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RESUMO

A legislagao civil estabelece um modelo de conduta ética a ser seguida pelos
contraentes, assim como estabelece o0 modo de reparar o dano causado. A
regulamentagdo da regra de ouro das condutas, a boa-fé, ganha contornos
diferentes entre o Cddigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor, principalmente
no que tange a punicao pela sua infragdo: O artigo 186 da norma civilista aduz que
aquele que causa dano deve repara-lo, ou seja, devera ser retomado o status quo
ante a celebragao do contrato, resultando na devolugao do que foi pago. Por sua
vez, a norma consumerista do art. 42, par. unico obriga aquele que recebeu
prestacdo indevida a devolugdo em dobro. Usualmente, as instituicbes bancarias
cobram certas tarifas tidas como indevidas pelo Judiciario (Tarifa de Abertura de
Conta - TAC e Taxa de Emisséo de Carné - TEC), permitindo a condenagao dos
bancos e afins a devolugéo de forma simples do que foi pago pelo consumidor, uma
vez que, se nao fica configurada a ma-fé (oposta a boa-fé subjetiva), néo
condenando com a devolugao dobrada. Entretanto, uma analise mais aprofundada
entre as duas vertentes da bona fides, bem como uma investigacdo acerca da
insisténcia destas instituicbes em cobrarem aludidas tarifas ndo permitidas pelo
ordenamento, sera possivel afirmar que a devolugéo devera ser feita em dobro, uma
vez que ha infracdo a boa-fé objetiva, pois em casos que tais os fornecedores tém
sido julgados, de forma reiterada pela pratica abusiva, restando caracterizada a
intencdo de causar dano ao consumidor.
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INTRODUGCAO

“La bonne-foi: une mer sans rivages”.
A boa-fé, um mar sem margens.
(David-Constant, apud, NEGREIROS, 2002, p. 115).

Com a evolugao das condicbes socioecondmicas da nacgdo, o cidadao
brasileiro passou a buscar com maior frequéncia, aquilo que julga ser seu por direito,
e, principalmente amparado pela lei e pelo poder judiciario. O cidaddo aprendeu a
insistir, reivindicar, descobrir direitos ndo expressos nas leis que, por vezes, tardam a
serem editadas. Apos incessantes lutas para alcangar interesses, importantes
conquistas sociais foram consagradas. E de se levar em conta que em um curto
espaco de tempo o pais deixou de ser predominantemente agricola e com baixo
nivel de industrializagdo, com o comércio atrelado a valores conservadores para
tornar-se palco de uma das economias mais importantes do mundo, dotada de uma
massa de consumidores e variada gama de produtos até entdo indisponiveis no
mercado. Como consequéncia do aprimoramento da sociedade e da modificagao
nas relagdes de compra e venda, foram levadas a efeito alteragdes na legislagao
patria para tutelar novos interesses e direitos, e, destacadamente, as relagdes
consumeristas que exigiam regulamentacao especifica.

N&o apenas a forma de consumir se alterou, mas, também, o modo como os
novos contratos passaram a ser protegidos pelo Estado, mais limitador da
autonomia privada, nao por pretender controlar por meio da intervencéo estatal, mas
para orientar a disciplina dos pactos, sob orientagdo constitucional, objetivando
impedir abusos no ambito das contratagdes. O comércio, os habitos, as pessoas
mudaram. O Direito precisou acompanhar a dindmica negocial para proteger as
mudancas positivas ocorridas. Nessa esteira, a protegao efetiva aos direitos do
consumidor contra os abusos de direito comparece como segmento significativo do
transito juridico na atualidade para assegurar o equilibrio das rela¢gdes de consumo.

Por sua vez, a oferta de crédito, tdo necessaria para impulsionar o
desenvolvimento nacional, hoje disponivel para diversas classes econdmicas, possui

certas falhas na regulamentacéo das limitagdes impostas as instituicdes financeiras.



Enquanto houver necessidade e mercado para o crédito facil, havera, cada vez
mais, a necessaria contrapartida da busca pela tutela dos interesses dos
consumidores.

