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  Este livro foi concebido sob perspectiva incidente na fundamentação do direito positivo, tendo por sustentação normativa os comandos diretivos encontrados no Código de Defesa do Consumidor. Tendo a Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 como base, pretende-se uma contribuição para a Sententia Ferenda nos casos em que o operador do direito está enfrentando, para a entrega da prestação jurisdicional, caso concreto em que haja discussão jurídica sob o ponto de vista consumerista, quer dizer, quando há aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor.


  O resultado é uma proposta concreta de análise, na Sententia Ferenda, da ideologia proposta pela Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, na defesa dos chamados novos direitos, bem como uma contribuição para a construção de uma nova mentalidade jurídica no campo consumerista.


  Neste primeiro capítulo, para uma pesquisa cientificamente responsável, necessário se tornou a apresentação das noções basilares do Código de Defesa do Consumidor, o consumidor e seus requisitos de estudo: vulnerabilidade, hipossuficiência e acesso à justiça. Também apresenta os conceitos operacionais de fornecedor, produtos e serviços.


  Em seguida, demonstra-se as inovações epistemológicas do Código de Defesa do Consumidor, quer seja, a de que a legislação consumerista não revogou os princípios gerais dos contratos e que a ideologia inserta na Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, mantém o princípio da segurança jurídica, bem como apresenta-se um estudo sobre a teoria da imprevisão no Código de Defesa do Consumidor, assim como um estudo comparativo com o novo Código Civil (Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002).


  O segundo capítulo, destina-se a promover a observação científica dos artigos específicos existentes no Código de Defesa do Consumidor que visam à proteção contratual. Porém, como introdução, apresenta-se a análise da aplicação do princípio da boa-fé objetiva como corolário de conduta. Para o princípio da boa-fé objetiva foi adotado o conceito operacional de função limitadora, reduzindo a liberdade de atuação dos parceiros contratuais ao definir algumas condutas e cláusulas como abusivas, seja controlando a transferência dos riscos profissionais e libertando o devedor em face da não razoabilidade de outra conduta. Na seqüência, aprofunda-se o estudo dos princípios da eqüidade, da transparência e da confiança.


  Em relação aos artigos normativos específicos, o presente livro se debruça sobre o dever de informar (art. 46, CDC), a interpretação pró-consumidor (art. 47, CDC), a execução específica (art. 48, CDC), o direito de arrependimento (art. 49, CDC) e a garantia contratual complementar (art. 50, CDC), sendo que, em dois sub-capítulos seqüenciais, estão abordadas as cláusulas abusivas (nulidade previstas no elenco do art. 51, CDC e exegese do art. 52, CDC) e o contrato de adesão (a força do contrato desta natureza e a imposição legal do art. 54, CDC).


  O terceiro e último capítulo arremata o livro para formular uma proposta de equilíbrio na Sententia Ferenda quando estiver em voga a aplicação das normas, princípios e ideologia do Código de Defesa do Consumidor. Para tanto, o primeiro desafio encontrado pelo autor está na comprovação da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 como direito vigente, analisando para isto o conteúdo jurídico deste código, bem como sua força e validade.


  Na sequência, insurge-se o trabalho na atividade criadora do juiz diante do poder discricionário conferido pelo Código de Defesa do Consumidor, com ênfase para as fontes do direito utilizadas pelo magistrado: a legislação, a doutrina, a jurisprudência, o costume e a razão, concluindo com a apresentação do método de interpretação jurídica subjetiva, quer seja, a utilização da consciência jurídica formal e material do magistrado na elaboração da sentença.


  Finalmente, um sub-capítulo de análise específica da elaboração de sentença sob a ótica do Código de Defesa do Consumidor, ou seja, explora o princípio da integração do contrato, cujo objetivo primordial é a manutenção do contrato, somente admitindo sua extinção quando a nulidade apontada compromete a essência do contrato ou, após a aplicação do princípio da integração, seu cumprimento se torne excessivamente oneroso para quaisquer das partes.


  O livro é finalizado com uma análise de que, a proteção do consumidor como parte vulnerável na relação de consumo, inobstante para alguns parecer parcial, é determinada pela legislação específica e, justamente por isso, a utilização desta ideologia na elaboração de sentença proporcionará neutralidade e imparcialidade na entrega da prestação jurisdicional.


  Em síntese, a pretensão do livro é contribuir para uma nova mentalidade entre os operadores do direito na atuação da proteção contratual do consumidor, comprovando que a atividade criadora do juiz não está engessada por tratados privatistas, mormente o Código de Processo Civil, quando se tratarem de relações de consumo onde o campo de incidência fica abrangido por uma legislação de origem constitucional mais ampla e socialmente aceita, qual seja, o Código de Defesa do Consumidor.


  CAPÍTULO 1
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  TEORIA GERAL DO CONTRATO: ATUALIZAÇÕES POSITIVADAS NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  1.1 TRADICIONALISMO CONTRATUAL E UMA NOVA REALIDADE


  1.1.1 OS PILARES CONTRATUAIS: LIBERDADE CONTRATUAL, FORÇA OBRIGATÓRIA DO CONTRATO E VÍCIOS DE CONSENTIMENTO


  A interpretação dos contratos remete a um estudo histórico-evolutivo na medida em que o conceito contratual vem sendo construído a partir dos romanos, tendo por sustentação as práticas comerciais de cada época.


  Por certo que o contrato não antecedeu as práticas comerciais primitivas, mas sim, por estas foi forjado diante da necessidade de um instrumento que possibilitasse segurança nas trocas comerciais cada vez mais intensas.


  Humberto Theodoro Júnior1 ratifica:


  Naturalmente, o conceito de contrato como instrumento de jurisdicionalização dos comportamentos e das relações humanas no campo das atividades econômicas não se implantou ex abrupto. Historicamente houve uma longa evolução que conjugou o plano econômico com o desenvolvimento global da civilização, até que o controle da circulação das riquezas se inserisse totalmente no domínio do direito.


  Inegável o papel do contrato como manancial de troca de riquezas. Os modelos econômicos, independentemente de sua origem, sempre trouxeram, intrinsecamente, o contrato como principal instrumento jurídico garantidor do propósito final da sociedade gregária, quer seja, com as trocas comerciais e alcance da riqueza, a promoção da paz social com segurança jurídica.


