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RESUMO

Nos ultimos anos observou-se um fendmeno no crescimento do nivel de cobranga de
indébitos na capital Pernambucana, inclusos muitas vezes entrelinhas, em contratos de
consumo, compra e venda, financiamentos, dentre outros através de taxas e tarifas ja
sancionadas por lei como sendo de cardter abusivo. Neste sentir o presente trabalho
conceituarad cada um dos institutos envolvido na matéria bem como tentara demonstrar que a
nao aplicacao da norma, traz para a sociedade uma inseguranca ¢ fragilidade na relacdo de
consumo. Buscard o valor do cardter normativo imposto pelo legislador constituinte ao
sancionar, nas A¢des de Repeticao de Indébito, a devolugao em dobro, conforme artigo 42 do
Codigo de Defesa do Consumidor, somado ao entendimento jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica em detrimento da correta aplicacdo dos magistrados dos Juizados
Especiais Civeis da comarca de Recife/PE.

Palavras chave: Repeticdo de Indébito. Carater Normativo. Juizados Especiais Civeis.
Aplicagao Correta.



RESUMEN

En los tltimos afios se ha producido un fendmeno creciente en el nivel de coleccion indébitos
la capital de Pernambuco, las lineas a menudo incluidas en los contratos de consumo, de
compra y venta, financiamiento, entre otros a través de las tasas y aranceles ya sancionadas
por la ley como caracter abusivo. En este sentido, el presente trabajo conceituara cada uno de
los institutos involucrados en el asunto y tratar de demostrar que la no aplicacion de la norma,
la sociedad lleva a la inseguridad y la debilidad en la relacion de consumo. Busque el valor de
la normativa legislador constitucional impuesto por la sanciéon , las acciones de repeticion
indebida , regresan doble, segun el articulo 42 del Cédigo de Proteccion al Consumidor,
ademas de la comprension juridica de la Corte Superior de Justicia en lugar de la correcta
aplicacion de jueces de los tribunales de reclamos menores del barrio de Recife / PE .

Palabras clave: Repetir uso indebido. cardcter normativo. tribunales civiles especiales. La
correcta aplicacion.
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1 INTRODUCAO

Esta monografia ¢ requisito parcial a obtencao do Titulo de Bacharel em Direito,
fundamentada nas Ciéncias Juridicas especificamente no estudo da responsabilidade civil das
institui¢cdes financeiras, Clausulas abusivas, o valor do carater da sang¢do prevista do artigo 42,
pardgrafo unico do Cddigo de Defesa do Consumidor e a sua ndo aplicacdo nas Acdes de
Repeticao de Indébito referentes as Tarifas de Abertura de Crédito (TAC), apresentadas nos
contratos de financiamento ajuizadas nos Juizados Especiais Civeis da cidade do Recife,
capital Pernambucana.

Este trabalho tem como metodologia de sua pesquisa o estudo que utiliza técnicas
de descri¢dao, comparagao, sintese e analise, conceituando os institutos e agentes referentes a
sua matéria, das normas contidas dentro do ordenamento juridico, constitucional e
infraconstitucional, bem como o entendimento da presente matéria pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) em detrimento dos julgados proferidos pelos magistrados dos Juizados Especiais
Civeis na capital Recifense.

O estudo sera realizado de forma que tentara demonstrar que a ndo incidéncia da
condenagdo a restituicdo em dobro, traz para a sociedade uma inseguranca e fragilidade na
relacdo de consumo entre as grandes empresas € o hipossuficiente consumidor.

Atenta a essa realidade, a andlise proposta tem sua justificativa na constatacao de
que o valor da condenagdo com carater restitutivo em lugar do punitivo (teoria do punitives
damages) nao inibe e tampouco oferece “freios” as empresas que continuam a realizar
cobrangas desta natureza. J& que em sua grande mdxima, o lucro supera a “perda” nos
Tribunais.

Também faz parte do presente estudo o instituto do Enriquecimento Sem Causa,
ou seja, a manobra utilizada pelas financeiras de multiplicarem os valores cobrados
indevidamente em razdo do tempo médio que terdo para restituir os indébitos mediante a¢des
judiciais.

O tema insere-se, portanto, dentro da linha de pesquisa referente aos julgados das
acoes revisionais dentro dos Juizados Especiais da capital Pernambucana, a nao aplicagdo da
norma infraconstitucional, o valor de seu carater restitutivo ou punitivo. Assim, tem-se por
objetivo geral a andlise da restituicio em dobro nas ac¢des de indébito (TAC) e o instituto do

enriquecimento sem causa. E como objetivo especifico demonstrar como sao seus efeitos
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praticos sociais, quando da ndo aplicagdo na norma, concentrando-se no direito civil

delimitado pelo cddigo de defesa do consumidor.
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2 CAPITULO I - AGENTES DA RELACAO DE CONSUMO

2.1 Conceito de consumidor

Atempadamente ¢ mister iniciar esta presente pesquisa com O conceito e
fundamento do objeto se ndo principal o mais importante do estudo, o consumidor. Por suas
origens historicas e por sua conotagdo politica, o Direito do Consumidor ¢ derivado dos
direitos universais do ser humano, onde a liberdade de poder fazer parte de um mercado e dele
participar como contratante de bens ou de servigos sdo equitativamente proporcionais para
todas as pessoas.

Os seus primeiros passos na histdria iniciaram-se com as relagdes de consumo
caracterizadas pelos negdcios interpessoais, movimento em que os consumidores mantinham
contato direto com os fornecedores. Mas com a evolucdo da tecnologia o industrialismo e a
produgdo em larga escala passaram a fazer parte do cendrio consumerista modificando as
relagdes negociais tornando-as pluripessoais e difusas. Em outras palavras as relagdes que
antes eram primitivas € que permitiam o consumidor conhecer ¢ manter contato direto com o
fornecedor e assim melhor escolher os produtos ou servicos e iria adquirir, no final do século
XIX essa relagdo tdo “intima” passou a ganhar foro de universalidade, distanciando o
consumidor do fornecedor direto, fazendo suas escolhas de aquisi¢do através das marcas dos
produtos e servigos, sem qualquer contato com os seus fornecedores.

Perante a Legislacdo em vigor, a Lei 8.078/1990, consumidor esta definido como
“toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final”. Pessoa fisica ¢ qualquer agente natural que faga uso de suas atribui¢des para adquirir
um produto, por exemplo, comprar determinado objeto em um shopping, ja a pessoa juridica
faz referencia, por exemplo, a uma empresa que adquira em uma determinada loja de
informatica varios computadores para o seu setor de financeiro. Obsevando ainda
minuciosamente a letra do ordenamento infraconstitucional é notado que ¢ utilizada a
expressdo “adquirir” ao invés de “comprar”, isto porque a expressao adquirir se enquadra no
rol que abarca todas as formas juridicas de aquisi¢ao consideradas para efeitos do codigo de
defesa do consumidor, alargando ainda mais o seu alcance. Ato continuo, seguindo o
raciocinio logico do constituinte, consumidor seria “qualquer pessoa fisica ou juridica que
adquire um produto ou servigo...”, ao se referir a produto pode estd fazendo referéncia a um
objeto material ou imaterial, o primeiro seria algo concreto, fisico, a exemplo de uma roupa,

um carro, um eletro doméstico, ja para o segundo seria o abstrato, a exemplo de uma conta
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bancaria, energia elétrica dentre outros, e por fim, ao citar servigo, estd delimitada a uma
prestagdo intelectual ou fisica de trabalho, todos servindo para efeitos do CDC. Ou seja,
consumidor seria toda e qualquer empresa ou pessoa natural, que adquire um produto
(material ou imaterial podendo ser concreto ou abstrato), ou um servigo (por sua vez podendo
ser fisico ou intelectual), ambos como destinatarios finais. Contudo a palavra chave e mais
importante desta classificagdo se encontra em sua ultima frase “como destinatario final”, ou
seja, para a legislagcdo brasileira s6 ¢ considerado consumidor aquele que adquire para si o
produto ou servico como o ultimo da relagdo de consumo, denominada “Teoria Finalista”.
Porém, como o CDC também ¢ protecionista, o legislador pensando em proteger
de forma mais robusta criou mais duas formas de consumidor. A primeira sendo o
consumidor por equiparagdo, ou seja, aquele que apesar de nao ter comprado o produto ou
servico, sofreu um acidente de consumo em sua vida, saude, seguranca, atividade fisica ou
moral por consequéncia da atividade de consumo. E a segunda forma sdo os consumidores
indeterminados, ou seja, aquele que nao se consegue individualizar, a exemplo de um posto de

gasolina que vende gasolina adulterada.

“Art. 2°... Paragrafo inico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 29... equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo,
expostas as praticas nele previstas”.

O principal aspecto a ser destacado ¢ que com o passar do tempo a definicdo de
consumidor no sistema juridico brasileiro foi se tornando cada vez mais abrangente,
primeiramente deixando de lado os moldes restringentes do sistema capitalista Americano do
qual foi formado pela “Teoria Maximalista”, onde consumidor era somente aquela pessoa que
estivesse na condicdo de vulnerabilidade, caracterizada por sua vez em cinco espécies das
quais sdo: a Técnica, Juridica, Fatica, Socioecondmica e a Insuficiéncia do mercado. Com a
evolugcdo para a ja supramencionada “Teoria Finalista” o CDC (Codigo de Defesa do

Consumidor) ampliou ainda mais o seu leque para absorver outros tipos de consumidores.

“Inobstante, a toda hora surgem nos nossos tedricos € nos nossos tribunais
verdadeiras deturpacdes do Direito quando apequenam a condicdo de ser
‘consumidora’ somente a pessoa subjetivamente considerada hipossuficiente no
mercado, o que de forma alguma condiz com a defini¢do legal de “consumidor”
esculpida no artigo 2° do CDC”. (GAMA, 2008, p 10).
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Em seguida, apesar de nos dias atuais ainda existirem deturpagdes do que viria a
caracterizar esta pequena condicdo de ser do “consumidor” por nossos doutrinadores e
Magistrados, hd& em nossos tribunais julgados precedentes que ndo estdo considerando
somente o critério de destinatario final econdmico para a caracterizagdo da relacdo de
consumo ou conceito de consumidor. Os aspectos que também estdo sendo levados em
considerac¢do nas discussdes e entendimentos acerca do tema ¢ a flexibilizacdo e amplitude
ainda maior do conceito onde ¢ pontuada além da vulnerabilidade a hiposuficiéncia do
consumidor, dando muni¢des e consequentemente maiores forcas a este microssistema
juridico obtendo como resultado um equilibrio equitativo nos dois “pratos da balanga” que

representam a cadeia produtiva entre fornecedor e consumidor.