Com a Constituicdo Federal de 1988 a populacdo apoderou-se de certos
mecanismos de controle e de influéncia das decisdes politicas do pais, conforme se
verifica com o Mandado de Seguranca Coletivo, o Mandado de Injungao, as agoes
populares (cuja legitimidade pode ser estendida a ndo eleitores, de acordo com a
interpretacdo dada ao texto constitucional), a constitucionalizagdo dos direitos
sociais e trabalhistas, a consagracdao do Ministério Publico e das Defensorias
Publicas, na defesa das minorias e das populagdes vulneraveis, a fim de aprimorar a
tutela dos direitos coletivos. Essas possibilidades, inevitavelmente, geraram
sentimentos de democratizagado do controle dos assuntos coletivos e a judicializagéo
de diversos conflitos, outrora restritos ao ambito politico.

Por determinagao dos incs. XXXIl, art. 5° e inciso V, art. 170, ambos da
CF/88, o consumidor passou a ser majoritariamente tutelado pela Lei n°. 8078/90 —
Codigo de Defesa do Consumidor, que ao inovar o sistema legal com o
aperfeicoamento do entdo chamado microcosmo do direito coletivo, inevitavelmente,
confrontou o tradicional sistema juridico, predominantemente individualista.
Entretanto, é por conta desta inovacdo que decisdes favoraveis ao interesse comum
vém sendo possiveis, em detrimento do liberalismo econdmico-social, sendo que
ainda havera um longo percurso a frente, com o qual se espera, o0 presente ensaio
venha a contribuir.

A mudanga de paradigmas do individualismo para o coletivo, exige do
pensador do direito mais cautela na aplicagao de institutos criados para um sistema
que visa regulamentar condutas realizadas apenas entre partes, que pouco ou nada
afetam os outros ao redor, quando da tutela de interesses que refletem os anseios
de muitos outros em situagdes semelhantes (por qualquer das formas de
classificagdo dos interesses coletivos do art. 81 do CDC), sob pena de tornar falho
um instituto que até entao eficiente, e que, por estar contaminado pela concepgao
individualista, mostra-se inapto a tutelar o mesmo interesse diante de uma causa
que diz respeito, nos mesmos moldes, a diversas pessoas.

No sentido até entdo exposto, € necessario e urgente, tecer reflexdes sobre o
principio da boa-fé contratual, no que tange a aplicacdo do CDC, quando dos

contratos preparados por instituicdes financeiras, que sao pessoas juridicas,



centrando e mantendo clausulas acerca das quais o Judiciario ja se manifestou
diversas vezes sobre a invalidade, mas que continuam constando nos instrumentos
contratuais a ser objeto de novos pactos, justamente por se tratar de um contrato de
adesao “individual” em que o consumidor ndo pode reclamar a retirada das
clausulas, ainda que discorde delas, sob pena de ndo poder conseguir o crédito

bancario de que precisa.

1 O DIREITO CONTRATUAL E A BOA FE

O direito contratual, dotado de intensa dinamicidade, responde por
significativa parcela das relagbes contratuais, presentemente, com implicagdes
diretas no perfil da economia mundializada. Ndo é possivel transferir e gerar
riquezas sem os contratos, que por sua vez, sofrem influéncia e controle do direito
contratual. A industrializacao, a fabricacdo em série e a urbanizagao respondem por
parte significativa do contexto negocial estimulando e exigindo a um so6 tempo a
efetividade da tutela competente do direito contratual. Mas, mesmo diante da
importancia dos contratos, verifica-se que é cada vez mais frequente que
contratantes vulneraveis firmem pactos e depois constatam a presenca de clausulas
abusivas que deverdo ser revistas judicialmente, se ndo houver reconhecimento
amigavel, por acarretarem desequilibrio, comprometendo a execugédo do contrato.
Estaria o contrato enfrentando outra crise, agora a crise das clausulas abusivas e da
moralidade negocial?