  Apenas para ilustrar, certo é que contratos como o de compra e venda, o de empréstimo e o de permuta, dão um exemplo claro da importância do contrato como fator de progresso seguro dentro das sociedades, pois é através do contrato que uma das partes se compromete à transferência de propriedade de determinado objeto a outra desde que pago o preço avençado. Poderia se escrever sobre os contratos de empréstimo e/ou permuta, porém o contrato de compra e venda tornou-se o objeto mais comum de troca de riquezas na sua própria evolução.


  Sendo o contrato o instrumento jurídico de suma importância não só atual, mas como valor histórico da evolução societária, verdade é que, sua existência não se deve tão somente pelo fato do sinalagma, considerando a simples troca de bens por dinheiro, mas a positivação mínima de garantia de prestações e contraprestações dando efetividade ao negócio realizado.


  Os doutrinadores das mais variadas e distantes épocas sempre acentuaram a importância do contrato como instrumento de efetividade jurídica, já que o consenso de vontades firmado pelas partes as vinculam criando direitos e obrigações protegidos pela ordem jurídica vigente. Esta é a essência do contrato, ou seja, há o interesse estatal de proteção dos direitos e deveres oriundos da vinculação contratual, pois à sociedade interessa o fomento da atividade comercial como fator de progresso.


  Inobstante tal desiderato, há de se reconhecer que a exegese dos contratos vem sofrendo, na medida da evolução das relações comerciais e consumeristas, interpretações oriundas da existência de novas formas de consumo, como a indústria da informação e de massa, entre outras, estando a sociedade atual, portanto, a reclamar a aplicação de princípios reguladores que venham trazer equilíbrio e harmonia nas obrigações contratuais.


  Para Cláudia Lima Marques2:


  A concepção de contrato, a idéia de relação contratual, sofreu, porém, nos últimos tempos uma evolução sensível, em face da criação de um novo tipo de sociedade, sociedade industrializada, de consumo, massificada, sociedade de informações, e, em face, também, da evolução natural do pensamento teórico-jurídico.


  O contrato evoluirá, então, de espaço reservado e protegido pelo direito para a livre e soberana manifestação da vontade das partes, para um instrumento jurídico mais social, controlado e submetido a uma série de imposições cogentes, mas eqüitativas.


  Somente para enriquecer o tema, a visão estrangeira observa-se nas palavras de Cláudia Rita Brizzio3, catedrática da Universidade Nacional de Mar Del Plata:


  [...] o direito tradicional parte da concepção de sujeitos economicamente iguais, com um poder de negociação similar, que os leva a contratar em igualdade de condições, logrando um equilíbrio, contratando em um plano de justiça, buscando na paridade um intercâmbio razoável.


  Dentro deste contexto, a função do Estado através das normas legais emanadas do legislador e dos tribunais, era exclusivamente proteger e possibilitar a atuação das autonomias de vontade.


  O novo direito do consumidor intenta corrigir e emendar os defeitos, as diferenças, os desequilíbrios internos do corpo social causados pela natural irracionalidade da economia do mercado livre e do sistema social subseqüente. Há aqui que a última fase do processo econômico de reprodução capitalista fundado no mercado, o protagonismo econômico é do consumidor, destinatário final do processo de circulação econômica. Em outros termos, no sistema de mercado o consumidor se vê enfrentando estruturas de poder já consolidadas, o que explica a subordinação do consumidor ao mercado.


  Obviamente resta inviável uma análise científica responsável da teoria clássica dos contratos sem breve exposição de um dos seus requisitos essenciais, quer seja, a liberdade contratual como reflexo finalista da autonomia da vontade no liberalismo iniciado no século XVIII4.


  A tese defendida e esposada por este movimento político e econômico consiste na de que é a vontade das partes  e não a lei  a fonte única e original da obrigação contratual. Necessário se faz a contextualização da forma de concepção do contrato no século XIX, na medida em que, à época, tomava conta a idéia da livre concorrência e, como tal, tornava-se mister a garantia de maior independência do individualismo sobre o poder estatal objetivando uma economia mais livre e descentralizada.


  Daí surge a máxima: pacta sunt servanda.


  Enzo Roppo, citado por Humberto Theodoro Júnior5, discorre sobre o pacta sunt servanda como


  um princípio que, além da indiscutível substância ética, apresentava também um relevante significado econômico: o respeito rigoroso pelos compromissos assumidos e, de fato, condição para que as trocas e as outras operações de circulação da riqueza se desenvolvam de modo correto e eficiente segundo a lógica que lhes é própria, para que se não frustrem as previsões e os cálculos dos operadores.


  O preceito estabelecido pelo liberalismo confere ao poder estatal apenas possibilidades de intervenção supletivas à vontade estabelecida das partes  como p. ex., regras sobre o lugar e tempo de pagamento -, não interferindo na substância do contrato.


  O surgimento da idéia do Estado Liberal traz embutida a concepção da presença mínima do estado na intervenção das relações dos indivíduos. Deveria, portanto, o Estado preocupar-se tão somente com a defesa interna (polícia), a defesa externa (forças armadas) e o poder liberatório do dinheiro (moeda nacional).


  Esta situação de superioridade da vontade das partes sobre a lei, criando com isso o que se nominou de força obrigatória dos contratos (na concepção liberalista do século XIX) é evidenciada por Cláudia Lima Marques6 quando aduz que


  a idéia de força obrigatória dos contratos significa que uma vez manifestada a vontade as partes estão ligadas por um contrato, têm direitos e obrigações e não poderão se desvincular, a não ser através de outro acordo de vontade ou pelas figuras da força maior e do caso fortuito (acontecimentos fáticos externos e incontroláveis pela vontade do homem).


  E continua com relevância à falta de possibilidade de intervenção estatal, agora sob o enfoque do Poder Judiciário, pois ao juiz não cabe modificar e adequar à eqüidade a vontade das partes, manifestada no contrato, ao contrário, na visão tradicional, cabe-lhe respeitá-la e assegurar que as partes atinjam os efeitos queridos pelo seu ato7.