“A nog¢ao de destinatario final ndo é univoca. Pode ser entendida como o uso que se
dé ao produto adquirido. Sob esse viés, seria consumidora a pessoa juridica que
utilizasse o produto para fins ndo econdémicos. Isso poderia reduzir a protecio legal
do consumidor a pessoas juridicas sem finalidade lucrativa. A doutrina e a
jurisprudéncia, por isso, vém ampliando a compreensdo da expressdo 'destinatario
final' para aqueles que enfrentam o mercado de consumo em condi¢des de
vulnerabilidade.” RECURSO ESPECIAL N° 1.080.719 - MG (2008/0179393-5).

2.1.1 O Direito a Qualidade de Bens e Servicos

Todos os produtos e servicos adquiridos devem satisfazer os fins a que se
destinam de forma a ndo frustrar as expectativas, quanto a qualidade, quantidade e utilidade
de quem adquire. A Lei 9.099/95 estabelece que estes devam satisfazer os fins a que se

destinam e produzir os efeitos que lhes sdo atribuidos.

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: ... III - a informag¢do adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servicos, com especificagdo correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢ao, qualidade, tributos incidentes e pre¢o, bem como sobre
0s riscos que apresentem.

2.1.2 O Direito a Protecio da Saude e a Seguranca Fisica

De acordo com o Cddigo de Defesa do Consumidor, ficam permanentemente
proibidos o fornecimento de bens ou a prestagdo de servigos que ponham em risco a saude e a
seguranca fisica do ser humano. Caso o Poder Publico tome ciéncia de alguma das infra¢des

taxativamente expressas na forma da lei devera tomar todas as medidas para proceder com a
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fiscalizagdo e respectivos procedimentos de retirada de circulagdo além de punir as empresas
infratoras. Salvo quando o fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou
perigosos a saude ou seguranca informar de modo ostensivo e adequado quanto a nocividade

ou periculosidade do produto ou servigo oferecido.

“Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: I - a prote¢do da vida, satde e
seguranca contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servigos considerados perigosos ou nocivos;...

Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo ndo acarretarao
riscos a saude ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados normais e
previsiveis em decorréncia de sua natureza e frui¢ao, obrigando-se os fornecedores,
em qualquer hipotese, a dar as informagdes necessarias e adequadas a seu respeito.
Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a
satde ou seguranga devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da
sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogdo de outras medidas
cabiveis em cada caso concreto”

2.1.3 O Direito a Formaciao e Educacao

Todos os consumidores e fornecedores devem receber orientacdes quanto aos seus
direitos e deveres, sobre o consumo adequado dos produtos ou servigos para conhecerem a
qualidade e as caracteristicas dos bens fornecidos e dos servigos utilizados, assegurando

sempre a liberdade de escolha e contratacdo entre as partes.

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e
seguranga, a protecao de seus interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: ...

IV - educagdo ¢ informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus
direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo;

2.1.4 Protecao Contratual

Os consumidores devem ter informagdes claras e precisas sobre as cldusulas
contratuais gerais, de modo a evitar-se a inclusdo nos contratos de clausulas que originem
significativo desequilibrio em detrimento do consumidor. Nao obrigando assim o consumidor

ao contrato caso ndo tenha conhecimento do que nele esteja escrito.
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Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo ndo obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de
seu conteudo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a
dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

2.2 Conceito de Fornecedor

Assim como ¢ importante conceituarmos consumidor, também se faz necessaria a
exposicao do que viria a ser o Fornecedor, ja que em um dos “pratos da balanga” esta ocupado
pelo consumidor, no outro encontra-se a figura do fornecedor, fazendo assim o contrapeso
para o equilibrio da relacdo. Na Lei 8.078/1990, fornecedor estd especificado de forma
taxativa como sendo toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada ou ente
despersonalizado, ou seja, aquela que ndo possui seus atos constitutivos registrados no
cartorio oficial competente, ou que tenha tido a sua personalidade desconstituida, a exemplo
de um espolio ou massa falida, caracterizado sempre que se enquadrar em dois requisitos,
sendo o primeiro a habitualidade, que vem sempre de forma cotidiana ou periodica desde que
constante e o segundo advindo da onerosidade, desde que seja implicita (embutido o valor das

mercadorias), ou explicita que pague com o dinheiro de forma tradicional.

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformagdo, importagdo, exportagdo,
distribui¢do ou comercializag@o de produtos ou prestacdo de servigos.

Ainda no mesmo artigo, nos paragrafos 1° e 2° o legislador oportuniza para,
evitando interpretagdes contraditorias, determinar o que viria a ser produto como qualquer
bem movel ou imdvel, material ou imaterial e servico como qualquer atividade fornecida no

mercado de consumo:

§ 1° Produto € qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial. § 2° Servigo é

qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

Para efeitos praticos do codigo, Fornecedor ndo sdo apenas aqueles que produzem
ou fabricam, sdo também aqueles que vendem os produtos. Nesse aspecto podemos verificar

que a definicdo de fornecedor se afasta da definicdo de consumidor, pois enquanto a este
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ultimo havera de ser o destinatéario final “Teoria Finalista”, ndo se verificando tal exigéncia
quanto ao fornecedor, que poderd ser o fabricante, o intermedidrio ou o vendedor final,
bastando que se enquadrem nos requisitos de habitualidade e onerosidade ja

supramencionadas fazendo disso sua profissdo ou atividade principal.

“Nao importa a forma como ¢é exercida a atividade de fornecimento e nem importa
se a pessoa chegou ou ndo a fechar negocio. Basta que esteja na atividade de ofertar
bens e servigos ou mesmo na atividade de organizar um cadastro de consumidores
para um futuro ou hipotético fornecimento, certamente sera tal pessoa uma
‘fornecedora’, ainda que ndo represente um ente despersonalizado, sem
caracteristicas proprias de “pessoa juridica”, mas que haja intervindo como
fornecedora no mercado de consumo” (GAMA, 2008, p 31).

2.3 Da ilegalidade das tarifas bancarias de abertura de crédito e emissao de boleto ou

carneé:

Contemporaneamente, com a evolucdo da tecnologia e do mundo moderno,
surgem a cada dia novos tipos de taxas, tarifas e encargos denominados de forma diversa.
Contudo como ja supramencionado, sao regulados pela Secretaria Nacional de Defesa do
Consumidor, diversos tipos de taxas “criadas” e cobradas indevidamente, onerando assim,
vias de regra, os contratos de financiamento e de empréstimos. No rol dessas taxas e tarifas
nem sempre sao de facil compreensao do consumidor entender o que casa uma delas significa,
porém ha outras de mais facil compreensao que também sao passadas despercebidas pelos
consumidores e que sdo caracterizadas como ilegais pelo CDC.

Em alguns contratos de financiamento, a exemplo de uma aquisi¢do de um carro
na modalidade de financiamento, ou quando adquirido um imével, sdo cobradas as “famosas”
Tarifa de Abertura de Cadastro (TAC) e a Tarifa de Emissdao de Carné (TEC), objetos do
presente estudo.

Prefacilmente urge a necessidade de ressaltar que, no caso em tela, trata-se de
"tarifas" bancérias e nao de "taxas" Tributarias. A diferenca, aparentemente ténue entre ambas
¢ que taxa ¢ uma exigéncia do governo, tanto para uma pessoa Juridica, quanto para uma
pessoa natural, cobradas em razdo do uso de determinado servi¢o, como por exemplo, o
pagamento das taxas de bombeiro ou de coleta de lixo.

Ja o artigo 142, em seu II, da Constituicdo Federal normatiza sua institui¢cao pelos

entes federativos da unido:
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“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
os seguintes tributos:

II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposi¢do.”

Ja a tarifa ¢ a contraprestacao pecunidria cobrada pela prestacdo de servigos, isto
¢, a remuneracao paga pelo agente que utilizou o servico. Ou seja, tarifa ¢ a remuneragao do
contratante por um servigo que prestou ao cliente. Nao possuindo carater de tributo e devido
somente pelo servigo prestado.

A TAC tem a finalidade de ressarcir, em tese, a uma instituicdo financeira pelo
fornecimento de crédito, principalmente em empréstimos e financiamentos. A referida tarifa,
foi criada com a intencdo de remunerar o banco pelo "servi¢o" de conceder crédito aos
correntistas. Defini¢do esta amplamente debatida nos dias de hoje.

Ja em relagdo ao TEC, foi criada com a finalidade de repassar para o tomador do
financiamento o valor pelo servigo de emissdao dos carnés de pagamento e/ou dos boletos
bancarios.

A teor do disposto no art. 3°, § 2° da Lei n. 8.078 de 11.09.1990, considera-se a
atividade bancaria alcancada pelas normas do Cddigo de Defesa de Consumidor, incluida a
entidade bancaria ou institui¢do financeira no conceito de "fornecedor" ¢ o aderente no de
"consumidor".

E conforme a aplica¢do acerca do CDC a Sumula 297 do Superior Tribunal de
Justica, que assim dispde:

Stimula 297. "O Cdédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as institui¢des financeiras."

Ademais, importante, ressalta que a tarifa de abertura de cadastro (TAC), por ser
abusiva foi extinta pelo Conselho Monetario Nacional (CMN) por meio da Resolucdo n.
3.517/07. Proibindo também o Banco Central do Brasil, desde setembro de 2009, sua
cobranga e de tarifas similares, aos efeitos das Resolucdes n°® 3.466/2009 e 3963/2009.

Acrescentado pelo Decreto n° 27.540, do Governo do Estado de Pernambuco, de
10.01.2005, que decretou a proibigdo da cobranca da taxa de abertura de crédito, taxas de

abertura de cadastros ou quaisquer outras similares.

