria
a existéncia de uma lei especial que regulasse o contrato bancério, muito menos a definicdo
direita da atividade do fornecedor, crucial seria a presenca de um consumidor ou de um
profissional vulneravel, que possa ser comparado a consumidor em matéria de protecdo
contratual.

Nesse sentido, o tomador de empréstimo, seja ele pessoa fisica ou juridica, embora
trate de pessoa fisica, a presuncgéo é reconhecida pelo STJ, de que se trata de destinatario final
dos servicos bancarios (3.2 T., AGA 296516/SP, rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, j.
07.12.2000). Assim, comprovada sua vulnerabilidade, serdo o destinatario final do recurso
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tomado do banco, vindo a constituir, como fomenta WANBIER, por meio do uso do dinheiro,
tantas novas relagGes de consumo quantas sejam as opera¢des de comércio ou de servigos que
realize.

E praxe dos contratos bancarios seja fundamentado através dos moldes de contrato de
adesdo e da utilizagdo de condigdes gerais dos contratos. Esses métodos de contratacdo de
massa, como observa MARQUES, serve como indicio de vulnerabilidade do cocontratante.

Comprovando esta eventual vulnerabilidade aos profissionais, o poder Judiciario
brasileiro, podera expandir a tutela concedida, em principio, s6 ao consumidor nao
profissional, usando, por exemplo, a norma permissiva do artigo 29 do Cdodigo de Defesa do
consumidor, “para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas
as pessoas determinaveis ou nao, expostas as praticas nele previstas”.

Portando, faz-se necessaria a analise dessas condi¢Bes gerais contratuais com moldes
de contrato de adesdo. Assim, se essas modalidades (MARQUES apud CAVALIERI)
acarretam acidentes de consumo envolvendo os servigos bancarios, devem ser aplicadas as

normas e principios do Codigo de Defesa do consumidor.

3.2. Clausulas gerais de contratos

E notdrio que os interesses empresariais cada vez mais querem se consolidar nas
vastas zonas de atuacdo, dando ensejo a sociedade de consumo que hoje conhecemos
(BELMONTE, 2002), caracterizada pela producéo em série e pela venda massificada.

Dessa forma, as novas condi¢cdes de producdo, com 0s objetivos da atividade
empresariais previamente planejados, fizeram com que o instrumento contratual passasse a ser
importante na outorga de garantia de previsibilidade e, assim, reducdo de incertezas e de
variaveis.

Assim, passou 0 contrato a representar uma inadequacdo a seus recortes classicos
(BELMONTE, 2002), sobretudo em face da notoriedade pratica de que as almejadas
igualdade e liberdade dos contratantes sdo suplantadas pelas mdltiplas desigualdades
existentes e pelas situacdes de dominacao.

Nesse sentido, para atingir os objetivos desse contrato moderno, perfaz o que relata
Joaquim de Souza Ribeiro, “exigéncias objetivas de organizacdes e funcionamento da
economia moderna, e o fato que contribuiria para esse fim seria a vasta utilizagcdo de

condigdes gerais de contrato de adesao”.
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N&o obstante, pela exigéncia das necessidades organizativas de técnicas contratuais
das empresas em face dos novos processos e volume de producéo, o uso das clausulas gerais é
caracterizado pela recusa do predisponente (ou utilizador) em negocia-las, restando a
contraparte optar por sujeitar-se as condi¢des prefixadas ou desistir do negocio, renunciando a
esperada prestacao contratual.

Se levarmos em conta a conceituacgdo tradicional de contrato, temos consenso com
diversos doutrinadores como sendo um acordo entre duas ou mais pessoas com o fim de criar,
modificar ou extinguir direitos, cujas regulamentacdes, frutos de negociacdes e concessoes
prévias de ambas as partes, adentram no mundo juridico como resultado do encontro de
vontades de entes privados, e cujo contetdo representa um dano Unico e irrepetivel. Esse é 0
entendimento de Orlando Gomes, Arnaldo Rizzardo, Luiz da Cunha Goncalves.