  Ou nas palavras de Humberto Theodoro Júnior8 quanto ao juiz, sua intervenção somente se justificaria para “fazer cumprir o contrato por quem se recusa a executar seu compromisso”, ou para negar-lhe efeitos quando pactuado com infringência de preceito de ordem pública.


  Para emprestar legitimidade àquele movimento político, econômico, cultural e moral de liberalismo, consolidou-se a idéia de que a vontade expressada pelas partes estaria legitimada desde que isenta de influências coatoras externas  tais fatores restaram positivados nos defeitos dos atos jurídicos previstos nos arts. 86 a 113 do Código Civil9 -.


  Nos termos desta visão tradicional e conservadora, o consentimento viciado do contraente, segundo a exegese dos defeitos dos atos jurídicos previstos nos arts. 86 a 113 do Código Civil de 1916, não o obrigam e, contrario sensu, não havendo estas coações externas de vontade, resta intacta a obrigação assumida pouco importando se o conteúdo do contrato é justo ou injusto, salvo no caso da exceção especialíssima de aplicação da teoria da imprevisão.


  Para Paulo Márcio Cruz10:


  Controlando o Estado, as burguesias européias fizeram sua revolução, que basicamente consistiu em assentar as bases jurídicas, administrativas, culturais e institucionais para fazer possível um desenvolvimento econômico capitalista. Sempre como o cuidado extremo de excluir as camadas populares e trabalhadoras de todos os centros e instâncias de decisão política. O modelo foi a Inglaterra e o instrumento fundamental a codificação burguesa, principalmente os códigos comerciais, civis e penais.


  Uma estrutura jurídica contratual desta envergadura não merece aplausos pela sua evidente insensibilidade e afronta aos princípios básicos constantes do Código de Defesa do Consumidor. Justamente a imposição das políticas de um Estado Liberal, as quais não possuíam compromisso com o que denominou KEYNES11 como Estado do Bem Estar, forjaram o aparecimento de legislações protetivas que visam propiciar instrumentos reguladores das pretensões lucrativas exorbitantes, ou seja, rédeas para o capitalismo selvagem.


  A jurisprudência pátria, apenas para citar sua renovação, já alerta o desprestígio do apego exagerado ao pacta sunt servanda:


  Teoria da imprevisão  Amplo abrigo na jurisprudência brasileira  Derrogação do princípio ‘pacta sunt servanda’.


  Contrato  Teoria da imprevisão  Admissibilidade  Superveniência de plano econômico  Utilização de tabela deflatora que faz romper o equilíbrio contratual  Necessidade de revisão da relação jurídica  Ação improcedente  Recurso provido.


  A revisão que vise a restabelecer o equilíbrio das prestações constitui uma restauração do contrato, cuja natureza comutativa foi desfigurada” (JTJ, Lex 164/32).


  Corrobora Humberto Theodoro Júnior12:


  [...]. Os contratantes, em grande número de vezes e, até na maioria das vezes, encontram-se em posições de notório desequilíbrio, seja moral, seja econômico, seja técnico, seja mesmo de compreensão e discernimento. Soa fictícia, portanto, a afirmação de que é sempre justo o contrato porque fruto da vontade livre das partes iguais juridicamente.


  A intervenção da nova ordem jurídica no domínio do contrato não visa abolir o princípio substancial de igualdade entre os contratantes; ao contrário, ao tutelar a parte débil e vetar ou alterar as cláusulas que lhe são perniciosas, o que realmente promove é o equilíbrio e, conseqüentemente, a igualdade efetiva dos contratantes.


  A liberdade contratual, através dos conceitos insertos no Código de Defesa do Consumidor, implica na análise não só do texto contratual, mas também do seu contexto, ou seja, deverão ser interpretadas as cláusulas contratuais impostas levando-se em consideração a capacidade cognitiva e volitiva do consumidor em se obrigar.


  É o que defende Cláudia Lima Marques13:


  A idéia de autonomia de vontade está estreitamente ligada a idéia de uma vontade livre, dirigida pelo próprio indivíduo sem influências externas imperativas. A liberdade contratual significa, então, a liberdade de contratar ou de se abster de contratar, liberdade de escolher o seu parceiro contratual, de fixar o conteúdo e os limites das obrigações que quer assumir, liberdade de poder exprimir a sua vontade na forma que desejar, contando sempre com a proteção do direito.


  Portanto, indispensável em uma nação defensora de uma democracia participativa que a liberdade contratual seja protegida pela legislação atribuindo a esta liberdade uma autonomia legítima isenta de vícios que, dada a massificação das relações de consumo, com um número cada vez maior de ávidos consumidores, contratos padrões e sistemas complexos de responsabilidades, garanta o devido esclarecimento a cada uma das partes envolvida na cadeia consumidora. Até porque, segundo Cláudia Lima Marques14,


  o contrato é o instrumento de circulação das riquezas das sociedades, hoje é também instrumento de proteção dos direitos fundamentais do consumidor, realização dos paradigmas de qualidade, de segurança, de adequação dos serviços e produtos no mercado brasileiro.


  1.1.2 O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E SUA SUSTENTAÇÃO CONSTITUCIONAL


  A origem do Código de Defesa do Consumidor, incrustada nas determinações constantes da Constituição Federativa do Brasil, é fruto de uma mudança histórico-evolutiva do Direito Constitucional e sua renovada abrangência pelos campos do direito privado, mormente sobre as regras impostas pelo movimento liberalista do século XIX constantes das legislações civilistas.


  Para Miguel Reale15 esta evolução restou aplicada na atual Carta Magna do país:


  Nas Constituições contemporâneas, ao invés de se disciplinar primeiro a organização do Estado, como antes se fazia, para depois serem estabelecidos os direitos e garantias individuais, começa-se pelos enunciados destes, o que demonstra que, no Direito atual, os poderes do Estado são atribuídos em função dos imperativos da sociedade civil, isto é, em razão dos indivíduos e dos grupos naturais que compõem a comunidade. Por outras palavras, o social prevalece sobre o estatal. Esta é a orientação seguida na Constituição de 1988.