“Art. 1°. E terminantemente vedado, no ambito do Estado de Pernambuco, a
cobranca de Taxas de Abertura de Crédito, Taxas de Abertura de Cadastros ou
quaisquer outras tarifas similares que caracterizem, direta ou indiretamente, despesas
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acessorias na compra de bens moveis, imoveis e semoventes no Estado de
Pernambuco.”

2.4 Das taxas indevidas cobradas em financiamentos e sua abusividade

Segundo Luis Antonio Rizzatto Nunes, define-se o abuso do direito quando algum
agente titular comete excessos em um direito legitimo, ocasionando dano a outrem. Ou seja,
caracteriza-se pelo uso irregular e desviante do direito em seu exercicio, por parte do titular.

O CDC nao determina a abusividade; pelo contrario, criou uma lista formada por
um rol exemplicaivo instituindo duas cldusulas gerais a serem postas a favor do consumidor:
sdo elas a clausula da boa-fé e a clausula da lesdo enorme.

O artigo 51do CDC na maior parte de seus incisos lista as hipdteses constantes da

lista de clausulas proibidas

“Art. 51. S@o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem rentincia ou
disposicao de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, a indenizagdo podera ser limitada, em situagdes justificaveis;

II - subtraiam ao consumidor a op¢do de reembolso da quantia j& paga, nos casos
previstos neste codigo;

III - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqiiidade;

V - (Vetado);

VI - estabelegam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio juridico pelo
consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgdo de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando
o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de maneira
unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual
direito seja conferido ao consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua obrigagdo,
sem que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor;

XIIT - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade
do contrato, apés sua celebragao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a renuncia do direito de indenizacdo por benfeitorias necessarias.
§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

IT - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do contrato,
de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;
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Il - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza ¢ conteido do contrato, o interesse das partes ¢ outras circunstancias
peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto
quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integracdo, decorrer 6nus excessivo
a qualquer das partes.

§ 3° (Vetado).

§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao
Ministério Publico que ajuize a competente agdo para ser declarada a nulidade de
clausula contratual que contrarie o disposto neste codigo ou de qualquer forma nao
assegure o justo equilibrio entre direitos e obriga¢des das partes.”

Além das clausulas ja elencadas, a Secretaria de Direito Econdmico, instituiu uma
série de portarias acrescendo outras clausulas abusivas ao rol do art. 51. Contudo, por uma
questdao de legalidade, possuem uma eficacia limitada ao ambito administrativo, servindo
apenas de parametro para os magistrados, sendo utilizadas em combinacao as cldusulas gerais
especificadas no artigo supracitado.

No caso em debate, as tarifas abusivas, cobradas indevidamente pelas instituigdes
financeiras encontram-se identificada no Contrato de Financiamento celebrado entre as partes,
muitas vezes escritas em letras pequenas do contrato. Nao havendo a sua efetiva identificagao,
e, portanto, ndo repassando para o consumidor, antes da assinatura do contrato, as
informacdes adequadas e efetivamente claras sobre a que produto ou servigo corresponde,
pois, ndo possui quaisquer especificagdes de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade e individualizagao.

Entdo, o sujeito passivo que tenha pagado valores indevidamente cobrados podera
requerer a sua devolu¢ao em dobro, conforme atesta o paragrafo unico do artigo 42 do CDC
“O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeti¢do do indébito, por valor
igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correcao monetaria e juros legais, salvo
hipotese de engano justificavel”, por via judicial através da A¢ao de Repeticao do Indébito.

Devera entdo, para protecao dos direitos do consumidor, entender a expressao
“taxa” em seu mais amplo significado, de toda e qualquer estipulagdo contratual, escrita ou

verbal, de todas as formas possiveis capazes de criarem uma relacao juridica de consumo.

2.5 Conceito da Repeticdo do Indébito

A Repeticao de Indébito enseja a ideia da expressao “solve et repete”, ou seja,

prescreve que o contribuinte para contestar um tributo, deve primeiro paga-lo. No entanto, o

cerceamento de defesa ¢ repelido pela Constituicdo Federal, que visa facilitar o acesso do
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cidaddo ao Judiciario. A acdo de repeti¢do de indébito ¢ cabivel para restituir os valores dos
tributos pagos indevidamente. O pedido deve constar a confirma¢do do pagamento indevido e
exigir daquele que recebeu a devolugdo da importancia paga. E classificada como uma agdo
de conhecimento de natureza condenatoria.

Segundo a Sumula 546 do Supremo Tribunal Federal brasileiro: "Cabe a
restituicdo do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisdo, que o
contribuinte "de jure" ndo recuperou do contribuinte "de facto" o "quantum" respectivo."

Repeticao do indébito (do latim repetitio indebiti) ¢ tanto o direito quanto a
medida processual na qual uma pessoa pleiteia a devolugdo de uma quantia paga
desnecessariamente. Trata-se de uma modalidade de enriquecimento sem causa,
fundamentada na inexisténcia da divida e em um pagamento indevido por um objeto licito.
Por exemplo: Supondo que um consumidor compre um produto que custa noventa reais
usando uma nota de cem e o vendedor ndo lhe d4 nenhum troco. O nome da garantia que
permite ao consumidor exigir a devolugdo dos dez reais pagos a mais € repeticao do indébito.

E importante ressaltar que o artigo 42, paragrafo tnico, da Lei n° 8.078/90
(Codigo de Defesa do Consumidor) dispde que "no caso de cobranga indevida de divida do
consumidor este terd direito a repeticdo do indébito, em valor igual ao dobro do que pagou em
excesso, acrescido de correcdo monetaria e juros legais, salvo hipotese de engano
justificavel". Segundo siimula do STF, engano justificavel é aquele no qual o erro ndo teve

intencao de se aproveitar do consumidor ou contribuinte (ou seja, houve boa f¢).
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3 CAPITULO II - ASPECTOS PROCESSUAIS

3.1 A acio de repeticao do indébito no Codigo de Processo Civil

No Codigo Civil vigente de 2002, a repeticdo do indébito possui natureza
condenatoria, o legislador buscou criar a lei da forma que viesse a punir através de sancao
civil de direito material, dolosa ou culposamente, o agente que realizar cobrancas de dividas
ja pagas, ou seja, indevidas.

A matéria ¢ regulada no Capitulo I, dentro de responsabilidade civil no artigo 940

do Codigo Civil de 2002.

“Art.940. Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem
ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara obrigado a
pagar ao devedor, no primeiro caso o dobro do que houver cobrado e, no segundo, o
equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescrigdo”.

Conforme taxativo, o legislador buscou sancionar o agente infrator, de forma a
repelir determinada conduta, culposa ou dolosa de maneira a se o agente vier a realizar
cobrancas de dividas ou quantias ja pagas devera este pagar ao ora cobrado indevidamente a
importancia do valor em dobro, assim como se a cobranga for realizada por parte da quantia
da divida, esta também j& quitada, deverd o agente pagar ao cobrado o equivalente a quantia
exigida, pois quando ndo hé mais direito, se traduz em abuso a sua reivindicagao.

Para que haja a responsabilidade civil com obrigacao da restituir basta apenas que
haja a presenga do ilicito, tanto na sua modalidade culposa (negligéncia imprudéncia e
impericia) quanto na dolosa (inten¢do de prejudicar).

A forma de se pleitear a cobranga de quantias indevidas ¢ através do rito ordinario
na justiga comum ou através do procedimento nos Juizados Especiais Civeis, onde regulado
pela lei 9.099/95, estabelece um rito mais célere para as agdes de menor complexibilidade e
que atinjam no maximo o valor de 40 (quarenta) salarios-minimos.

A Repeticdo do Indébito descabe quando o direito a ser reivindicado esteja
prescrito, de acordo com artigo 206, paragrafo 5°, inciso I do Codigo Civil o prazo

prescricional € de cinco anos contados a partir da data final do contrato de financiamento.
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“Art.206. Prescreve:
[...]

Paragrafo 5° em cinco anos:
I- a pretensdo de cobranga de dividas liquidas constantes de instrumento publico ou

particular.”

3.2 A acio de repeticao do indébito no Codigo de Defesa do Consumidor

A doutrina e a jurisprudéncia, em unissono, atribuem aos negocios celebrados
entre o0 Consumidor e a Financeira o carater de contrato de adesdo por exceléncia.

Disciplina o art. 54 do CDC, acerca do que € contrato de adesdo, verbis:

“Art. 54. Contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetido.”

Nos contratos de adesdo, a supressdo da autonomia da vontade ¢ inconteste.

A maioria dos contratos mercantis contém inimeras clausulas redigidas prévia e
antecipadamente, com nenhuma percep¢do e entendimento delas por parte do
aderente/consumidor.

Efetivamente, ¢ do conhecimento geral das pessoas de qualidade média que os
contratos bancarios ndo representam natureza sinalagmatico (contratos de compra e venda
artigo 481 e seguintes do CC/02), porquanto ndao ha valida manifestacio ou livre
consentimento por parte do aderente com relagdo ao suposto contetido juridico,
pretensamente, convencionado com o credor.

Em verdade, nao se reserva espago ao aderente para sequer manifestar a vontade.
O banco se vé no direito de cobrar o devedor. Se ndo adimplir a obrigacao, dentro dos padrdes
impostos, sera esmagado economicamente.

Nao se tem, por parte da institui¢do financeira, nenhum tipo de possibilidade de
manifestagdo de vontade por parte do aderente, que verdadeiramente so se faz presente para a
assinatura do contrato, tendo, assim, que se sujeitar a todo tipo de infortinio e exploragao
econdmica que se facilmente observa, pois a qualidade de aderente s6 tem uma condigdo: “Se
ndo assinar, nas condi¢des estipuladas pela institui¢do financeira, ndo ha liberacdo do

crédito”.
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Lado outro, o Estatuto do Consumidor determina a nulidade das cldusulas que
estabelecam obrigagdes iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada ou que sejam incompativeis com a boa-fé e reprime, genericamente, as

desconformes com o sistema protetivo do Codex, sendo vejamos:

“Art. 51 Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que:

IV. Estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa fé ou a
equidade;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;”

O novo enfoque da boa-fé¢ vista como principio geral de direito, "neste contexto
nas relagcdes negociais consumeristas deve estar presente o justo equilibrio, em uma correta
harmonia entre as partes” (TARTUCE, 2013, p 36).