Dessa maneira, vemos que utilizar-se de condi¢cdes gerais nos contratos vao a
contrapartida de tudo que a teoria dos contratos determina, pois naquele o predisponente
arvora-se quase que na condicdo de legislador, estabelecendo paridade entre os atos a
disciplinar e despindo-os de suas singularidades individualizadoras (AMARAL NETO, 1988).

E exatamente nesse ponto que surge a polémica, pois segundo BELMONTE,

As condicdes gerais dos contratos transformam-se num problema juridico e objeto
de tratamento diferenciado, ndo somente por privarem o aderente do predisponente,
0 que da azo, como se sabe, pela plena capacidade de estipulagdo do conteldo
contratual por somente uma das partes, aos conhecidos desequilibrio e abusos.

Tal desequilibrio manifestado com a utilizacdo desse mecanismo de elaboragdo
contratual, acarreta pela redacdo unilateral das disposi¢cdes contratuais e o surgimento de
situacdo propicia ao cometimento de abusos por parte do predisponente, como por exemplo, a
utilizacdo de clausulas ininteligiveis ou ambiguas ou de limitacdo de responsabilidade do
predisponente.

Os tracos definidores preponderante das condicGes gerais dos contratos consistem na
intencdo uniformizadora por parte do predisponente (BELMONTE, 2002), no sentido de que
as clausulas sdo previamente formuladas para poderem espelhar as regras gerais e abstratas
que se busca utilizar, e o utilizador ndo as negocia para conseguir sua almejada paridade de
contetidos contratuais em determinado tipo de operagdes.

Entretanto, apesar de contribuir para o genérico reconhecimento da debilidade
contratual do aderente, a desigualdade material entre as partes ndo consiste num dado

qualificante das condicGes gerais dos contratos.
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O que merece destaque € o fato do reconhecimento da debilidade do aderente que,
isolada ou conjuntamente, com maior ou menor predominio de um ou de outro, consoante as
nuances do caso concreto, originardo empecilhos a autdbnoma afirmacdo e defesa dos
interesses do aderente, independentemente da paridade ou ndo do poder econdmico entre as
partes.

Para Claudio Belmonte, o consumidor, estando excluido da participacdo elaboradora
do contetido contratual, é colocado numa situacdo tipica de inferioridade. Assim, é a esse
contexto desfavoravel e visando conter os riscos que ele objetivamente engendra, que se
estende genericamente, de plano, o ambito de protecdo da lei. Dessa forma, para
BELMONTE,

O fato de uma parte contratante apresentar a outra, clausulas abstrata e previamente
elaboradas (independentemente de quem as elaborou), sem possibilidade de
alteracdo do seu conteido e estando caracterizada a intengdo uniformizadora, é
bastante para identificar a evidéncia de condi¢des gerais dos contratos.

N&o obstante, por diversas situacdes, as clausulas gerais sdo consideradas como
abusivas, pois elas, no liame do autor acima citado, caracteriza por proporcionar significativo
desequilibrio nas prestacbes contratuais, gerando vantagem excessiva em favor do
predisponente, provocando disparidade entre os direitos e as obrigacdes que derivam do
contrato.

As hip6teses mais comuns que se V€ na pratica, de uso abusivo de condi¢des gerais
dos contratos consistem: a) na fixacdo do foro jurisdicional competente (como de comum é
indicado o foro da empresa predisponente como competente para dirimir eventuais
controvérsias); b) na estipulacdo das responsabilidades do predisponente (limitacGes da
responsabilidade ou clausulas de ndo cabimento de indenizacGes); ¢) no que cabe aos prazos
prescricionais ou decadenciais (estipulados de forma especificas ou delimitacdo de prazo para
exercicio desses direitos por parte do aderente); e d) a faculdade de resilicdo, resolugdo ou
suspensdo do contrato para o predisponente (além das hipoteses legais).

Nesse sentido, faz-se necessario relatar que tais situacdes € um afronto ao principio
geral da boa-fé, pois a clausula que importe em prejuizo do aderente um desequilibrio
manifesto entre os direitos e obrigacfes contratuais pressupde indubitavelmente a ma-fé do
utilizador de condicGes gerias do contrato (BELMONTE, 2002).