  A idéia da abrangência e nova função soberana do Direito Constitucional sobre a legislação civil é verificada no entendimento de Pietro Perlingieri16 quanto aos institutos privados:


  Estes não são imutáveis: por vezes são atropelados pela sua incompatibilidade com os princípios constitucionais, outras vezes são exaustorados ou integrados pela legislação especial e comunitária; são sempre, porém, inclinados a adequar-se aos novos ‘valores’, na passagem de uma jurisprudência civil dos interesses patrimoniais a uma mais atenta aos valores da existência.


  Independentemente dos comandos constitucionais serem positivos (obrigação de fazer do Estado) ou negativos (abstenção de eventuais iniciativas), importante a afirmação do poder soberano da Constituição Federativa do Brasil sobre as demais legislações existentes na ordem jurídica vigente. No entender de Luiz Antonio Rizzatto Nunes17


  o que se está procurando ressaltar é que a Carta Magna exprime um conjunto de normas supremas, que demandam incondicional observância, inclusive pelo legislador infraconstitucional. Não é por outro motivo que a Constituição é a lei fundamental do Estado.


  A propósito, Gomes Canotilho, citado por Luiz Antonio Rizzatto Nunes18, enfatiza a superioridade hierárquica da Constituição em três perspectivas:


  (1) as normas do direito constitucional constituem uma ‘lex superior’ que recolhe o fundamento de validade em si própria (‘autoprimazia normativa’); (2) as normas de direito constitucional são ‘normas de normas’ (‘norma normarum’), afirmado-se como fontes de produção jurídica de outras normas (normas legais, normas regulamentadoras, normas estatutárias, etc.); (3) a superioridade normativa das normas constitucionais implica o princípio da conformidade de todos os actos dos poderes políticos com a constituição.


  Relevante constar que, enquanto no período liberalista as constituições cumpriam a função de limitar a ingerência do Poder Estatal, as evoluções societárias forçaram o aparecimento de cartas magnas positivas, ou seja, ao invés de impedir a ação do Poder Estatal como instrumento de equilíbrio, incentiva tais medidas e em muitos casos as impõe.


  Para Cláudia Lima Marques19:


  No Estado Liberal do séc. XIX tal eficácia impositiva dos direitos assegurados no texto constitucional seriam impensável, pois ao Estado cabia justamente o “não fazer”, a função negativa antes mencionada, e estas previsões nada mais seriam do que belas linhas programáticas a depender da livre decisão, por conveniência ou oportunidade, do Poder Executivo. Hoje a intervenção determinada pela própria Constituição diminui o espaço reservado para os particulares auto-regularem livremente as suas relações negociais, isto é, limita a própria autonomia privada; diminuindo também o espaço de decisão do próprio Estado e de seus três poderes, levados a legislar, executar e interpretar leis conforme ordenadas pela Constituição.


  A Constituição Federativa do Brasil  atendendo aos anseios populares de uma medida protetiva para as relações de consumo  determinou a tutela dos direitos dos consumidores como direitos fundamentais (art. 5º, XXXII), possibilitando a intervenção estatal nas relações consumeristas por delegação constitucional, marcando, inclusive, prazo para sua elaboração (cento e vinte dias da promulgação da Carta Magna - art. 48 dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias).


  Observado que a Lei Magna brasileira adotou a teoria aplicável dos pesos e contra-pesos, já que ao estabelecer a proteção dos direitos do consumidor como direito fundamental constitucional (art. 5º, XXXII e art. 170, V), apresentou um contra-peso, um instrumento de equilíbrio, ao princípio da livre iniciativa capitalista constante do caput do art. 170 da Constituição Federativa do Brasil.


  Pertinente o escrito de Cláudia Lima Marques20:


  Parece-me, pois, que o intérprete e o aplicador da lei, em especial do CDC, devem ter em conta esta valoração constitucional e sua hierarquia implícita: para as pessoas físicas, o direito do consumidor é um direito fundamental, sendo que o cidadão pode exigir proteção do Estado para os seus novos direitos subjetivos tutelares. Trata-se de um privilégio, uma garantia, uma liberdade de origem constitucional, um direito fundamental básico. Para todos os demais agentes econômicos, especialmente para as pessoas jurídicas, o direito do consumidor é apenas um sistema limitador da livre iniciativa do caput do art. 170 da CF/88, sistema orientador da ordem econômica constitucional brasileira.


  A nova hermenêutica jurídica proporcionada pelo Código de Defesa do Consumidor já foi percebida pelo Pretório Catarinense, que em venerando acórdão reconheceu a supremacia da lei consumerista sobre tratados internacionais ratificados pelo Brasil:


  RESPONSABILIDADE CIVIL. ATRASO DE VÔO. PRETENSÃO DA EMPRESA AÉREA DE APLICAR A CONVENÇÃO DE VARSÓRVIA. PRETENSÃO AFASTADA. INCIDÊNCIA DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.


  DANO MATERIAL. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO. AFASTAMENTO DA CONDENAÇÃO.


  DANO MORAL. DESNECESSIDADE DE PROVA. VALOR ESTIMANDO.


  - Não se pode olvidar que o Código de Defesa do Consumidor estabelece normas de ordem pública e elenca direitos básicos do consumidor dentre eles a efetiva reparação dos danos materiais e morais (art. 6º, VI). A lei atende o comando constitucional  artigo 5º, XXXII  que erige a defesa do consumidor à condição de direito fundamental. Note-se que a Constituição Federal, lei máxima do nosso ordenamento jurídico, em seu artigo 5º, § 2º, não propõe a supremacia de convenções ou tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatário, apenas chama para si a exclusividades dos direitos e garantias fundamentais. No caso de transporte aéreo não se tem como negar a inserção das partes, o passageiro e a empresa aérea, no conceito legal de consumidor e fornecedor.


  A condenação em dano material exige comprovação dos prejuízos. O autor que não apresenta prova e não especifica o pedido a título de dano material, não pode fazer jus à indenização, já que o artigo 286 do CDC, exige pedido certo e determinado (TJSC, Apelação Cível n. 00.010485-0, de Rio do Sul, Rel. Des. Sérgio Roberto Baasch Luz)


  Para dar cumprimento ao estabelecido no art. 48 dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias, coube à iniciativa do Conselho de Defesa do Consumidor, do Ministério da Justiça  quando este era capitaneado pelo Ministro Paulo Brossard -, a elaboração do projeto de lei que dispusesse sobre a defesa do consumidor. Do ano de 1988 a 1990, culminando com a promulgação da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, a comissão de elaboração do projeto foi presidida pelo Dr. Flávio Flores da Cunha Bierrenbach e pela professora Ada Pellegrini Grinover.