No aspecto objetivo, a bona fides ¢ incompativel com as cldusulas abusivas,
opressoras ou excessivamente onerosas, € abrange um controle juridico corretivo da relagao
negocial.

A teor do disposto no art. 3°, § 2° da Lei n. 8.078 de 11.09.1990, considera-se a
atividade bancaria alcancada pelas normas do Cddigo de Defesa de Consumidor, incluida a
entidade bancaria ou institui¢cdo financeira no conceito de "fornecedor" ¢ o aderente no de
"consumidor".

E para que ndo reste duvida acerca da aplicacdo do CDC basta a citagdo da

Stimula 297 do Superior Tribunal de Justi¢a, que assim dispde:

Stimula 297. "O Coédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as instituigoes
financeiras."

Percebe-se, portanto, que ha falha de informacdo nos contratos de adesdo de
financiamento, direito bésico do consumidor e dever do fornecedor do produto ou servigo
durante toda a relagdo contratual, conforme preceitua o art. 6°, inc. III, do Codigo de Defesa
do Consumidor.

Assim, em um primeiro momento, conclui-se que essas taxas/despesas sdo
abusivas porque ha manifesta violagdo ao direito basico a informagao (art. 6°, VIII, do CDC),
pois a instituigdo bancéria nao repassa ao consumidor quais 0s Servigos que serao

efetivamente contratados.
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Nesse sentido, o Coédigo de Defesa do Consumidor dispde que as cldusulas
contratuais que nao possibilitem o pleno conhecimento pelo consumidor ndo o obrigardo,

verbis:

Art. 46. Os contratos que regulam as relacdes de consumo ndo obrigardo os
consumidores, se nao lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de
seu conteudo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a
dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance.

Ademais, a Tarifa de Abertura de Cadastro — TAC, por ser abusiva foi extinta pelo
Conselho Monetario Nacional (CMN) por meio da Resolucao n. 3.517/07.

Aliés, o Banco Central do Brasil, desde setembro de 2009, proibe sua cobranga e
de taxas similares, aos efeitos das suas Resolucoes n° 3.466/2009 e 3963/2009.

E mais, o Decreto n° 27.540, do Governo do Estado de Pernambuco, desde de
10.01.2005 decretou a proibicao da cobranca da taxa de abertura de crédito, taxas de abertura

de cadastros ou quaiquer outras similares.

“Art. 1°. E terminantemente vedado, no ambito do Estado de Pernambuco, a
cobranca de Taxas de Abertura de Crédito, Taxas de Abertura de Cadastros ou
quaisquer outras tarifas similares que caracterizem, direta ou indiretamente, despesas
acessorias na compra de bens moveis, imoveis e semoventes no Estado de
Pernambuco.”

Nesse sentir, convém esclarecer que o Fornecedor somente poderia cobrar
taxas/tarifas quando houvesse contraprestacdo consubstanciada no fornecimento de servigos
diretamente ao consumidor, o que ndo ocorre na pratica, pois tal cobranga atende tdo somente

a interesses exclusivos das institui¢des financeiras.

3.3 Natureza Juridica da restituicao indenizatoria

No Codigo Civil de 2002, indiretamente, prevé san¢des para os que vierem a
descumprir a norma. A exemplo dos artigos 408 a 416 do CC/02, que se referem as cldusulas
penais nos contratos. E notadamente clara a intengdo do legislador constituinte em atribuir ao

Direito Civil a capacidade de atribuir penas aos infratores de seus preceitos.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé em seu art. 42, paragrafo Unico, que
quando o consumidor realizar o pagamento de algo que ¢ indevido tem direito a repeticao do

indébito no valor igual ao dobro do que pagou indevidamente.

3.4 Teoria do Punitives Damages

A modalidade juridica mais comum de se pleitear danos sofridos por alguém
(materiais ou morais), ¢ através das acdes de indenizagdo reparatorias, visando ser
compensado pelo dano causado pelo agente infrator, ndo possuindo, inicialmente o objetivo
de punir ou dissuadir o agente, mais tdo somente de ser compensado pelo ato lesivo.

Contudo, ao se verificar contemporanecamente as aplicagdes das acdes
indenizatorias aos agentes infratores da lei, percebe-se que a fungdo compensatoria da agdo
pelo dano sofrido ndo satisfaz mais a pessoa lesada, ndo sendo suficiente preencher a “lacuna
aberta” ato ilicito cometido.

A maioria das agdes de indenizagdo ndo mais estdo pleiteando somente pela
fun¢do reparadora do dano, mas também por algum meio de coibir determinadas condutas,
tendo em vista que muitas das acdes imprimidas contras as vitimas nao trouxeram demasiados
prejuizos financeiros, mas trouxeram relevancia pela conduta imprudente e demasiadamente
realizada pelo agente causador do dano, passando a existir a necessidade de juridicamente ser
levando em consideracao determinadas condutas para que sejam inibidas de serem realizadas.

Baseados nesse sentimento da fun¢do da indenizagdo, paises integrantes do
“Commom Law” desenvolveram uma doutrina denominada de “Punitive Damages”. Essa
nova doutrina trds para as agdes indenizatorias uma “dupla face”, ou seja, as agdes passam a
ter ndo somente a funcdo de reparar o dano por um “quantum” financeiro, mas também, de
punir a conduta tida como ilegal no ambito civil. Segundo a doutrina, no valor da indenizacao
sera acrescido o valor do “desestimulo”, valor este que tem a funcao de coibir aquela conduta,
caso se entenda que o autor do dano ndo se sensibilize com os valores a titulo de indeniza¢ao

reparatoria.

Segundo ANDRE GUSTAVO ANDRADE, o “Punitive Damages” surge com o
objetivo de protecdo a dignidade da pessoa humana, principalmente em um cenario juridico
p6s Constituicdo de 1988. Nao estando a quantia estabelecida associada somente ao
“Compensatory damage” (indenizacdo compensatoria), sendo um importe financeiro ligado

somente a questdo do fato.
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As indenizagdes punitivas, ao contrario do que se pensa ndo se aplicam somente
aos danos morais, ou melhor, aos danos ndo econdmicos, ela possui o conddo de punir o
gerador do dano, com o escopo de que a conduta danosa ndo volte a se repetir, dando vigor ao
carater duplo da responsabilidade civil, qual seja, o carater pedagdgico e o carater de ressarcir

o dano existente.

3.4.1 Diferencas entre a funcio pedagogica e a fun¢io reparatoria

Em uma situa¢do em que um agente causa dano a outro e em virtude desse dano
decorre a necessidade de indenizar, inicialmente vem a necessidade de restituir o dano com o
carater de compensa-lo, tornando-se necessario examinar o caso concreto para que seja
estipulado o quantum reparatorio. Entretanto, em um segundo plano quando se for observado
que a ofensa ¢ muito grande ou que a pratica do ato ¢ repetitivamente praticada e que o dano
deixa de ser individualizado s6 pra a vitima do dano, e sim para toda a coletividade, torna-se

necessaria a aplicagao de medidas que inibam o causador do dano.

“Uma visdo isolada podera até levar a conclusdo equivocada de que estara o
ofendido enriquecendo sem causa. Alids essa ¢ a grande preocupacdo do judiciario,
que sob essa justificativa, ndo raras vezes fixam montantes indenizatorios irrisorios,
0 que estimula a continuidade dos ultrajes por parte dos maus fornecedores”
(ROLLO, 2011, p 74).

Emerge, entdo, por forca de uma nova forma de pensar sobre a responsabilidade
civil, a indenizacdo do carater pedagogico, também denominada de carater punitivo ou de
“Punitive Damage”. Sua funcdo indenizatoria ¢ diversa da fungdo reparatoria em virtude de
dissuadir a conduta danosa. Nessa nova fungao percebe-se que o objetivo principal ndo ¢ de
apenas reparar o dano experimentado, mas de desestimular a conduta.

Conclui-se que as diferencas entre as indenizacdes de cardter punitivo e as de
carater pedagdgico sdo que enquanto a primeira busca ressarcir os prejuizos existentes no caso
concreto a segunda busca desencorajar um tipo de conduta danosa. Nao possuindo a aplicacao

de uma dependéncia da outra podendo serem aplicadas separadas ou simultaneamente.
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3.5 Enriquecimento sem causa

Nao ha como negar que no cotidiano nos deparamos com diversos casos onde ha
enriquecimento ilicito (uns em detrimento de outros). E, notadamente por esse motivo tais
casos merecem um amparo juridico objetivando sua reparagdo com o retorno do equilibrio a
relacdo. Com isso, segundo leciona FABIO ULHOA COELHO (2011), o legislador
constituinte ao confeccionar o Cédigo Civil de 1916 nos artigos 964 a 971, determinava que
todo aquele que receber o que ndo lhe era devido, que inelutavelmente era uma forma de
enriquecimento sem causa, fica obrigado a restituir. Entretanto ainda nao fazia referéncia ao
enriquecimento sem causa, tendo sido inserido somente no atual Codigo Civil de 2002,

conforme artigos abaixo transcritos.

“Art. 883 - Nao terd direito a repeticdo aquele que deu alguma coisa para obter fim
ilicito, imoral, ou proibido por lei.

Pardgrafo unico. No caso deste artigo, o que deu reverterda em favor de
estabelecimento local de beneficéncia, a critério do juiz.

Art. 884 — Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera
obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores
monetarios

Paragrafo nico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a
recebeu € obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restitui¢do se fara
pelo valor do bem na época em que foi exigido..

Art. 885 — A restituicdo ¢ devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que
justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.”

Além de estar vedado em ambito infraconstitucional, também ¢ proibido em nivel
constitucional, com a positivacao dos valores da equidade e da boa-f¢.

Segundo SILVIO SALVO VENOSA:

“Contrapdes-se a dualidade da matéria no titulo deste capitulo por serem, o
enriquecimento sem causa € o pagamento indevido, troncos da mesma cepa, ou
melhor, o pagamento indevido pertence ao grande manancial de obrigacdes que
surge sob a égide do enriquecimento ilicito. O pagamento indevido constitui
modalidade de enriquecimento sem causa.” (VENOSA, 2013, p 203).