Isso se justifica, pois o principio da boa-fé objetiva, BELMONTE apud STIGLITZ, é

principio geral autbnomo pertinente a qualquer contrato, no sentido de que se, de qualquer
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forma, esse principio for violado, estaremos diante de uma clara ilicitude, necessitando por
sua vez de protecdo, devido ao fato de envolver um interesse difuso, capaz de atingir uma
coletividade.

3.3. O controle das clausulas gerais e a protecdo aos consumidores.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, especificamente sobre as condi¢bes gerais do
contrato e suas clausulas, ndo possui norma especial para disciplina-las, especialmente para
reger o grave problema dos requisitos para a sua incluséo nos contratos de consumo.

E fato, que §3° do artigo 51 do CDC, previa um controle abstrato e prévio de todas as

condicdes gerais ou clausulas gerais a serem no mercado, esse controle seria exercido pelo
Ministério Publico. Entretanto, o referido paragrafo foi vetado pelo Presidente da Republica,
restando para MARQUES, sobre assunto a regra muito ampla do antigo 30 do CDC, que
inclui as condicOes gerais na oferta do comerciante, o que pode vir a prejudicar 0s
consumidores.

Traz a aludida autora, que as condi¢bes gerais dos contratos, mesmo que somente
fixadas em lugar visivel nos estabelecimentos comerciais, vao fazer parte da oferta. Nesse
sentido, ao aceitar tal oferta o consumidor aceitard as condi¢bes gerais, que passardo a
integrar o contrato de consumo, ndo se dando conta dos riscos a que esta se expondo.

Notadamente, 0 que sobra para o consumidor nessa situacdo de abuso, seria
desvincular das condicdes gerais impostas, desvinculando do contrato como um todo através

do que dispdes o artigo 46 Cédigo de defesa do Consumidor:

Os contratos que regulam as relagdes de consumo néo obrigardo os consumidores, se
ndo Ihes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetdo, ou
se 0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo
de seu sentido e alcance.

Ou, ainda, seria manter o vinculo contratual e a inclusdo das condi¢BGes gerais,
restando para o consumidor o recurso de submeter-se ao controle deles através do Judiciario.

Porém, para Claudia Lima Marques, o melhor seria que,

O legislador brasileiro tivesse previsto normas especiais sobre a inclusdo das
“condigdes gerais dos contratos”, pois com uma regra especifica poderia o sistema
do CDC permitir que se mantivesse o contrato, o vinculo, a obrigacdo principal, e
somente se afastasse a lista de clausulas impressas no recibo, isto é, se negasse a
inclusdo das CONGs como contetido contratual.
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Logo, para o controle das clausulas gerais, nosso sistema atual do Cédigo de Defesa
do consumidor ndo possui uma solucdo intermediaria como se observa no direito comparado,
neste atual sistema, ou todo contrato ndo as vincula, por interpretacdo do artigo 46 do CDC,
ou somente uma clausula é declarada nula, por comento do artigo 51 do mesmo codigo, s
podendo ser alcancada a solugdo intermedidria, por interpretacdo sistematica da jurisprudéncia
com base no principio da transparéncia das relagcdes de consumo e pela clausula geral de boa-
fé do artigo 422 do Cddigo Civil, do que no texto legal instituido pelo CDC (MARQUES,
2006).

O artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor dispde em seu caput “sdo nulas de
pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servicos que: (...)”, logo, esta expressdo “nulas de pleno direito” seria a san¢ao prevista para
quem utilizar dessas clausulas em contratos de consumo.

Conforme o que entende Aguiar Junior, a expressdo acima mencionada foi utilizada
com um exagero de terminologia, pois para ele teria sido utilizada para reforcar o carater
absoluto das nulidades do que, para dispersar uma dilagdo probatdria judicial, demonstrando

assim que:

Algumas cldusulas nulas de pleno direito constante na lista do artigo 51 do CDC,
como por exemplo, a do inciso 1V, referindo a boa-fé objetiva, exige do intérprete
uma atividade hermenéutica mais intensa, ndo sendo possivel nesses casos, trabalhar
apenas com uma presuncéo absoluta de abusividade.