  Ao expor os motivos de visão geral do Código de Defesa do Consumidor, tanto Ada Pellegrini Grinover quanto Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamim  partícipes da elaboração do projeto -, justificavam a aplicação do modelo intervencionista estatal alertando que a ‘purificação’ do mercado se dá por dois modos que não se anulam, porém necessariamente se completam.


  O primeiro modo fica restrito ao ‘modelo privado’, quando os fornecedores e os consumidores, seja através de convenções coletivas de consumo ou boicote, se auto-regulamentam. No segundo modo, há a intervenção estatal sem descarte da participação privada e, moldados na lei, doutrina e jurisprudência, opera-se com instrumentos normativos de equilíbrio.


  Para os autores21:


  [...]. É o modelo do intervencionismo estatal, que se manifesta particularmente em sociedades de capitalismo avançado, como os Estados Unidos e países europeus.


  Nenhum país do mundo protege seus consumidores apenas com o modelo privado. Todos, de uma forma ou de outra, possuem leis que, em menor ou maior grau, traduzem-se em um regramento pelo Estado daquilo que, conforme preconizado pelos economistas liberais, deverá permanecer na esfera exclusiva da decisão dos sujeitos envolvidos.


  Para Carlos Ari Sundfeld22, a participação estatal através da atividade normativa e da atividade jurisdicional, garante o modelo de Estado Democrático de Direito:


  Uma lei vale, deve ser obedecida  seja pelos Poderes Executivo e Judiciário, seja pelos indivíduos -, porque foi feita com base e na forma da Constituição. Um ato do Presidente da República (a nomeação de funcionário, a doação de leite para crianças desnutridas) tira seu fundamento de validade da lei; este ato vale, deve ser acatado, por ter sido produzido com base e na forma da lei. A sentença do juiz (condenando um criminoso, decretando o despejo do inquilino em débito) também tira seu fundamento da validade da lei. Por isso o ordenamento jurídico é uma pirâmide: o ato administrativo e a sentença valem se estiverem de acordo com a lei, que lhes é superior; a lei vale se estiver de acordo com a Constituição, que lhe é superior. Olhando no sentido inverso, verificamos que a Constituição é o fundamento de validade de todas as normas do ordenamento jurídico. Nisso consiste a supremacia da Constituição.


  Em conclusão, resta de meridiana clareza que o Código de Defesa do Consumidor, gerado a partir do comando constitucional pela Constituição Federativa do Brasil é recepcionado e como tal deverá ser interpretado e garantido, quando então, nas palavras de Cláudia Lima Marques23 [...]. O contrato passa ser um ponto de encontro de direitos individuais, sendo que os direitos dos consumidores stricto sensu, em especial, as pessoas físicas, são direitos de mais alta garantia constitucional, direitos fundamentais, protegidos pela cláusula pétrea (art. 60 da Constituição Federal).


  Se há certas dificuldades para a aplicação das normas consumeristas é apenas um reflexo dos chamados ‘novos direitos’ que, em um primeiro momento, ocasionam algumas dificuldades em sua aplicação, aceitação e confirmação. Mas importante é que a proteção constitucional do consumidor de práticas comerciais abusivas torna-se uma prática reiterada.


  1.2 NOÇÕES BASILARES DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  1.2.1 O CONSUMIDOR


  Em uma inovação legislativa, confere-se que a Lei nº 8.078/90 consigna em artigo próprio o conceito de consumidor, ressaltando-se tratar de conceito de ordem econômica.


  Diz o art. 2º do Código de Defesa do Consumidor, que consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final. Amplia o código seu conceito de consumidor quanto estabelece em seu parágrafo único que equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo nas relações de consumo.


  Inobstante as inúmeras críticas à inserção na lei consumerista de conceitos, já que tais práticas são, via de regra, opções perigosas que podem tornar obsoleta a própria lei na medida em que delimitam o tema, justifica a utilização da técnica José Geraldo Brito Filomeno24:


  Embora se saiba ser em princípio desaconselhável constem definições em uma lei (“omnia definitio periculosa est”), são elas essenciais no Código Brasileiro do Consumidor (Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990). E isso até por razões didáticas, preferindo-se então definir consumidor, mas do ponto de vista exclusivamente econômico, dando-se ainda máxima amplitude à outra parte do que se convencionou denominar relações de consumo, ou seja, o fornecedor de produtos e serviços [...]


  Estabelece o Código de Defesa do Consumidor que, basicamente, consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final. É este derradeiro destino que se dá ao produto ou ao serviço que conceitua o consumidor.


  Tratada como legislação protetiva, constata-se que a vontade da Constituição Federativa do Brasil está em albergar aqueles que, não tendo controle sobre os bens de produção e serviços, restam obrigados a se submeter às imposições da cadeia produtiva dominante. Daí a aplicação restritiva de essência do próprio Código de Defesa do Consumidor: se a norma é peremptória em exigir que o consumidor deverá ser o destinatário final do produto ou do serviço, quem não estiver alçado a esta condição não poderá ser beneficiado pela legislação consumerista  salvo as extensões previstas no parágrafo único do art. 2º, art. 17 e art. 29 da Lei nº 8.078/90.


  A grande dificuldade da matéria é exatamente delimitar o alcance e domínio proposto pelo art. 2º da lei consumerista. Cláudia Lima Marques25 identifica duas correntes doutrinárias que enfrentam o dilema: os finalistas e os maximalistas.


  Quanto aos finalistas importante considerar que, durante algum tempo, defenderam a tese de que o consumidor, atendendo também ao disposto nos arts. 4º e 6º do Código de Defesa do Consumidor, seria aquele destinatário fático e econômico do bem ou serviço, independentemente da sua condição de pessoa física ou jurídica, ou seja, para a aplicação da tutela especial de consumo o bem ou serviço não poderia ser novamente inserido na cadeia produtiva como parte da atividade profissional daquele que adquire.