O enriquecimento significa qualquer aumento no patrimonio com afastamento de
prejuizo. Assim como o empobrecimento sera toda e qualquer subtragdo realizada em cunho
patrimonial. Para haver tutela jurisdicional entre o enriquecimento de um agente e o

empobrecimento de outro serd necessario a comprovagao do nexo causal, fazendo com que o
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primeiro tenha um aumento patrimonial em detrimento da subtracdo do patrimdnio do
segundo agente, consistindo na deslocagdo de um valor de um patrimonio para outro de forma
ilicita.

Neste sentido cabe decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justiga:

ENRIQUECIMENTO ILICITO (OU SEM CAUSA) - PRESCRICAO -
CORRECAO MONETARIA - 1. Nio se ha negar que o enriquecimento sem causa é
fonte de obrigacdes, embora ndo venha expresso no Cddigo Civil, o fato é que o
simples deslocamento de parcela patrimonial de um acervo que se empobrece para
outro que se enriquece ¢ o bastante para criar efeitos obrigacionais. II. Norma que
estabelece o elenco de causas interruptivas da prescricao inclui também como tal
qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do
direito pelo devedor. Inteligéncia do art. 172 do Cédigo Civil. (STJ - Resp 11.025 -
SP - 3* T - Rel. Min. Waldemar Zveiter - DJU 24.02.92).

3.6 O paragrafo unico do art. 42 do CDC e o “Punitive Damage”

Para muitos que ndo acompanham a evolu¢do da responsabilidade civil ainda
indagam o porque da restituicdo em dobro? O legislador claramente estabeleceu a condenagao
a restitui¢do em dobro do valor cobrado indebitamente baseado no carater pedagogico da
Responsabilidade Civil.

Ao sancionar essa pena, o legislador percebeu que, na pratica vinha ocorrendo que
muitas empresas estavam cobrando dos consumidores valores indevidos, em excesso, com a
finalidade de lesando o consumidor provocar um enriquecimento sem causa.

Leciona ARTHUR LUIS MENDONCA ROLLO que “nos paises da Commom
Law, adota-se o carater punitivo das indeniza¢des para desestimular comportamentos
antissociais por parte dos ofensores. Desta forma, conseguiu-se assegurar o respeito aos
direitos a personalidade humana”.

Desta forma, no paragrafo unico do artigo 42 do CDC, buscou-se combater tal
conduta reiteradamente cometida punindo por meio da indenizagdo para que quem aja desta
forma nao volte a cometer esse ilicito novamente, combatendo ainda ao enriquecimento sem
causa do fornecedor.

“Art. 42. Omissis. Paragrafo Unico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a
repeti¢do do indébito, por valor igual ao dobro do que se pagou em excesso, acrescido de
correcao monetaria e juros legais.”

Isso posto, concluimos que mesmo que o fornecedor devolva o valor cobrado

indevidamente ele ainda tera uma vantagem indevida, pois durante o periodo que fora
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ingressado com a queixa/acdo na justi¢a, s6 no tempo do tramite judicial que pleiteou o valor
restituido o fornecedor teve tempo o suficiente para a partir daquela pequena monta
transformar em um valor bastantemente superior, tendo em vista a sua capacidade de gerar
riqueza.

Dizer que o Ordenamento juridico Brasileiro ndo estd a favor a aplicagdo da
Teoria do Desestimulo estamos indo de encontro ao que estd previsto na Legislacdo patria.
Mesmo ndo estando expressamente de forma taxativa, nota-se que a dupla funcdo da
Responsabilidade Civil ¢ clara e ndo vai de encontro a vontade do Legislador.

O cardter pedagogico estd previsto no nosso sistema normativo e cabe aos

operadores do direito aplicarem da melhor forma possivel.

“A indenizagdo de carater exemplar ou punitivo, ponto que interessa no presente
momento, ¢ estabelecida como uma resposta juridica ao comportamento do ofensor
e como mecanismo de defesa de interesse socialmente relevante. Nesta esfera
embora nio haja uma regra especifica regulando o quantum compensatorio, devem
ser consideradas todas as circunstancias do caso concreto, de forma a estabelecer um
montante proporcional. Porém o carater punitivo da satisfacdo ndo é o elemento
definidor do tratamento dos danos extrapatrimoniais. Trata-se de elemento
importante na prevengdo de comportamentos antissociais. O elemento punitivo ¢é
perfeitamente permitido na esfera da responsabilidade civil, conforme recomenda
Tunc, porém deve-se ter presente que a nogao de pena privativa ndo prepondera na
totalidade dos danos extrapatrimoniais.” (ROLLO apud SEVERO, 2011, p 73).
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4 CAPITULO III - ANALISE JURISPRUDENCIAL

Antes de adentrar na andlise jurisprudencial propriamente dita, € necessario a

exposicao e esclarecimento de alguns institutos que fazem parte da presente matéria.

4.1 Relacoes de Consumo

Relacdo de consumo ¢ a existéncia de um vinculo juridico dotado de
caracteristicas proprias em uma rela¢do entre o consumidor e o fornecedor no ato de uma
compra ¢ venda, de uma prestacio de um servico ou na aquisi¢do de um produto. A
abrangéncia da tutela do Coédigo de Defesa do Consumidor esta adstrita as relagdes negociais
que ndo estdo apenas presentes no "contrato de consumo", mas vao desde "o ilicito do
consumo" até o "ato do consumo", das quais participam, necessariamente, o consumidor € o
fornecedor, transacionando produtos e servigos, excluindo destes ultimos os servigos gratuitos
que como ja fora destacado ndo caracterizam um fornecedor e as relagdes trabalhistas que por
sua vez ¢ regida por ordenamento proprio.

Se uma das partes de uma relagdo juridica, seja como polo ativo ou como passivo
se enquadrar no conceito de consumidor e a outra no de fornecedor existindo ainda um nexo
de causalidade capaz de obrigar uma a entregar a outra uma prestagao, estaremos diante de
um vinculo decorrente da lei ou de um contrato fazendo com que um possa exigir do outro o
cumprimento de uma prestacao de dar, fazer ou ndo fazer. Configurando assim, se presentes
todos os quesitos, uma relacdo de consumo.

Sobre o tema em sentido amplo FLAVIO TARTUCE aponta o entendimento de
MARIA HELENA DINIZ que citando DEL VECCHIO define:

“a relagdo Juridica consiste num entre pessoas, em razdo do qual uma pode
pretender um bem a qual a outra é obrigada. Tal relagdo so existird quando certas
acoes dos sujeitos, que constituem o dmbito pessoal de determinadas normas forem
relevantes no que atina ao carater dedntico das normas aplicaveis a situacdo. So
havera relacdo juridica se o vinculo entre pessoas estiver normado, isto €, regulado
por norma juridica, que tem por escopo protegé-lo”. (TARTUCE apud DINIZ, 2013,
p 66)

Face ao ja exposto e de acordo com o Dicionario Aurélio, consumo ¢ o ato ou

efeito de consumir, gastar e para que haja pleito legal, na relacdo entre fornecedor e
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consumidor, pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, tem que existir todos os aspectos acima
expostos, ou seja, de forma mais pratica a afinidade que norteia o consumo € o vinculo entre
consumidor e fornecedor ter como objeto o fornecimento de um produto ou da prestacao de

servico , logo se formando uma relagdo de consumo.

4.2 Conceito de obrigacdo (Formacao do vinculo de crédito e débito)

Inicialmente, conceitua Maria Helena Diniz o direito das obriga¢des como: “um
complexo de normas que regem as relagdes juridicas de ordem patrimonial, que tém por
objeto prestagcdes de um sujeito em relagdo a outro” (DINIZ, 2008, p.3)

Ou seja, ¢ em sua esséncia uma relagdo juridica que estabelece entre duas partes,
quais sejam o credor e o devedor, algum tipo de obrigagdo, ou prestagao de dar, fazer ou nao-
fazer alguma coisa. Onde os titulares deste tipo exercem um “poder” imediato sobre
determinada coisa, seria uma ralagdo imediata a curto, médio e longo prazo de subordinacao
entre os dois polos.

Essas obrigagdes provém de declaragdes unilaterais de vontade, que sao
obrigagdes emanadas de manifestagdes de vontade de uma parte e ndo discriminam desde
logo a pessoa do credor, que s6 surgira apds a constituicao da obrigacdo, materializada em um
documento intitulado de contrato. Que por sua vez define-se como sendo uma convencao
estabelecida entre duas ou mais pessoas, em razao da qual uma delas ird sujeitar-se a outra a
dar, fazer ou deixar de fazer algo.

Nos contratos apesar de possuirem a vontade unilateral de uma das partes, os
particulares tém a faculdade de contratarem da forma que entenderem ser mais vantajosa para

si, possuindo como termdmetro limitador dessa liberdade a moral, o direito e a moral publica.

4.3 Do abuso do Direito nas relacoes de consumo ¢ 0 CDC

O sistema capitalista moderno trouxeram para a sociedade novos tipos de relagdes
juridicas, que somados com a liberalidade contratual das partes no negocios juridicos, deram
origem a situagdes que colocam o principio da igualdade em risco. A aparente
indissolubilidade das obrigagdes contraidas mostra-se como correntes para a parte mais fraca,

ou seja, o consumidor na relacao juridica.
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O art. 170, inciso V, da Carta Magna impde a existéncia digna conforme os
ditames da justi¢a social a ordem econdmica, trazendo principios como o da defesa do

consumidor.

“Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano ¢ 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”.

Neste sentido, o ordenamento Patrio procurou diminuir as desigualdades
ocasionadas por estes tipos de modelos econdmicos, visando o equilibrio das partes
envolvidas na relagdo consumerista (consumidor e fornecedor).

Desta maneira, o Codigo torna efetivamente publicas as relagdes vistas como

estritamente privadas, inserindo assim uma nova ética ao mercado das relagcdes de consumo.

4.4 Contratos

Em uma visdo cldssica pode-se conceituar através do Codigo Civil Italiano, que
contrato ¢ o acordo de duas ou mais partes para constituir, regular ou extinguir entre elas uma
relacdo juridica de carater patrimonial. Ou ainda em um prisma mais moderno contrato ¢ o
acordo de vontade entre duas ou mais pessoas com a finalidade de adquirir, resguardar,
modificar, transferir ou extinguir direitos, contudo sem que necessariamente tenha um
formato especifico como preceitua o artigo 107 do Codigo Civil de 2002 “A validade da
declaracdo de vontade nao dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir”.