N&o sendo, portanto, aconselhavel chegar a conclusdo de que sob uma analise
superficial do contrato de consumo, estariamos diante de uma clausula nula porque ofenderia,
de primeira mao a algum ou alguns dos deveres secundarios derivados do principio da boa-fé
objetiva.

Outro ponto importante é o fato de que, ndo se adequando ao rol exemplificativo do
artigo 51 do CDC, no que diz respeito a analise das abusividades das clausulas gerais, ndo
impede do juiz apreciar se uma ou Vvarias se adequam ao conceito da abusividade, pois toda
situagcdo que exprime contrariedade a boa-fé merece um exame mais meticuloso, porque a
mesma ndo interfere na natureza da nulidade, que embora continue sendo absoluta, mas
ofende a norma de protecdo ao interesse social (SCHMITT, 2006).

Nesse sentido, conceitualmente, a nulidade é a consequéncia atribuida a violagdo de
norma tuteladora de carater publico, sendo a anulabilidade a sancéo aplicavel a violagdo de

norma em que se tutela interesse particular, superada a distin¢do calcada na maior ou menor
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gravidade do defeito (SCHMITT apud DALL’ AGNOL JUNIOR), assim, o Codigo de Defesa
do Consumidor, no seu artigo 1°, ndo deixa margem a duvida quanto & natureza de suas
normas, prescrevendo serem elas “de ordem publica e interesse social”.

Portanto, qualquer violacdo aos artigos 51 e 53 do Codigo de Defesa do Consumidor,
mais pelo fato de constarem com exemplos de clausulas abusivas as quais s&o utilizadas por
diversas vezes nas condi¢Bes gerais contratuais, importard em nulidade absoluta porque se
estara infringindo norma de protecdo de interesse publico.

Ha de esclarecer que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo é inibidor da
contratacdo; pelo contréario, segundo Aguiar Junior, ele busca incentivar as relagdes de
consumo, tutelando a parte mais fragil da operacéo, exemplo disso seria respaldo no artigo 6°,
V, do CDC, que dispde:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

()

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacfes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas.

Assim, segundo alguns autores, entre eles Aguiar Junior, admitem a sanacao do vicio
nesses casos, ele por meio desta, procura-se limitar a eficicia dessa nulidade, no sentido de
conservar o contrato, adaptando-os as regras de boa-fé do tréafico juridico, mantendo-se vivo o
negaocio juridico.

Cabe, nesse momento a explanacdo de GRAU sobre o contrato, o qual seria a

arquitetura geral da politica econdmica de uma nacdo, destacando assim que,

A acdo estatal sobre os contratos é de importancia capital, dada a sua configuracdo
como instituto fundamental na economia de mercado. Isso porque a conformacéao
das relagdes contratuais importa a conformacdo do exercicio da propria atividade
econdmica. Dai a sua transformacéo — dos contratos que se praticam na economia de
mercado administrado, ordenado ou organizado — em instrumentos dindmicos de
mercado voltados ao alcance ndo apenas dos fins almejados pelas partes, mas
também, na medida em que conformados pelo Estado, dos fins Gltimos da ordem
econdmica.

Destarte, como matéria de interesse social, que ndo deve ser sucumbindo por anseios
individuais de espécie alguma de predisponentes, ndo podem ser absolutizado. Logo, deve
haver um controle em que pese para gerenciar a aplicacdo das condigOes gerais dos contratos

abusivos.
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Vé-se entre os doutrinadores como, Karl Larenz, Almeida Costa, Eike von Hippel, que
o controle judicial aplicado ao caso singular, embora significativo e importante, ndo esta
sendo suficiente para assegurar a protecdo adequada aos aderentes. Isso se justifica, pois,
mesmo que predisponente seja condenado, nada o impedira de voltar a empregar a mesma
prética abusiva em outros contratos, uma vez que os efeitos da sentenca limitam-se ao caso
isolado.

Outro fator que, por diversas vezes torna-se empecilho para os aderentes, é o
desconhecimento do Direito e dnus de pagamento de custas judiciais, contribuindo assim para
a insuficiéncia do controle apenas judicial das condicOes gerais dos contratos. Fato esse que
justificavel para um maior controle, pois, a projecdo socioecondmica dessa figura juridica no
cotidiano das pessoas, de forma dominante, necessita de formas de controle ou solugdes que
transmitam praticabilidade e certezas entres os sujeitos atuantes de qualquer modalidade
contratual.