  Posteriormente, os finalistas, mantendo ainda a idéia central do princípio teleológico do conceito de consumidor previsto na legislação, abrandaram esta aplicação restritiva a ponto de aceitar que o Poder Judiciário, vislumbrando a vulnerabilidade de um profissional de pequeno porte que adquire bens e/ou serviços fora da sua área de trabalho, enquadre este analogicamente à condição de consumidor aplicando os preceitos do Código de Defesa do Consumidor.


  No tocante aos maximalistas, sua tese embasa-se na concepção do Código de Defesa do Consumidor como um novo regramento para o universo de consumo brasileiro. Portanto, o conceito do art. 2º da Lei nº 8.078/90 deve ser interpretado na forma mais extensiva possível, objetivando justamente a regulação cada vez maior das relações de mercado, abrangendo também aquele que pode ser pessoa física ou jurídica, almejando ela lucro ou não quando adquire o bem ou o serviço.


  A opinião de José Geraldo Brito Filomeno26, quando da sua crítica contra a aceitação da tese maximalista aduz que


  dizer-se, como querem os assim denominados pela autora retrocitada (Cláudia Lima Marques) “maximalistas”, que se aplica o Código, sem qualquer distinção, às pessoas jurídicas, ainda que fornecedoras de bens e serviços, seria negar a própria epistemologia do microssistema jurídico de que se reveste.


  Não pode ser considerado consumidor aquele que não adquire o produto ou serviço como ‘destinatário final’. Trata-se de um ponto comum tanto na concepção minimalista (outra corrente doutrinária aludida por Roberto Senise Lisboa27) quanto na concepção maximalista de aplicação do Código de Defesa do Consumidor.


  Conforme já escrito alhures28,


  não poder ser considerado consumidor aquele que adquire bens ou serviços visando utilizá-los como insumos do seu próprio produto ou serviço prestado. Tal condição foge às imposições do Código de Defesa do Consumidor que é enfático em requerer do consumidor que o mesmo seja destinatário final do objeto (bens ou serviços) da relação de consumo.


  Roberto Senise Lisboa29 propõe sustentação à tese:


  Entre os minimalistas justifica-se a aplicação estrita do Código de Defesa do Consumidor, basicamente, sob um desses três fundamentos:


  a legislação deve proteger tão-somente o economicamente mais fraco, recusando-se a qualidade de consumidor mesmo em favor daquele que adquirir produto ou serviço fora de sua especialidade;


  as pessoas jurídicas não podem ser consideradas economicamente mais fracas e nem mesmo consumidoras, salvo quando for o caso de aquisição de produto ou serviço por entidades sem fins econômicos, como as associações e as fundações; e.


  apenas as pessoas jurídicas que não integram a cadeia produtiva poderiam ser consideradas consumidoras.


  Para Thierry Bourgoingnie30, a qualidade de consumidor ver-se-á recusada ao profissional, mesmo de dimensão modesta e sem força efetiva no mercado, que realiza, por necessidade de sua atividade comercial ou profissional, operações ligadas a sua especialidade.


  Ao final, arremata Roberto Senise Lisboa31:


  Dentre os maximalistas, há os que defendem a aplicação da Lei 8.078/90 sobre a grande maioria das relações jurídicas, enquanto que outros procuram aplicar o comando legal em debate, observando as disposições gerais do código e seu reflexos sobre a cadeia econômica de consumo. Porém, tanto para os minimalistas como entre os maximalistas vigora o entendimento segundo o qual a aquisição do produto ou serviço não pode ter como finalidade a atividade profissional.


  O entendimento jurisprudencial tem acompanhado esta linha de raciocínio justamente atendendo a interpretação lógico-formal imposta pela conceituação estabelecida no art. 2º do Código de Defesa do Consumidor:


  Indenização. Responsabilidade civil. Ajuizamento por pessoa jurídica. Fundamentação no Código de Defesa do Consumidor. Inadmissibilidade. Bem adquirido para ser utilizado na sua atividade empresarial. Qualidade de consumidor inexistente. Interpretação do art. 2º da Lei Federal nº 8.078, de 1990. Sentença confirmada. (TJSP, 16a C. Civil, AC nº 243.878-2, j. em 11.4.95, rel. Des. Pereira Calças, v.u., JTJ-Lex 173/96-103).


  O motivo preponderante para o fato da não aceitação da teoria minimalista está na concepção ortodoxa desta corrente de pensamento de não aceitar a pessoa jurídica com fins lucrativos como ente passível de proteção consumerista.


  Ora, a conceituação de pessoa jurídica sem fins lucrativos não está prevista no Código de Defesa do Consumidor, portanto, cabível a aplicação do princípio comezinho de hermenêutica jurídica: onde a lei não distingue, não cabe o intérprete distinguir. Daí as palavras esposadas por Roberto Senise Lisboa32


  de que é mais coerente com o microssistema jurídico implantado a partir do Código de Defesa do Consumidor o entendimento segundo o qual a pessoa jurídica pode ser consumidora, desde que o produto ou o serviço por ela adquirido não venha a ser diretamente recolocado no mercado, ainda que mediante especificação ou transformação.


  Apesar de aceitar eventuais exceções de aplicação dos preceitos do Código de Defesa do Consumidor ao consumidor-profissional vulnerável, aduz Cláudia Lima Marques33 que efetivamente, se a todos considerarmos “consumidores”, a nenhum trataremos diferentemente, e o direito especial de proteção imposto pelo CDC passaria a ser um direito comum, que não mais serve para reequilibrar o desequilibrado e proteger o não-igual.


  O entendimento fica assentado na tese de que os conflitos oriundos de contratos daqueles que, conforme visto, não se enquadram nos moldes estabelecidos pela legislação consumeristas, deverão ser resolvidos com base nas legislações ordinárias competentes, seja através do Código Civil, seja através do Código Comercial. Ademais, com o advento do novo Código Civil34, que inclui de forma literal o paradigma da boa-fé em todas as relações civis e comerciais, desnecessária a admissão de exceções à regra prevista no art. 2º da Lei nº 8.078/90.


  A interpretação conclusiva coaduna com Cláudia Lima Marques35 que defende a tese da aplicação da teoria finalista restritiva do conceito de consumidor previsto no art. 2º do Código de Defesa do Consumidor como a que melhor traduz a vontade da Constituição Federativa do Brasil. Tal interpretação não está somente calcada na obrigação de ‘destinatário final’ do bem e/ou do serviço prestado, mas também na vulnerabilidade flagrante ou presumida do consumidor (art. 4º, I da Lei nº 8.078/90).