Diante desta possibilidade de nova e outra crise no contexto do contrato, é
certo que o consumidor-contratante vem tomando, cada vez mais, consciéncia da
possibilidade de alteragao de clausulas que supdem serem desvantajosas, as quais
sempre existiram, mas, que podem, gracas a atual protecdo legal, serem revistas
frente as possibilidades juridicas da revisdo contratual objetivando o equilibrio e
conservacgao do contrato.

Por este percurso, a protecdo do contratante esta assegurada pela
conjugacdo do direito contratual de natureza civil e de natureza consumerista
dirigidos, respectivamente, a tutela de relagbes individuais, e relagbes entre
fornecedor e consumidor, principalmente, ao se referir aos contratos de adesao, em
que a parte legalmente considerada hipossuficiente (o consumidor — art. 4°, |, CDC)

esta na desvantagem. Ha que se buscar a peculiaridade existente nos contratos de



adesao, quando elaborados por uma instituicdo dotada de melhor técnica e
ofertados ao consumidor, sem que este possa realizar um controle em abstrato de
todos os acordos de determinada empresa, mas, apenas, isoladamente, ainda que
todos eles contenham a mesma clausula abusiva.

E possivel verificar que os contratantes acreditam na validade e eficacia dos
pactos que firmam, mas colocam em duvida as condi¢des, ou se assim, se pode
dizer, perderam a fé em relagdo a natureza de certas clausulas. Esta fé, descrita
alhures, ndo € a mesma do instituto juridico da boa-fé objetiva, e que, possui
diferentes sentidos.

No direito processual civil, agir de boa-fé guarda significado com o dever de
probidade processual, e tenciona pela nao utilizagcdo de “mecanismos de chicana e
fraude processual [...], (CPC 14, Il e 1ll)” (NERY; NERY. 2007, p. 207).

Por sua vez, no direito civil, tal instituto apresenta-se no direito contratual com
uma funcgao triplice, pois deve visar a: (a) protecdo das “razonables expectativas
generadas por los contratos”, por que “crea um incentivo para celebrar [...], se
assegura el reparto de riesgos previsibles que las partes han acordado”
(LORENZETTI, 2004, p. 152); (b) pode servir de fundamento para a execugédo dos
acordos firmados; e por fim, (c) € escudo contra aqueles que possuem melhores
condigbes, em favor dos menos favorecidos, uma vez que, se ndao houvesse
diferenca socioecon6mica entre os contratantes, o proprio direito contratual seria
desnecessario (LORENZETTI, 2004, p. 152/154).

Historicamente, o principio da autonomia da privada foi, e &, dentre os
principios contratuais, um dos mais destacados pela doutrina e jurisprudéncia,
presentemente, com fundamentos “junto aos principios constitucionais (...) sendo
indispensavel o estudo equiparado entre os dois segmentos” (NALIN, 2001, p. 161),
posto que decorrente do direito a liberdade individual. Diante de tantas alteragdes
judiciais dos contratos que, hipoteticamente sdo fruto de uma discusséo entre duas
partes capazes de decidir sobre o que € melhor para si, antes que o negdcio fosse
firmado, este principio estaria sendo colocado em cheque?

Existem outros critérios para a valoragao da eficacia ou ndo de um contrato,
que n&o apenas o da autonomia das partes. Vejamos:

Nao é possivel reivindicar a manutengao do contrato com base na liberdade
dos contratantes, se nao for protegida a confianga que uma parte tem (ou deveria

ter) na outra. Nesse ponto, ha que se falar na necessaria tutela da confianca, diante



da qual “desloca-se o eixo da relagdo contratual da tutela subjetiva da vontade a
tutela objetiva da confianga, diretriz indispensavel para a concretizagdo, entre
outros, dos principios da superioridade do interesse comum sobre o particular, da
igualdade (em sua face positiva) e da boa-fé em sua feicdo objetiva” (MARTINS-
COSTA, 1992, p. 1140).