Nesse sentido, em decorréncia da busca por um resultado BEIMONTE apud ALFARO
AGUILA-REAL, alude que,

A inaptiddo, total ou parcial, das solu¢des assente ainda na légica de funcionamento
da autonomia privada quando em pauta condi¢Bes gerais dos contratos, corrobora a
necessidade de um controle diferenciado, limitativo da liberdade de estipulagdo do
predisponente.

Diante disto, leva-nos a crer que uma intervencdo do legislador (ALARCAO, 1983),
como 6rgao democraticamente legitimado a realizar globalmente uma equilibrada composicao
entre os diversificados interesses em presenca. Assim, se houvesse essa intervencdo do
legislativo, reforcaria a certeza juridica e protecdo do aderente antes do ajuizamento de uma
acao judicial.

Em face desse contexto, Nelson Nery Junior entende que o controle mais adequado de
condigdes gerais abusivas deve ser efetuado abstrata e concretamente, no primeiro deve ser
constituida uma prevencao, podendo ser administrativo, legislativo e judicial, e no segundo,
um controle administrativo ou judicial.

O Controle Administrativo, por BELMONTE, seria a criagdo de um 0rgéo
administrativo estatal composto por representantes das partes interessadas, onde sendo estas
capazes de proporcionar solugdes concernentes ao emprego de condigdes gerais dos contratos,
as quais poderiam ter seu uso recomendado ou até mesmo imposto com forca vinculativa. No

entender de Nery Jr., o controle administrativo,
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Ocorre extrajudicialmente, sendo representado pela instauragcdo de inquérito civil
(art.8°, § 1°, da Lei 7.347/1985, aplicavel as agdes previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor, por forga do seu art. 90), a cargo do Ministério Publico, e pela
fiscalizacdo desempenhado por drgdo administrativos publicos, relativamente a
atividade controladas ou fiscalizadas pela Administracéo Publica.

O artigo 22 do Decreto 2.181/1997 e artigo 56 do Codigo de Defesa do Consumidor
preveem este controle administrativo pela Administracdo Publica, quando, por exemplo,
aplica multas aos fornecedores de produtos ou servicos que, direita ou indiretamente, fizerem
circular ou utilizar-se de clausulas abusivas em contratos de consumo.

Sobre a atuacdo do Ministério Pablico, SCHMITT, esclarece que, apesar dos
mencionados vetos ao 83° do Artigo 51 e ao 85° do artigo 54 do CDC, ndo houve sua
inviabilizacdo para sua atuacdo em termos de controle abstrato de clausulas abusivas,
aplicando por extensdo as clausulas gerais abusivas.

Para este autor, 0 que se perdeu com os vetos foi a decisdo de carater geral que era
emitida pelo Ministério Publico, descartando a remessa obrigatoria pelo fornecedor ao
mesmo, de cépia de formulario-padrdo, para a realizacdo do exame da regularidade das
clausulas gerais em contrato de adesao.

Dessa forma, pode se dizer que os vetos ndo tiveram efeitos praticos, pois continuam
em vigor as disposicGes sobre o inquérito civil, cuja promocdo € funcdo institucional e
exclusiva do Ministério Publico, para uma futura acdo civil publica (artigo 129, Ill, da
Constituicdo Federal e do artigo 8°, 8 1° da Lei 7.347/1985).

Assim, ao proceder com a instauracdo do inquérito civil, para TOPAN, estariamos
dando ciéncia ao contratante — fornecedor, por meio de notificacdo de que o contrato dele com
0 consumidor conteriam algumas clausulas abusivas, e que, se o fornecedor insistisse na
utilizacdo da clausula, estaria demonstrando explicitamente sua ma-fé, sujeitando-se a san¢Ges
ndo s6 de cunho administrativas como também civis.

E neste momento que Nery Jr. argumenta ser crucial, pois da a oportunidade dos
“interessados a chegarem a uma composi¢do extrajudicial, sempre no interesse social de
preservar-se a ordem publica de prote¢dao ao consumidor”.