  Não se pode ignorar as extensões do alcance da condição de consumidor ocorrentes no parágrafo único do art. 2º (equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermináveis, que haja intervindo na relação de consumo), do art. 17 (para efeitos desta seção, equiparam-se aos consumidores todas as vítimas do evento) e art. 29 (par os fins deste capítulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determináveis ou não, expostas às práticas nele previstas).


  Conforme as normas supracitadas, quis o legislador ampliar o conceito de consumidor objetivando proteger não somente o consumidor stricto sensu, nas palavras de Cláudia Lima Marques36, mas também os agentes equiparados a consumidor:


  O ponto de partida desta extensão do campo de aplicação do CDC é a observação de que muitas pessoas, mesmo não sendo consumidores stricto sensu, pedem ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades dos fornecedores no mercado. Estas pessoas, grupos e mesmo profissionais podem intervir nas relações de consumo de outra forma a ocupar uma posição de vulnerabilidade. Mesmo não preenchendo as características de um consumidor stricto sensu, a posição preponderante (Marchtposition) do fornecedor e a posição de vulnerabilidade destas pessoas sensibilizaram o legislador e, agora, os aplicadores da lei.


  Portanto, a interpretação sistemática do parágrafo único do art. 2º, do art. 17 e do art. 29 do Código de Defesa do Consumidor amplia o conceito de consumidor a ponto de abrandar a exigência de que o mesmo tenha de ser, obrigatoriamente, o destinatário final do produto e/ou serviço, para equiparar também a consumidores toda coletividade  ainda que indeterminável  que haja intervindo na relação de serviço; todas as vítimas dos fatos do serviço e/ou todas as pessoas  determináveis ou não  expostas às práticas comerciais de oferta, contratos de adesão, etc., estarão comprovadas pela proteção consignada no Código de Defesa do Consumidor.


  1.2.2 REQUISITOS DE ESTUDO: VULNERABILIDADE, HIPOSSUFICIÊNCIA E ACESSO À JUSTIÇA


  Diante das conclusões já apresentadas, mister se faz uma análise de pontos importantes referidos pelo Código de Defesa do Consumidor, quais sejam, a vulnerabilidade, a hipossuficiência e o acesso à justiça.


  Contratualmente, o cerne da questão centra-se no desequilíbrio flagrante encontrado nas práticas comerciais. Encontramos no pólo passivo do contrato uma parte vulnerável que, mesmo que tenha plena consciência da prática contratual abusiva contra si praticada, não encontra alternativa para sua necessidade de consumo, ou seja, ou aceita as condições impostas pelo fornecedor ou terá somente dois caminhos a serem tomados: procurar outro fornecedor ou suportar a falta do bem e/ou serviço.


  Para Gabriel Stiglitz37:


  A análise dos mecanismos contemporaneamente adotados, nos diversos ramos da produção e distribuição de bens e serviços, mostra a consolidação de um fenômeno de entubação do mercado. É dizer, uma acentuação na disparidade de forças, entre os sujeitos que defendem seus interesses na sociedade de consumo. Situação que reduzida às relações singulares de crédito, característica da microeconomia cotidiana, se traduz em um metódico e contínuo aproveitamento dos consumidores por parte dos empresários.


  É justamente neste momento, quando se trata de relação de consumo, que a Constituição Federativa do Brasil se manifesta através do Código de Defesa do Consumidor (art. 4º, I da Lei nº 8.078/90) ordenando a intervenção estatal que visa a reequilibrar uma situação fática e jurídica de franca fragilidade do consumidor diante da portentosa massa fornecedora. A ordem constitucional determina que se trate de forma igual os iguais e diferente os diferentes, almejando com isso o alcance do princípio da eqüidade.


  Nas palavras de Cláudia Lima Marques38,


  a vulnerabilidade é mais um estado de pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontação excessiva de interesses identificado no mercado, é uma situação permanente ou provisória, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relação.


  Na lição da citada autora39, a vulnerabilidade estaria dividida em três tipos: a vulnerabilidade técnica, a vulnerabilidade jurídica ou científica e a vulnerabilidade fática ou sócio-econômica.


  A vulnerabilidade técnica caracterizar-se-á quando o consumidor não possuir condições de conhecimento do funcionamento do bem e/ou serviço que está adquirindo, restando-lhe tão somente a confiança cega no fornecedor da qualidade técnica do produto. Se não possui tais conhecimentos específicos sobre o objeto do contrato, por certo não está em condições de avaliar com acerto a qualidade dos produtos ou serviços ofertados.


  No tocante à vulnerabilidade jurídica ou científica, a mesma ocorre quando o consumidor não tem conhecimento das conseqüências legais da obrigação que está assumindo, ou seja, por não ser um profissional da área e, principalmente, diante da complexidade contratual existente na maioria dos contratos de adesão entre outros, não há condições de noção das dimensões obrigacionais que vinculam o consumidor.


  A vulnerabilidade fática ou sócio-econômica concentra-se no poder superior contratual do fornecedor. Considerando a cadeia produtiva reinante, onde o fornecedor assume uma posição de indiscutível superioridade sobre o consumidor, seja pelo monopólio da produção, seja pela necessidade básica do consumidor (essencialidade do serviço), presumível a situação de vulnerabilidade do consumidor diante do status privilegiado do fornecedor.


  Renato Senise Lisboa40 entende que


  a vulnerabilidade do consumidor advém de inúmeros fatores, dentre os quais: as práticas abusivas do fornecedor, o oferecimento de produtos e serviços sem observância dos princípios gerais das relações de consumo e a inserção de cláusulas abusivas nos contratos unilaterais predispostos.


  Luiz Antonio Rizzatto Nunes41 reduz a classificação da vulnerabilidade do consumidor a uma dicotomia decorrente de dois aspectos, quer sejam, ordem técnica e cunho econômico:


  O primeiro está ligado aos meios de produção, cujo o conhecimento é monopólio do fornecedor. E quando se fala em meios de produção não se está apenas referindo aos aspectos técnicos e administrativos para a fabricação de produtos e prestação de serviços que o fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da decisão: é o fornecedor que escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de sorte que o consumidor está à mercê do que é produzido.