Contudo, a solidariedade contratual, defendida por Nalin (2001, p. 177)
anuncia a protegcédo da dignidade humana, ja que esta voltada para “a verticalizagéo
dos interesses do homem, eficaz o suficiente para aniquilar as desigualdades
subjetivas e regionais, configurando-se como indissociaveis, a solidariedade e a
igualdade” (Idem, p. 177/178).

E, por derradeiro, reivindica-se a boa-fé que se divide em duas vertentes, a
subjetiva e objetiva.

“Analisando sob a Otica subjetiva, a boa-fé apresenta-se como uma situagdo
ou fato psicolégico. Sua caracterizagdo da-se através da analise das intengbes”
(NEGREIROS, 2002, p. 120), a qual pode ser encontrada no ordenamento civel
(Cddigo Civil de 2002), em diversas passagens, tais como no art. 167, § 2° (protecao
de terceiro que ndo sabia da simulagdo no negdcio juridico realizada contra si) e art.
637 (protecado do herdeiro que ndo sabia dos vicios da coisa depositada em seu
nome e a vende); mas é no art. 1.201 que o Civil ilustra melhor o instituto ao afirmar
que “é de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede
a aquisigao da coisa’. Portanto, a boa-fé subjetiva contrapde-se a ma-fé (que nao se
divide em subjetiva ou objetiva), pois quando o Cdodigo afirma que aquele que esta
de posse da coisa sabe ou ngo se ela vicio, faz uso de um elemento subjetivo:
saber. Para Coelho, a boa-fé subjetiva “tem relevéancia para o direito das coisas,
mas ndo é operacionalizavel no direito dos contratos” (COELHO, 2009, p. 33) —
todavia, discordamos em parte, desse entendimento, conforme sera exposto
adiante.

O Cddigo de Defesa do Consumidor tutela a boa-fé sem fazer alusdo a qual
das duas vertentes esta a se referir, por meio de duas passagens: art. 51, IV, que
torna nulas todas as “obrigagcbées consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com a boa-fé ou a
equidade”, e art. 4°, caput, que exige transparéncia e harmonia nas relagbes de
consumo. A primeira vista, trata-se da boa-fé objetiva, pois ndo se toca no assunto

da vontade ou consciéncia de dano. Todavia, ha que se fazer melhor analise com



base na interpretagdo dos textos e julgados acerca da matéria em questdo. Vejam-
se, por adequado, as decisdes dos tribunais patrios que tém determinado a
devolugdo em dobro, consoante regra do artigo 42, paragrafo unico do CDC, apenas
quando ha comprovada ma-fé, do contrario, prevalece a presuncdo de boa-fé
(subjetiva), enquanto que a boa-fé objetiva fica preterida, dando azo a devolugéo
simples dos valores pagos a titulo de tarifa indevida. A inobservancia do “estado de
ma fé” deve ser confrontada, em casos que tais, com o principio da vedagao de
retrocesso, apregoado por CANOTILHO, e devendo ser aplicavel em sede negocial,
com amparo, inclusive, do didlogo das fontes. A reiterada inclusdo de clausula
abusiva em contrato de adesao, por si, caracteriza a ma fé, como tal devendo ser

considerada.

2 DAS AGOES DE REPETIGAO DE INDEBITO DAS TARIFAS TAC E TEC

Levando-se em consideragdo o atual entendimento doutrinario e
jurisprudencial dominante, as a¢gdées que pugnam pela devolu¢do dos valores pagos
a titulo de taxa de abertura de conta e de emissao de carné (TAC e TEC) — ou
qualquer outra nomenclatura equivalente -, percorrem o seguinte caminho
processual:

O consumidor requer devolugdo das parcelas pagas a titulo de TAC e TEC,
alegando que se trata de tarifas abusivas. Os fornecedores sustentam que as
cobrangas realizadas nao foram realizadas de ma-fé (buscando convalidar a boa-fé
subjetiva), haja vista que estas cobrangas ndo foram proibidas pela Resolu¢do n°.
3.517 de 2007 do Banco Central (que enumera quais servigos nao podem ser
cobrados dos clientes), e que o principio da autonomia da vontade deve ser
protegido, uma vez que as pessoas sabiam da existéncia destes encargos, quando
da assinatura do contrato.