Por fim, incialmente falou-se em controle administrativo das clausulas abusivas que
poderia ocorrer de forma abstrata ou concreta. Pois bem, sera de forma abstrata quando
chegar do conhecimento do Ministério Publico a existéncia de clausula potencialmente
abusiva por formulario — padréo de qualquer fornecedor. Ja o concreto, verificar-se-4 quando

algum interessado deduz reclamacéo em qualquer 6rgéo de protecdo ao consumidor, que pode
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provocar a atividade do MP na instauracdo do inquérito civil para apuracéo dos fatos (NERY
JR., 1991).

No que diz respeito ao controle legislativo, também de extrema utilidade, pois é aqui
que o legislador atua especificamente no controle das condicdes gerais dos contratos,
possuindo papel predominante em relacdo as demais fontes de direito.

Essa forma de controle, conforme FONSECA, pode adquirir fei¢do formal, cingindo-
se a exigéncia de conhecimento, atencdo e reflexdo por parte do aderente, para a eficacia do
contrato ou forma matéria, em que o legislador estabelecera o contetdo daquilo que podera
ou nado constar no contrato de consumo.

Na visdo de AMARAL NETO, no controle legislativo busca-se “previsdo normativa
dos limites imposta ao predisponente na fixacdo das clausulas contratuais gerais, limites
esses estabelecidos em relacdo aos varios tipos de contrato, mediante atos normativos
especificos”.

Por fim, o controle judicial se caracteriza prevalente, como alude SCHMITT, pois 0
Poder Judiciario ndo deve sofrer nenhum obice impeditivo, onde o magistrado podera
manifesta-se acerca da ilegalidade de determinada condicdo geral abusiva e sobre atos
administrativos ou legislativos em face das formas de controles acimas mencionadas.

Nesse sentido, Joaquim de Sousa Ribeiro nos ensina que o “controle judicial pode se
dar na forma concreta, quando da apreciacdo de determinado contrato ou abstrata, nas
hipbteses de poder obstar a posterior utilizacdo de clausulas julgadas invalidas, ou de exame
prévio de condigdes gerais que ainda ndo foram utilizadas”. Trazendo, portanto consigo
condicOes favoraveis aos consumidores, estabelecendo uma interpretacdo diferenciada em
relagdo as causas decorrentes de contratos individuais e paritarios.

Salienta, por fim, SCHMITT, que a utilizacdo conjunta e sincronizada das trés
formas de controle significaria um efetivo avanco a protecdo contratual de aderentes a
condigdes gerais dos contratos, incluindo é claro, os consumidores. Exemplo disso seria para
0 autor associar o controle administrativo ao judicial, de forma que as condic¢des gerais
fossem registradas primeiramente em instancias administrativas, e, caso de duvida acerca da
validade, fossem as mesmas submetidas & apreciacao judicial, cujo uso, na hipétese de uma
prondncia negativa, seria negado a todos os predisponentes.

N&o restando ddvida da importancia da protecdo aos consumidores, € evidente a
utilizacdo de clausulas preestabelecidas unilateralmente pelos fornecedores, através dos
contratos por adesdo, quase sempre mediante condi¢es gerais e na grande maioria o nicleo

atingido dos contratos firmados sdo os consumidores.
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Dessa forma, os consumidores sofrem desvantagens, tais como a debilidade negocial,
justificando assim a protecdo, sobretudo pela sua evidente inferioridade negocial firmados
com fornecedores ou prestadores de servigo, 0s quais tém em suas origens de uma sociedade
de consumo contemporanea, que, por sua vez, € respaldada pela contratacdo em massa 0 uso
de contratos estandardizados, o surgimento de inovadoras técnicas de marketing e 0s
métodos agressivos de venda (MONTEIRO, 1998).

Assim, consoante a relevancia social da matéria, a protecdo do consumidor
principalmente ao que diz respeito a sua condicdo, enseja imediata protecdo contratual
sempre, principalmente quando houver a utilizacdo de clausulas contratuais preestabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor, tendo em vista a potencialidade de um numero

indeterminado de pessoas serem afetadas por danos decorrentes dessa acéo.
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CONCLUSAO

E inquestionavel que as instituicBes financeiras desempenham um papel fundamental
nessa nova economia de mercado efervescente, tornando-se indispensaveis para a sociedade,
pois é através delas que é obtido o crédito tdo importante para a satisfagdo do individuo.