Nos ensinamentos de Maria Helena Diniz, “contrato é o acordo de duas ou mais
vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacao de
interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas
de natureza patrimonial”. (DINIZ, 2008, p 30)

E para Orlando Gomes ‘“contrato ¢, assim, o negocio juridico bilateral, ou
plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta idonea a satisfacao dos interesses

que regularam”. (GOMES, 2007, p 10)
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4.4.1 Funcao Social dos Contratos nas Relacoes de Consumo

O conceito de contrato passou por varias transformagodes até os dias atuais,
resaltando que essa evolugdo partiu de sua propria origem, que ¢ na realidade social,
ganhando um aspecto proprio na atualidade quanto a sua fung¢ao social.

Num cenario historico, foi na reorganizagdo do mercado poés 2* Guerra Mundial,
momento em que se abominava a ideia do controle econdmico estatal, que tomou-se como
padrao econdmico a livre iniciativa e livre concorréncia. Ficando entdo o desenvolvimento do
progresso social dependente da evolugdo dos empreendimentos da concorréncia e da iniciativa
privada. Mas em pouco tempo ficou evidente que a iniciativa privada por si s6 era ineficaz
para a expectativa gerada de uma sociedade desenvolvimentista.

Segundo THEODORO JUNIOR,

“Deixar sob as rédeas da pura especulacdo econdmica, acabaria por propiciar a
anulagdo da livre concorréncia, e a sociedade, fugindo da ditadura politica acabaria
sob o peso da ditadura econdmica imposta por um pequeno grupo de grandes
empresas, de feitio monopolista e indiferente aos problemas sociais”. (JUNIOR ,
2004, p 63).

Desta feita instalou-se entdo um novo entendimento juridico, o qual afastaria
antigos paradigmas juridicos classistas, passaria a voltar-se para as mudangas histdricas,
abalando os antigos preceitos e abrindo a visdo para um novo tipo de contratos privados, com
a criacdo de mecanismos intervencionistas nas relacdes privadas. Ou seja, em outras palavras,
o contrato ¢ derivado da boa-fé de se pactuar mediante o elemento da livre vontade de escolha
entre duas ou mais partes em meio a uma realidade em que a funcdo social foi inserida no
bojo do direito de propriedade, passando a regular os contratos privados, para que o mesmo

viesse a atender aos interesses coletivos.

4.4.2 Clausulas Abusivas

Trata o artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor clausula abusiva como

sendo:

"Art.51° "Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que: IV — estabelegam obrigagdes



37

consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa fé ou a equidade;.".

Clausulas abusivas, no conceito de Hélio Zagheto Gama sdo "As cldusulas
abusivas sdo aquelas que, inseridas num contrato, possam contaminar o necessario equilibrio
ou possam, se utilizadas, causar uma lesdo contratual a parte a quem desfavorecam" (GAMA,
2001, p 108).

Entende-se entdo que as clausulas abusivas sdo aquelas capazes de tornar o
contrato desfavoravel para o consumidor, causando uma desigualdade entre o consumidor, ora
hipossuficiente e vulneravel, e o fornecedor, ferindo de forma grosseira os principios da
igualdade e equidade.

O artigo supramencionado delineia que as clausulas abusivas sdao nulas de pleno
direito, e ndo causam efeitos, contudo a anula¢ao de qualquer clausula abusiva ndo invalida e
nem desobriga o contratante e o contratado (consumidor e fornecedor) ao contrato,
excetuando quando na falta desta acarretar 6nus excessivo as partes. Desta feita, o contrato
continua operando validade para todas as outras clausulas, anulando somente aquelas que

trouxeram algum tipo de onerosidade para alguma das partes.

"Assim, a mais abalizada doutrina e atual jurisprudéncia, com os olhos postos no
presente, t€m decidido em casos tais que, clausulas como essa do instrumento
havido entre as partes ostentam-se indisfar¢gavelmente ineficazes e sequer possivel o
seu aproveitamento". (STJ — AG N° 170.699 —-MG (97/0088907-6).

Ainda no artigo 51 do CDC, em seu paragrafo primeiro especifica o que seria uma

vantagem onerosamente exagerada para alguma das partes:

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que: I - ofende os
principios fundamentais do sistema juridico a que pertence; II - restringe direitos ou
obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu
objeto ou equilibrio contratual; III - se mostra excessivamente onerosa para o
consumidor, considerando-se a natureza e conteudo do contrato, o interesse das
partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

Ante a tudo que fora exposto € notoriamente percebido que o Codigo de Defesa
do Consumidor det¢ém uma prote¢do ao consumidor em duas fases, a primeira, ¢
compreendida até a formacao do vinculo entre o fornecedor e o consumidor, garantindo que

os seus direitos ndo sejam lesados. Na segunda fase, ja ¢ compreendida com o vinculo ja
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formado, criando normas taxativas que proibem as cldusulas abusivas, ditas leoninas segundo
Hélio Zaghetto Gama “Sao elas chamadas de leoninas porque sdo impostas nos contratos com
0 objetivo de prejudicar as partes mais fracas, que ficam sujeitas ao bote do ledo” (2008,
p-138).

O artigo 58 do Decreto n° 2.181/97, autoriza a Secretaria Nacional de Defesa do
Consumidor a editar anualmente elencos taxativos do que viria a ser clausulas abusivas.

“Art. 58. Para os fins deste Decreto, considera-se: 1 - cadastro: o resultado dos
registros feitos pelos orgdos publicos de defesa do consumidor de todas as reclamagdes

fundamentadas contra fornecedores;”

4.5 Principios do Codigo de Defesa do Consumidor

A expressdo principio no dicionario pode ser entendido como aquilo que vem
antes, comeco, nascedouro. Por outro lado, pode ser entendido como os valores mais caros e
inarredaveis de determinada pessoa.

Principio ¢ o Norteador, o que conduz a algo, que da a dire¢ao de tudo e de todos,
que define a sua caracteristica.

Para Miguel Reale, os principios gerais do direito “Sao enunciagdes normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico em sua
aplicacdo e integracdo ou mesmo para a elaboracao de novas normas. Os principios gerais do
direito sdo os alicerces do ordenamento juridico, ndo estdo definidos em nenhuma norma

legal”.

4.5.1 Principio da Vulnerabilidade do Consumidor

Com a mudanga do cenario na segunda metade do século XVIII, coma revolugdo
industrial e a revolugdo tecnoldgica pos 2* Guerra, as relagcdes de consumo que antes eram
feitas diretamente com os fabricantes, em uma producao artesanal, passaram a deixar de
existir dando lugar as fabricas e a producdo em grande escala, fulminando assim, com o

relativo equilibrio existente entre as partes.

“Os antigos elementos credor e devedor ganharam nova denominacdo ao mercado,
bem como outros tratamentos legislativos. Assim, diante dessa frégil posi¢do do
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consumidor, € que se justifica o surgimento de um estatuto juridico proprio para sua
protecdo” TARTUCE (2007, p. 109)

Essa nova configuracdo do mercado estruturada na produgdo em grande escala,
pos o consumidor em uma situagdo precaria frente a cede de obter crédito pelos agentes
econdmicos, fazendo com que houvesse a necessidade de modificagdo no ordenamento
juridico para que trouxesse de volta o equilibrio na relagdo de consumo predatoria.

No Brasil o constituinte elevou a defesa do consumidor ao patamar de direito
fundamental em seu artigo 5°, XXXII da Constitui¢do Federal de 1988. Instituindo que “o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, assim como a principio da
ordem econdmica.

Com a cria¢ao da Lei 8.078/1990, a vulnerabilidade do consumidor tornou-se
presumida, em decorréncia do desequilibrio da balanga ocorrido entre a autonomia da vontade
e a quantidade em massa de contratos realizados, diferindo-se assim, do principio da
hipossuficiencia. Todo consumidor ¢ vulneravel nao se aceitando em hipdtese alguma sua
declinagao.

Segundo leciona FLAVIO TARTUCE, “mediante simples leitura do artigo 4°, I,
do CDC, percebe-se a inten¢do do legislador em dotar o consumidor, em todas as situagdes,

da condicdo de vulneravel na relacdo Juridica de consumo” (TARTUCE, 2007, P 113).

EMENTA: DIREITO DO CONSUMIDOR. ADMINISTRATIVO. NORMAS DE
PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR. ORDEM PUBLICA E INTERESSE
SOCIAL. PRINCiPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR.
PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA.
PRINCIPIO DA CONFIANCA. OBRIGACAO DE SEGURANCA. DIREITO A
INFORMACAO. DEVER POSITIVO DO FORNECEDOR DE INFORMAR,
ADEQUADA E CLARAMENTE, SOBRE RISCOS DE PRODUTOS E
SERVICOS. DISTINCAO ENTRE  INFORMACAO-CONTEUDO E
INFORMACAO-ADVERTENCIA. ROTULAGEM. PROTECAO DE
CONSUMIDORES HIPERVULNERAVEIS. (Superior Tribunal de Justica —
Segunda Turma/ REsp 586316/MG/ Relator: Ministro Herman Benjamin/ Julgado
em 17.04.2007/ Publicado no DJe em 19.03.2009).

O principio da vulnerabilidade tem como fungdo o ponto de equilibrio na relagao
de consumo entre os agentes econdmicos € o consumidor. Assim a compreensao do principio,

tornou-se um pressuposto para a correta aplicacdo do Direito do consumidor.
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4.5.2 Principio da Hipossuficiéncia do consumidor

O Codigo de Defesa do Consumidor ndo conceitua o que ¢ consumidor
hipossuficiente. Contudo ndo se deve observar a hipossuficiéncia tdo-somente por seu lado
econdmico, pois na doutrina € pacifico que a hipossuficiéncia no codigo consumerista €

também técnica.