A sentenga pode variar de acordo com o entendimento majoritario de cada
tribunal — todavia, € nacionalmente expressiva a quantidade de tribunais que garante
a tutela reivindicada pelos consumidores. Quando decidem pela procedéncia da
demanda, considerando as cobrangas ilegais e abusivas, afirmam que, em que pese
exista omissdo na regulamentacdo do Banco Central, ha infragdo dos seguintes
artigos da norma consumerista: (a) Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou

servigos, dentre outras praticas abusivas: V - exigir do consumidor vantagem



manifestamente excessiva; ja que tais cobrangas sao inerentes ao servigo de crédito
bancario, portanto, devem ser arcados pela instituicdo; (b) Aplica-se a nulidade da
regra, conforme o art. 51, IV e XV, que prega que: Art. 51. Sdo nulas de pleno
direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que: IV - estabelecam obrigagbes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com a
boa-fé ou a eqlidade; e XV - estejam em desacordo com o sistema de protegcdo ao
consumidor. E, por fim, determinam a devolucdo simples das quantias
desembolsadas pelo devedor, e ndo em dobro, do art. 42, Par. unico — por
entenderem que a existéncia de boa-fé subjetiva faz com que apenas seja
restaurado o status quo ante.

No Parana, tanto nas Camaras Civeis quanto a Turma Recursal, predomina
este entendimento. Nesse sentido, verificar a Apelagdao Civel n°. 0860796-5, Rel.
Des. Sérgio Roberto Nébrega Rolanski, 82 Camara civel, 06/09/212, o qual cita como
referéncia, mais 5 decisbes de outras Camaras, e em diferentes datas, do mesmo
Tribunal. Assim também o Tribunal de Justica de Sao Paulo, como na Apelacédo n°
5269-46.2009.8.26.0150, Rel. Des. Melo Colombi, 14 Camara de Direito Privado,
julgada em 03/10/2012, que contém no voto do relator, trecho que permite a
aplicacao do inciso Xll do art. 51 do CDC, qual seja: Art. 51. Sdo nulas de pleno
direito (...) as clausulas (...) que: Xl - obriguem o consumidor a ressarcir os custos
de cobranca de sua obrigagdo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o
fornecedor. Este julgado também apresenta diversas referéncias a outras Camaras e
outras datas para reforgar a amplitude do entendimento no Tribunal.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, além de possuir jurisprudéncia
consolidada nesse mesmo sentido, apresenta, ainda, pelo menos, desde 2005, uma
inovacao no que tange a possibilidade do juizo declarar de oficio a nulidade das
clausulas TAC e TEC, ainda que n&o tenha sido este o pedido da parte por aplicacéo
dos artigos 166, VIl do Cddigo Civil (que faz ligagao direta com a nulidade prevista
no art. 51 do CDC), e o art. 168, em seu paragrafo unico, do mesmo codex, que
possibilita ao magistrado, o reconhecimento de oficio, conforme voto do Relator Des.
Carlos Alberto Etcheverry, na Apelacdo Civel n° 70011600418, julgada em
08/09/2005. Em outro acorddo semelhante, os Desembargadores ainda lembram
que, no caso da Taxa de Abertura de Crédito, trata-se de uma imposi¢cao apenas

pela simples liberagdo do crédito, e ndo por um servigo posto a disposicao do



consumidor, e que a Tarifa de Emissdo de Carné nao € necessaria, pois o credor tem
o dever legal (do art. 319 do CC) de dar recibo da quitagdo da divida, de maneira
que, se pretende que o cliente pague por meio de outro documento, deve arcar com
as custas do feito.