Foi esclarecido sobre a aplicabilidade das institui¢cdes financeiras ao Cédigo de Defesa
do Consumidor, a sua importancia, pois devido ao grande consumo em massa foi necessario o
surgimento do j& comentado contrato de adesdo, 0 qual ndo possui intencdo de desestimular a
sua formulacéo, pois este tem uma importancia significativa para a economia.

O que tentamos passar no decorrer do trabalhado foi que o crédito € normalmente
concedido através dos contratos de adesdo que se utiliza de clausulas gerais, levando a
abusividade que os predisponentes tentam impor aos aderentes na contratacdo de consumos e
Servigos.

Mostramos que principios basilares entre eles, a autonomia da vontade, da justica
contratual e boa-fé entram em crise quando faz a utilizacdo de clausulas gerais abusivas,
necessitando, assim, de meios para conter que essas clausulas se tornem algo comum, o que
levou-nos a trazer formas de controle das condi¢des gerais contratuais.

Demonstrou-se que no Brasil existe ou a0 menos deveriam existir, trés formas de
controle de condigbes gerais, quais sejam o Administrativo, Judicial e Legislativo. E notorio
que, sozinho, nenhum deles d& conta da dificil missdo de obter o controle da abusividade
dessas clausulas, pois, por exemplo, o administrativo apesar de dos vetos ocorridos em
relacdo a atuacdo do Ministério Publico, este ainda pode operar, com menor intensidade, por
meio do inquérito civil e da acdo civil publica.

Entretanto, esse controle encontra-se deficitario por ndo ter ainda regulamentacao no
que se refere aos procedimentos de fiscalizacdo a serem adotadas pelas entidades publicas e
privadas responsaveis pela defesa dos consumidores.

Assim, procurou-se trazer que solugéo seria a utilizagdo conjunta e sincronizada das
trés formas de controle, significando um efetivo avanco na protecdo contratual dos aderentes a
condicBes gerais dos contratos, incluindo, é claro, os consumidores.

Exemplo disso seria para o autor associar o controle administrativo ao judicial, de
forma que as condigbes gerais fossem registradas primeiramente em instancias
administrativas, e, em caso de davida acerca da validade, fossem elas submetidas a apreciagdo
judicial, cujo uso, na hip6tese de uma pronuncia negativa, seria negado a todos o0s

predisponentes.
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Logo, se obtivesse esse devido controle das condigfes gerais nos contratos de
concessao de crédito, sendo este um contrato de consumo, é de extrema importancia, pois ele
promove a circulacdo de riqueza no sentido de girar a economia, atendendo as necessidades
dos consumidores que sdo infindaveis.

Dessa forma, faz-se (til a citacdo da ilustre jurista MARQUES, onde,

A relacdo entre consumidores e fornecedores ndo deve ser uma luta, mas sim um
momento de cooperagdo para alcangar o Util e 0 necessario em uma sociedade em
constante e rapida evolugdo. Boa-fé € sempre pensar no outro, um pensar reflexivo.
Liberdade é sempre a liberdade do outro, do mais fraco, do ndo igual, liberdade é o
caminho da verdadeira igualdade, igualdade dos desiguais. Equilibrio é o ponto de
meio, ponto de encontro, aquele que permite a realizacdo das expectativas legitimas
de ambos os parceiros. Transformar ainda mais o mercado brasileiro, construir na
realidade um mercado de lealdade, respeito e direitos efetivos para os consumidores,
alcancar e efetivar estes principios de harmonia sdo os imperativos legais,
mandamentos, imposi¢cdes do direito positivo brasileiro e dos anseios de Justica
Social de nossos cidadaos.

Portanto, cremos que impreterivel € a harmonizagdo dos controles em cima das
clausulas gerais, buscando assim o equilibrio e a harmonia das rela¢fes obrigacionais, da
liberdade e boa fé contratual, todos norteadores do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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