“... o conceito de hipossuficiéncia vai além do sentido literal das expressdes pobre
ou sem recurso, aplicaveis nos casos de concessdo dos beneficios da justiga gratuita,
mas nao aqui, pelo menos de imediato. O conceito de hipossuficiencia consumeirista
¢ mais amplo, devendo se apreciado pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido
de reconhecer a disparidade técnica, conforme nossa jurisprudéncia vem decidindo”.
TARTUCE (2007, p. 113)

A importancia da conceituacdo da hipossuficiéncia em efeitos praticos ¢ a
possibilidade de o Magistrado, de oficio, determinar a inversdo do 6nus da prova a favor do
demandante, ou seja, cabendo a parte demandada comprovar a nao realizagao do fato, nos

termos do artigo 6°, inciso VIII do CDC.

“Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncias.”

Neste aspecto, ¢ possivel destacar que com o reconhecimento da hipossuficiéncia
na relagdo consumerista, propicia condi¢cdes ao consumidor de exercer da ampla defesa, em

prol do reequilibrio na relacao de consumo.

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
DANOS MATERIAIS E MORAIS PELO FATO DO PRODUTO. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. HIPOSSUFICIENCIA. AMPLA DEFESA. 1.- PARA
GARANTIA DO EXERCICIO DO DIREITO DE AMPLA DEFESA DO
CONSUMIDOR, ESTABELECE-SE A POSSIBILIDADE A INVERSAO DO
ONUS DA PROVA EM SEU BENEFICIO QUANDO A ALEGACAO POR ELE
APRESENTADA SEJA VEROSSIMIL OU, ALTERNATIVAMENTE, QUANDO
FOR CONSTATADA A SUA HIPOSSUFICIENCIA. 2.- A HIPOSSUFICIENCIA
A REFERIDA PELA LEI 8.078/90 NA PARTE EM QUE TRATA DA
POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA ESTA
RELACIONADA, PRECISAMENTE, COM O EXERCICIO DESSA ATIVIDADE
PROBATORIA, DEVENDO SER COMPREENDIDA COMO A DIFICULDADE,
SEJA DE ORDEM TECNICA SEJA DE ORDEM ECONOMICA, PARA SE
DEMONSTRAR EM JUIZO A CAUSA OU A EXTENSAO DO DANO. [..] 5.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO, COM OBSERVACAO
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DE QUE TODO O MANANCIAL PROBATORIO DEVERA SER
ULTERIORMENTE PONDERADO, AFASTANDO-SE SIMILITUDE ENTRE
INVERSAO DE ONUS DA PROVA COM CONFISSAO FICTA DE MATERIA
FATICA.(Superior Tribunal de Justica — Terceira Turma/ REsp 1.325.487/MT/
Relator: Ministro Sidnei Beneti/ Julgado em 28.08.2012/ Publicado no DJe em
14.09.2012, grifo nosso).

4.5.3 Principios de Boa-Fé

“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como

L9

em sua execucao, os principios de probidade e boa-f¢” Esclarece o artigo 422 do Cddigo Civil
de 2002, em relagdo as obrigacdes dos contratantes.

No codigo consumeirista o artigo 4° faz referencia de forma evidente de como o
principio em andlise ¢ requisito fundamental para a formacdao da relacdo de consumo
constituida entre o consumidor e o fornecedor. Devendo prevalecer entre ambos os agentes
uma politica de “boa f€”, ou seja, tanto o contratante quanto o contratado devem exercer uma

politica de lealdade no exercicio da contratacao.

“Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e
seguranga, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia ¢ harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios:(...) III - harmonizacdo dos interesses dos participantes das
relacdes de consumo e compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnologico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constitui¢do Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores”;

Em relacdo a boa-fé, Flavio Tartuce destaca que: “é um principio de vital
importancia para o Direito Contratual, previsto no Cdodigo de Defesa do Consumidor™’. No

artigo 52°, inciso 2° do Codigo de Defesa do Consumidor € prelecionado:

Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou
concessdo de financiamento ao consumidor, o fornecedor devera, entre outros
requisitos, informa-lo prévia e adequadamente sobre:

I - preco do produto ou servigo em moeda corrente nacional;

II - montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;

III - acréscimos legalmente previstos;

IV - niimero e periodicidade das prestagoes;

V - soma total a pagar, com e sem financiamento.

(..)
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§ 2° E assegurado ao consumidor a liquidagio antecipada do débito, total ou
parcialmente, mediante redugdo proporcional dos juros e demais acréscimos.

Diante do exposto, entende-se que deverd ser transmitida a informagdo ao
consumidor, em momento anterior a conclusdo do contrato, a cerca de todos os precos, taxas
de juros remuneratorios € moratorios, assim como os acréscimos legalmente previstos,
numero periodicidade das prestagdes, € a soma a ser paga, com ou sem financiamento.

Ainda no entendimento de Flavio Tartuce, leciona que “O art. 31 da Lei
8.078/1190, que prevé a necessidade de informagdes precisas quanto a esséncia, quantidade e
qualidade do produto ou do servigo, também traz em seu bojo o principio em questdo, o que
vem sendo observado pela nossa melhor jurisprudéncia, com a ma-fé na fase de oferta do
produto ou do servigco” TARTUCE (2007, p. 119).

O Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor através da portaria n® 14,
em seu artigo 2°, determina a informacdo que deve ser prestada pelos que comerciantes de
bens e servicos quando efetuarem vendas para pagamento a prazo, estes devem indicar,
detalhadamente, os seguintes dados: a) precos a vista do bem ou do servigo, em moeda
corrente nacional; b) taxa de juros ao més, calculada sobre o valor financiado, quando pré-
fixada; c) taxa de juros ao més, que sera acrescida ao indice pactuado, quando pés-fixada; d)
taxa incidente de juros ao ano; e€) multa decorrente de mora, que nao podera ser superior a 2%.

A boa-f¢ ndo pode ser violada sob pena de infringir uma cadeia de regras
presentes no Codigo de Defesa do Consumidor, sendo que o seu valor espalha-se por toda a
lei, deixando claro que a boa fé objetiva traz sempre a ideia de equilibrio contratual, que pelo

codigo deve ser mantido em todas as fazes da relagdo consumerista.

4.5.4 Principios Transparéncia

O principio da transparéncia estad intimamente relacionado ao principio da
informacao, pois o primeiro consagra a populacdo consumeirista o direito de obter a
informacao clara e precisa de todos os aspectos de servico ou produto postos a venda no
mercado.

Segundo o artigo 47 do CDC “As clausulas contratuais serdo interpretadas de
maneira mais favoravel ao consumidor”, ou seja, dando uma conotagdo importante a favor do

consumidor, pois se existir em determinado contrato de uma relagdo de consumo omissao de
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informagdes importantes ao tomador do servigo ou produto prevalecera a interpretacdo mais

benéfica ao consumidor.

EMENTA: ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICO TELEFONICO. DECADENCIA. INOCORRENCIA.
PRECEITO DE NATUREZA CONDENATORIA. CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICO TELEFFONICO. CDC . RESTITUICAO DO MONTANTE PAGO.
OFENSA AO PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA. NECESSIDADE DE PROVA
DE PREJUIZO OU DE ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DA PARTE
CONTRARIA.(MINAS  GERAIS, Tribunal De Justiga, Recurso n°
1.0145.04.141666-3/002, Relator: Dr. Renato Martins Jacob, Julgado em
16.08.2007)

Dispondo a respeito do principio da transparéncia nas relagdes de consumo nas
palavras de Flavio Tartuce, “a informacdo, no ambito da ciéncia juridica, tem dupla face: o
dever de informar e o direito de ser informado, sendo o primeiro relacionado com quem
oferece o seu produto ou servico ao mercado, € o segundo, com o consumidor vulneravel”.

TARTUCE (2007, p.141)

Ainda no Cddigo de Defesa do Consumidor prevé o artigo 6°, inciso III que:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(..)

III - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos
incidentes e pre¢o, bem como sobre os riscos que apresentem; (Redacdo dada pela
Lein® 12.741, de 2012) Vigéncia.

Ao estabelecer o dever de informar do fornecedor ao consumidor as informagdes
relevantes, claras, contendo os dados técnicos e cientificos importantes tratou o legislador do

principio da veracidade, que concretiza um objetivo da transparéncia.

4.6 Analise de Jurisprudéncia

Sobre o tema, o 1° Colégio Recursal dos Juizados Especiais da Capital

Pernambucana proferiu o Acérdao n° 02966/2013, conforme a ementa a seguir:

EMENTA: RECURSO INOMINADO. RELACAO DE CONSUMO. COBRANCA
TAXAS DIVERSAS. DEVOLUCAO DO VALOR DA TAXA DE SERVICOS DE

TERCEIROS EFETIVAMENTE PAGO. RECURSO PROVIDO EM PARTE.
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(RECIFE, Colégio Recursal - Segunda Turma, R.I. n°02966/2013, Relator: Dr. Jodo
Mauricio Guedes Alcoforado, Julgado em 23.04.2013).

Em breve sintese o Autor celebrou com a instituicao financeira um Contrato de
Cédula de Crédito Bancario, onde deu de entrada em um determinado valor e financiou o
restante em 60 vezes.

Contudo no valor do financiamento foi incluido o custo de despesas tarifa de
confeccao de cadastro no valor de R$ 1.000,00 (mil reais) e Despesas do Emitente (Despesas
com registro do contrato), no valor de R$ 97,04 (noventa ¢ sete reais e quatro centavos),
totalizando o valor de R$ 1.097,04 (um mil e noventa e sete reais e quatro centavos).

Em sede de primeira instancia o MM Juiz, em sentenca no processo de
n°25213/2012, considerou a abusividade de que se revestem as cldusulas contratuais que
estabelecem cobrangas a titulo de “Tarifa de Cadastro” e “Despesas do Emitente”, por irem de
encontro com o inciso II, do art. 51 do CDC, julgando parcialmente procedente a pretensao
deduzida na exordial, que por sua vez pleiteava a restituigdo em dobro, condenando a
instituicdo financeira a restituir de forma simples o valor de R$ 1.097,04 (um mil e noventa e
sete reais e quatro centavos) a parte Autora, a ser devidamente corrigida pela tabela ENCOGE
e acrescida de juro legal.