Ja o Superior Tribunal de Justica apresenta divergéncias entre a 32 e 42
Turmas, e na jurisprudéncia das proprias turmas. Diversos recursos em acdes
individuais ndo acolheram o pedido de nulidade das clausulas, consoante se
observa no Agravo Regimental em Recurso Especial n.° 1.312.674/RS, Rel. Min.
Sidnei Beneti, 3% Turma, Julgado em 22/05/2012, e no Agravo Regimental em
Recurso Especial n.° 1.309.365/RS, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 42 Turma,
Julgado em 07/08/2010. Curiosamente, quando se tratou, por duas vezes, de acgdes
coletivas, os acorddos garantiram a condenagao das instituicbes, como ocorreu no
Recurso Especial n® 1.161.411/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, julgado em
01/09/2011, e no Recurso Especial n® 794.752/MA, Rel. Min. Luis Felipe Saloméao, 42
Turma, julgado em 18/02/2010, ambas confirmando as decisdes dos tribunais de
justica estaduais que condenavam os bancos a devolugdo simples das tarifas
cobradas, ainda afirmando nao ter havido ma-fé, uma vez que nao foi comprovada a
existéncia de atos suficientes a destruir a presuncéo de boa-fé subijetiva.

E necessario rever os fundamentos e interpretagdo dos tribunais afastando a
condenacao na devolugdo em dobro. No primeiro deles, diz-se que os réus agem de
boa-fé porque cobram aquilo que esta estabelecido no contrato, cujas clausulas sao
de total ciéncia daqueles que o assinaram. Questiona-se: havia possibilidade do
contratante se manifestar contrariamente a imposi¢cao daquela clausula? Por 6bvio
que se ele ndo a admitisse poderia procurar outra instituicdo, mas, essa € mais um
questao, justamente porque todas as institui¢gdes utilizam-sedo mesmo expediente.

Nas suas extremas consequéncias, manter o posicionamento de que nao ha
ma-fé na cobranga destas clausulas e que as devolugdes, portanto, deverao se dar
de maneira simples, significa dizer que nenhuma clausula pode ser reavaliada pelo
poder judiciario, retomando-se a autonomia privada como principio supremo.
Levando-se em consideragdo a padronizagdo dos contratos de adesdo de
institui¢gdes financeiras, nos quais o consumidor ndo tem oportunidade sequer de se
manifestar contra as clausulas que o desagrada, n&do € possivel dizer que houve
concordancia completa em relagdo a todas as avengas, mas que acorda somente

com o objeto principal do contrato — o empréstimo, o valor da taxa de juros e a



quantidade de parcelas. Prova maior disto, reside no grande numero de agdes
revisionais em decorréncia do teor abusivo de certas condicbes do contrato
celebrado sem possibilidade de um verdadeiro ajuste de termos e condic¢des,
celebrado em decorréncia da necessidade do contratante mais débil que precisava
do empréstimo.

A clausula ndo pode ser considerada prontamente aceita pelo consumidor
porque nao lhe foi garantido: 1°) as informagdes necessarias a garantia de um
“consentimiento pleno” (LORENZETTI, 2004, p. 95), necessario para a efetividade
da autonomia privada. O consumidor, em regra, desconhece que o contrato de
empréstimo celebrado com a instituicdo financeira contém uma clausula que é
entendida como abusiva por boa parte dos tribunais patrios. Se um carro sai de
fabrica com defeito numa determina peca, todos os outros da mesma série devem
ser recolhidos do mercado, o chamado recall. Nao trocam o carro inteiro, mas
apenas a peg¢a com defeito (art. 10, paragrafo 1° do CDC), o mesmo deveria ocorrer
com todos os contratos produzidos em série, que possuem uma clausula abusiva, e
que estao ferindo os direitos de diversas outras pessoas que firmaram o mesmo tipo
de acordo! Se isso ndo ocorre espontaneamente, surge a inércia intencional de
permitir que outros sejam lesados pela deficiéncia no servico, e ai, a ma-fé.

De fato, as clausulas sao eficazes, vinculam as partes, mas nao poder ser
consideradas validas, pois contrarias ao CDC. Em tais circunstancias, cabe gizar
nao ter havido qualquer alteragéo na legislagédo consumerista que, contudo, ndo vem
sendo observada em favor do contratante vulneravel, por parte de certa corrente
jurisprudencial. Cabe remarcar o entendimento importante dos melhores julgados
restando assentado que tarifas TAC e TEC ndo sao legitimas. Nao é porque o
BACEN deixou de proibi-las que sado permitidas, mas sdo indevidas por serem
claramente contrarias ao CDC. Dessa forma, instituicdes financeiras que reiteram a
manutengdo daquelas tarifas em seus contratos devem ser considerados como
clausula pactuada de ma-fé cujo mister acaba por prejudicar o contratante que
desconhece a ilegitimidade de tais tarifas. Mesmo aqueles que recorrem ao judiciario
sdo compensados somente com o pagamento simples, o que nao acarreta prejuizos
para aquele que determina as clausulas contratuais por adeso.

A regra do art. 5°, XXIll, da CF/88 (a propriedade atendera a sua fungéo
social), repetida na versao civilista do art. 421 do CC/2002: “A liberdade de contratar

sera exercida em razao e nos limites da fungado social do contrato” condiciona os



contratantes completamente, vinculando-os ao dever de providenciar para que todos
0s seus contratos cumpram com a fungdo social, concedendo a sociedade seus
beneficios. Assim sendo, quando se atinge economicamente, desta maneira, um
grande numero de pessoas que assinam contratos semelhantes, estar-se violando
um direito metaindividuail (individual homogéneo — art. 81, Ill, CDC), obviamente
atentando contra a funcéo social.

Nao pode ser admitido que o mesmo tipo de contrato, assinado por um
grande numero de individuos no pais, possibilite a revogagdo das clausulas ilicitas
apenas para os que se socorrem ao judiciario, enquanto que aqueles que nao o
buscam, permanecem sendo prejudicados, afinal, “a fungao social ndo é um direito
imposto pelo Estado, mas uma limitagdo aos interesses individuais, quando estdo
presentes os direitos metaindividuais” (LORENZETTI, 2001, p. 111 — em tradugéo

livre para o portugués).

3 NECESSIDADE E POSSIBILIDADE DA MUDANCA DE PARADIGMAS

Com a reuniao dos argumentos até entdo esposados, torna-se transponivel a
compreensao dos limites da ma fé, evidenciada nos pactos que estabelecem
clausulas abusivas sob a forma de adesdo, amplamente disponibilizados ao
consumidor para mais tarde serem revisadas em juizo. Torna-se necessario e
possivel, reinterpretar esta particularidade nos contratos de empréstimo formatados
de forma adesiva, para romper, em definitivo, com o paradigma civilista
individualista, de modo a reforgcar a tutela dos interesses coletivos, de forma
especial, do consumidor. Um consumidor afetado diretamente num contrato que se
repete com o mesmo vicio inumeras vezes, prejudicando outros consumidores, nao
pode significar outra coisa que ndo o alerta de violagdo direta daqueles que se
encontram na mesma situagao.

Em analise mais detida do texto da lei, € possivel apreender que o CDC nao
trata da boa-fé objetiva da mesma forma como o faz o CC: quando nao ha boa-fé no
direito civil, a parte socorre-se ao judiciario para exigir uma agao ou omissao por
conta do contrato. E a forma de tutelar a boa-fé ‘pré-’, ‘durante’ e ‘pés-’ contratual.
Por sua vez o CDC, ao falar em nulidade das clausulas que fogem desse principio,
reporta-se a “obrigacdes”, podendo referir-se a uma clausula apenas ou a todo o

contrato.



Além disso, o art. 4° inciso lll do CDC, direciona a Politica Nacional das
Relacbes de Consumo traz para o instituto da boa-fé diversas nog¢des subjetivas
quando afirma que devera haver “fransparéncia e harmonia” e o “equilibrio nas
relagbes entre consumidores e fornecedores”. Quando estabelece tais critérios, o
CDC nao o faz nos moldes do CC, referindo-se as tratativas negociais e maneira de
execucao do contrato; a transparéncia € reportada como se voltada a “consciéncia’
da parte enquanto realiza o negdcio. Isso pode significar a importancia de mesclar
as duas formar de disciplina adotada para a boa-fé. Neste sentido e conforme
Lorenzenti a sociedade “Le interesa que haya buenos contratantes, que obrem bien,
socialmente, y ello configura um nuevo espiritu contractual que puede denominarse
‘principio de socialidade™ (2011, p. 99).