Inicialmente o magistrado ao proferir sua sentenca considerou ser uma relacao de
consumo, conforme estabelece a Sumula 297 que “o Cddigo de Defesa do Consumidor ¢
aplicavel as institui¢des financeiras", onde o contrato deve ser regido pelos principios da
transparéncia, o qual deve conter informacdes de forma clara e precisa de todos os aspectos de
servico ou produto conforme artigo 6° do CDC, somado ao artigo 47 do mesmo codigo, que
consagra a interpretacdo das clausulas contratuais em favor do consumidor. E o principio da
boa fé que entende que entre ambos os agentes, tanto o contratante quanto o contratado devem
exercer uma politica de lealdade no exercicio da contratagao.

Considerou as clausulas abusivas serem nulas de pleno direito, ao fundamentar
com o inciso II do artigo 51 do CDC, que estabelece a nulidade da clausula que subtraiam do
consumidor a op¢do de reembolso dos valores ja pagos. Considerou ainda serem ambas as
Tarifas de Abertura de Cadastro (TAC) e Emissao de Carné (TEC) ilegais conforme
estabelecido no artigo 1° do Decreto n° 27.540, do Governo do Estado de Pernambuco, de
10.01.2005, onde determina a proibicao da cobranga da taxa de abertura de crédito, taxas de

abertura de cadastros ou quaisquer outras similares.
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Contudo o Magistrado errou ao desconsiderar o paragrafo unico do artigo 42 do
CDC, que dé& ao consumidor o direito a restituicdio em dobro dos valores cobrados
indevidamente, desconsiderando sucessivamente o carater valorativo da sancdo, o qual ja se
pode entender ser de carater punitivo.

Em Segunda Instancia foi dado por maioria provimento parcial ao recurso

interposto pelo Banco fundamentadamente da forma que segue:

“Quanto ao valor cobrado a titulo de taxa de confec¢cdo de cadastro tenho que o
mesmo ¢ legal, foi cobrada com base em normas regulamentares editadas pelas
autoridades monetarias que autorizam a cobranga de taxas pelos servigos bancarios,
foi cobrado sem exacerbagdo por parte do recorrido, sem demonstracdo de
vantagem exagerada por parte do agente financeiro, ndo podendo ser
considerada ilegal ou abusivas”. (RECIFE, Colégio Recursal - Segunda Turma, R.I.
n°02966/2013, Relator: Dr. Jodo Mauricio Guedes Alcoforado, Julgado em
23.04.2013, grifos nossos).

Conforme se pode observar na transcrigdo do r. acordao supracitado, a 2* turma
considerou a Tarifa de Abertura de Cadastro legal, e sem que houvesse vantagem exagerada
pela financeira. Ou seja, a decisdo proferida pela Tuma foi de encontro a norma
infraconstitucional, inciso IV do artigo 51 do CDC, bem como ao Decreto n° 27.540 Estadual
que proibe esse tipo de tarifa e similares. Além de ir diretamente de encontro com o atual
entendimento do STJ que por unanimidade dos ministros seguiu o voto da relatora, ministra
Isabel Gallotti, no sentido de que atualmente a pactuacdo de TAC e TEC ndo tem mais
respaldo legal; porém a cobranca ¢ permitida se baseada em contratos celebrados até 30 de
abril de 2008. A Segunda Se¢dao do Superior Tribunal de Justica definiu que os efeitos do
julgamento no rito dos repetitivos alcancariam apenas as questdes relacionadas as tarifas TAC
e TEC, com quaisquer outras denominagdes adotadas pelo mercado, tarifa de cadastro e a
questao do financiamento do IOF.

Acrescentou ainda a ministra Isabel Gallotti relatora do, Recurso n°
1.251.331/1.255.573, “ndo tem mais respaldo legal a contratacdo da TEC e TAC, ou outra
denominacdo para o mesmo fato gerador”.

Por fim deu provimento parcial ao Recurso interposto pelo banco ao tempo em
que so considerou ilicita a cobranga da taxa de confeccao de cadastro conforme segue abaixo

transcrito:

“dou provimento parcial ao recurso para anular a sentenga vergastada, julgar
improcedente o de devolucdo das de taxa de confeccdo de cadastro e julgar
procedente em parte o pedido inaugural para condenar o banco recorrido a devolver
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de forma simples o valor cobrado a titulo de registro do contrato”. (RECIFE,
Colégio Recursal - Segunda Turma, R.I. n°02966/2013, Relator: Dr. Jodo Mauricio
Guedes Alcoforado, Julgado em 23.04.2013).

Desta forma, o relator foi de encontro ao proprio entendimento, de considerar ser
licita a tarifa de abertura de cadastro e ndo ser a tarifa de registro do contrato ja que ambas sao
de natureza similar. Recaindo mais uma vez sobre o artigo 1° do Decreto n° 27.540, do
Governo do Estado de Pernambuco, anteriormente supracitado. Ao tempo em que também
desconsiderou o pardgrafo unico do artigo 42 do CDC, ao aplicar a devolugdao de forma

simples.
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5 CONCLUSAO

Ao transcorrer desses trés capitulos, podemos concluir que o Codigo de Defesa do
Consumidor foi criado com o principal objetivo de proteger a parte mais fragil da relacdo de
consumo, ou seja, o consumidor.

Percebemos também que todos os artigos da legislagdo consumeirista, tanto
quanto da civilista sdo norteadas pelos principios fundamentais que regem um equilibrio entre
os agentes na relacdo de consumo, ja que por natureza o fornecedor do produto ou servigo ¢ a
parte dominante da relagdo, pois, tem em sua esséncia o poder de determinar sua atuagao na
relacdo, seja na imposi¢do de prego, qualidade, quantidade ou da prestacdo de servigo. Os
principios apesar de muitas vezes ndo estarem previstos taxativamente nos codigos sao
utilizados de forma a servirem de base de interpretacdo e posicionamento do juiz, dando o
norte da verdadeira inten¢ao do constituinte ao criar e sancionar a lei.

A partir do momento em que a lei ¢ taxativa quanto a sua abrangéncia e san¢ao
gera uma expectativa dos seus regidos a cerca da sua protecdo quanto a determinada situacao
no caso concreto, criando um sentimento de seguranca e tranquilidade. Contudo como se pode
observar no transcorrer da presente monografia e seu tema proposto, este sentimento esta
sendo diluido a cada julgado proferido.

As acdes de Repeticao de Indébito, no caso especifico das Tarifas de Abertura de
Cadastro (TAC) e Tarifa de Emissdo de carné (TEC) inclusas nos contratos de financiamento
de veiculos automotores, ajuizadas nos Juizados Especiais Civeis da capital Pernambucana,
ndo estdo sendo julgadas de forma compativel com a legislagdo infraconstitucional
consumeirista, ja que, o entendimento majoritario dos julgados realizados pelo JEC de Recife
¢ da ndo aplicagdo da restituicdo em dobro nas cobrangas realizadas de forma abusiva e
indevida.

Isso posto, traz a seguinte reflexdo a cerca da repercussao social que uma aparente
e simples decisdo de um conjunto de casos isolados, provocam na sociedade recifense. No
momento em que se ¢ observado que a lei, que neste caso ¢ taxativa, ndo estd sendo aplicada
da forma correta, todo aquele sentimento criado de tranquilidade e seguranca a cerca de seu
direito basico de ndo ser lesado, ou tampouco oprimido pelas grandes industrias financeiras, €
extinto, gerando outros sentimentos opostos ao proposto pela legislagdo consumeirista.

Inicialmente em primeiro plano a frustracdo por notar que, o 6rgdo competente
por assegurar o direito ndo o faz de forma capaz de coibir ou impedir que se repita o ato

ilicito. Em segundo plano a criagdo do sentimento de inseguranca e de fragilidade perante as
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financeiras, pois, os consumidores vao esta sempre a deriva nas relacdes contratuais impostas
nos financiamentos de veiculos automotores. E Terceiro e ultimo aspecto, o descrédito nos
orgaos de justica, ja que estes se mostram ineficazes de proteger o direito e aplicar a norma
imposta pelo constituinte.

A norma deve ser aplicada de forma implacavel contra as institui¢cdes financeiras
que costumam atuar contra a lei, principalmente contra aqueles que notadamente agem de ma
fé para obterem vantagem indevida, gerando por consequéncia enriquecimento sem causa. O
tempo que as financeiras possuem para restituir o valor, desde quando do ajuizamento da agao
até a sua efetiva sentenca e cumprimento, o banco multiplicou infinitas vezes o valor cobrado
indevidamente, ndo o desestimulando a parar de praticar tais cobrangas, alimentando um ciclo

sem fim que beneficia apenas a um restrito grupo econdomico.



49

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
ANDRADE, André Gustavo Corréa de. INDENIZACAO PUNITIVA. Disponivel em:
<http://portaltj.tjrj.jus.br/c/document_library/get file?uuid=dd10e43d-25¢9-478f-a346-

ec511dd4188a&groupld=10136>

BOMFIM, Silvio Andrade. Responsabilidade civil dos prestadores de servicos no cédigo

civil e no cédigo de defesa do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

BRASIL, Codigo de Defesa do Consumidor. Brasilia: [s.n], disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>.

BRASIL, Constitui¢cdo. In: Vade Mecum. 15. ed. Ed. Rideel, 2012

CIVIL, Codigo. Vade Mecum. 15. ed. Ed. Rideel, 2012.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

COMPLEMENTAR, Legislacdo. Vade Mecum. 15. ed. Ed. Rideel, 2012.

CONSUMIDOR, Codigo de Defesa. Vade Mecum. 15. ed. Ed. Rideel, 2012.

CUNHA, Berlinda, SALZAR JR, Jodao R.; RODRIGUES, Marcos D., Série Cidadania. A

Defesa do Consumidor em Quatro Passos. Sao Paulo: Globo Livros, 2003.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

GAMA, Hélio Zaghetto. Curso de Direito do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007.



50

NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev. e atual. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011.

REALE, Miguel. Li¢oes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

ROLLO, Arthur Luis Mendonga. Responsabilidade civil e praticas abusivas nas relacoes

de consumo. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

SERRANO, Pablo Jiménez. Introdu¢ao do Direito do Consumidor. Sao Paulo: Manole
LTDA, 2003.

TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. 2.

ed. Rio de Janeiro, 2013.

TARTUCE, Flavio. Fun¢ao social dos contratos. Sao Paulo: Método, 2007.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos

contratos. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.