No entanto, arremata Perlingieri:

A tarefa de implantagcéo deste novo paradigma néo é simples,
pois transita pela individualizagdo de um sistema de Direito
Civil, harmonizado com o0s principios fundamentais e
particulares da pessoa humana (principios fundamentais), até
porque, neste segmento constitucional se localizam muitas
normas essencialmente civis; pela redefinicdo do fundamento e
extensgo dos institutos juridicos e especialmente daqueles
civis sob o manto de uma nova funcionalizagdo e de um
renovado juizo de meritovolezza [merecimento de tutela],
adequagdo das técnicas e instrumentos da teoria da
interpretagdo, ndo soO aspecto legal, mas, sobretudo, no
contratual.” (apud NALIN, 2001, p. 88).

A nova funcionalizagao inclui a fungdo ética do contrato, fundada na boa-fé
objetiva e seus deveres anexos, exigindo lealdade, cooperagao, transparéncia,
equilibrio e dignidade no trato. Nao por outro fundamento a propaganda enganosa,
consubstancia-se em ma-fé, pois ha a intencdo de prejudicar o adquirente do
produto. As ofertas de crédito ndo baseadas no real valor dos juros e taxas
cobradas, havendo ainda omissdo com relagdo ao valor a ser pago a maior para a
liberacdo do montante de empréstimo n&o podem ser consideradas como lealdade e
transparéncia. As tarifas TAC e TEC elevam o valor das prestagdes, representando
um valor extra, cobrado com a mesma correg¢ao incidente em todo o restante do
contrato.

Numa tentativa de explicar matematicamente o que ocorre, tem-se que o
consumidor que deseja emprestar o valor “A”, com juros “X”, acaba tomando

emprestando “A+B” (sendo B, o valor da TAC e TEC), com juros “X”, e mesmo



pagando por “A+B”, tendo sacado apenas “A”, o que em termos praticos, significa
dizer que os juros nao foram de “X”, mas de “B x X + B”. Se comprovada a ma-fé, a
intengcdo de prejudicar diante da falta de lealdade, cooperagédo e transparéncia a
devolugdo das referidas TAC e TEC por determinacdo do judiciario deve ser

concedido em dobro consoante regra do artigo 42, paragrafo Unico do CDC.

4 CONSIDERAGOES IFNAIS: O PREGO DA INERCIA

Cabe, nesta fase final, indagar porque contratos que tais permanecem
inalterados e sendo celebrados de igual forma? A resposta repousa, de um lado, na
pratica da valorizacdo da autbnoma privada pelo contratante mais forte, e, de outro,
na falta de informacéo e ou inércia do consumidor.

Em sintese, o consumidor contratante acaba pagando o juro ofertado e
também o valor das tarifas TAC e TEC e mais os juros que incidem sobre esse total.
N&do se tratam de juros simples, mas os mesmos juros aplicados ao valor do
empréstimo. No entanto, quando o Judiciario determina a devolugdo das taxas
indevidas, o faz com aplicagdo de juros simples, gerando uma diferenga entre o
valor cobrado pelo empréstimo e o valor dos juros simples arbitrados pelo juizo.

Compete ao poder Judiciario rever, em exercicio hermenéutico mais alinhado
com a tutela dos interesses coletivos e sociais, a postura até entdo adotada por
parte de alguns julgados, reconhecendo a caracterizacdo da ma-fé das clausulas
contratuais atinentes as tarifas TAC e TEC, decidindo em favor das devolugdes dos
respectivos valores em dobro e com a corregdo dos juros contratuais reais em vez

da devolugao simples que acaba por gerar o enriquecimento ilicito.
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