  O segundo aspecto, o econômico, diz respeito à maior capacidade econômica que, via de regra, o fornecedor tem em relação ao consumidor. É fato que haverá consumidores individuais de boa capacidade econômica e às vezes superior à de pequenos fornecedores. Mas essa é a exceção da regra geral.


  Como corolário das distinções realizadas, mesmo o profissional que adquire bem e/ou serviço poderá  em uma exceção à regra geral  ser enquadrado como consumidor, porém a presunção de vulnerabilidade, que tanto caracteriza o consumidor pessoa física não profissional específico, não existe para esta categoria, devendo portanto o consumidor-profissional fazer a devida prova da sua vulnerabilidade.


  É o que entende Antonio Herman Benjamin42:


  Certo é que a vulnerabilidade é a “peça fundamental” do Direito do Consumidor, é o “ponto de partida” de toda sua aplicação nos contratos. Em se tratando de vulnerabilidade fática, o sistema do CDC a presume para o consumidor não-profissional (o advogado que assina um contrato de locação abusivo, porque necessita de uma casa para sua família perto do colégio dos filhos), mas não a presume para o profissional (o mesmo advogado que assina contrato de locação comercial abusivo, para localizar o seu escritório mais próximo do Foro), nem a presume para o consumidor pessoa jurídica (veja art. 51, inciso I, in fine). Isto não significa que o Judiciário não possa tratar o profissional de maneira “equivalente” ao consumidor, se o profissional efetivamente provar a sua vulnerabilidade, que levou ao desequilíbrio contratual. Trata-se, porém, da exceção e não da regra.


  Mitigada a relação clássica de consumo  por certo em regime de exceção -, é justamente nos contratos ditos de adesão (cujas características, conceitos e conseqüências jurídicas mais adiante se verá) é que a vulnerabilidade é destacada como fator preponderante para a incidência da Lei nº 8.078/90.


  Em se tratando de contrato de adesão, como assevera Alinne Arquete Leite Novais43:


  (...) a posição do aderente, independente de quaisquer outras qualidades, é suficiente para gerar uma disparidade de poderes na contratação... entendemos e defendemos que, diante dessa previsão legislativa, o Código de Defesa do Consumidor não pode ser considerado um microssistema aplicável somente às típicas relações de consumo, já que, no caso específico do contrato de adesão (...) esta barreira foi transposta e as normas constituem direito obrigacional comum, pelo fato da vulnerabilidade em que se encontra qualquer aderente.


  A jurisprudência apresenta sinais desta tendência:


  COMPRA E VENDA  VÍCIO REDIBITÓRIO  PESSOA JURÍDICA  INDENIZAÇÃO  DECADÊNCIA  PRAZO  A pessoa jurídica que exerce atividade econômica visando obter lucro com serviço ou produto adquirido de terceiro, sem demonstrar condição de vulnerabilidade na realização do negócio jurídico, não é consumidor para efeito da tutela do Código de Defesa do Consumidor. Em se tratando de ação de indenização por vício redibitório, prevalece o prazo decadencial de 15 (quinze) dias, a partir da tradição do bem, para a propositura da demanda, se entre as partes não for convencionado termo de garantia. (TAMG  Ap 0217488-9  4ª C.Cív.  Relª Juíza Maria Elza  J. 05.09.1996) (RJTAMG 64/164)


  Outro aspecto relevante é o da hipossuficiência do consumidor. A expressão hipossuficiência empregada pelo Código de Defesa do Consumidor visa classificar aquele consumidor economicamente mais fraco. Roberto Senise Lisboa44 alega que


  a expressão hipossuficiência é historicamente utilizada pela doutrina para indicar a parte economicamente mais fraca na relação jurídica e que merece, por causa da situação de inferioridade perante a outra parte a proteção especial do legislador.


  Diante do arbítrio do julgador, poderá estar a vulnerabilidade do consumidor ainda mais acentuada no caso do mesmo ser hipossuficiente, alertando o jurista já referido que


  [...] Contudo, o legislador do código protetivo do consumidor preferiu considera-lo sempre a parte vulnerável, mas nem sempre hipossuficiente, o que é mais um indicativo da possibilidade de se considerar a pessoa jurídica como consumidora em determinado caso concreto, a partir da adoção da teoria final da relação de consumo.


  O Código de Defesa do Consumidor não trata a vulnerabilidade e a hipossuficiência em pé de igualdade, pois enquanto a lei consumerista considera presumida (em tese) a vulnerabilidade do consumidor (art. 4º, I do CDC), a hipossuficiência não só está relegada aos casos de possibilidade de inversão do ônus da prova em favor do consumidor (art. 6º, VIII do CDC) como tal aplicação está condicionada segundo as regras gerais de experiências do julgador.


  O legislador, por não haver conceituado hipossuficiência, legou ao aplicador da lei sua mensuração nos moldes das regras gerais de experiências (art. 6º, VIII, in fine, do CDC). Conforme anota Roberto Senise Lisboa45, a expressão regras gerais de experiências é um conceito indeterminado cuja definição é suprida pelo empirismo jurídico dos aplicadores da lei. É o denominado standart jurídico (de regra, modelo):


  Como Standart Jurídico é toda expressão cujo conteúdo axiológico sofre mutações espaciais e temporais (assim como, por exemplo, o “bom pai de família” e a “mulher honesta”), incumbirá ao aplicador da lei integrar o conceito de hipossuficiente, orientado-se da seguinte forma:


  a) ante a omissão do legislador em definir quem é hipossuficiente, o juiz deverá reconhecer o consumidor como tal ou não, valendo-se da analogia, dos costumes e dos princípios gerais do direito (art. 4ºda Lei de Introdução ao Código Civil, e art. 126 do Código de Processo Civil); e


  b) o juiz deverá aplicar a norma contida no art. 6º, VIII, do Código de Defesa do Consumidor, para fim social ao qual ela se destina, isto é, observar sua finalidade social (art. 5º da Lei de Introdução ao Código Civil).


  Estando a ser preenchido o conceito de hipossuficiente, ao menos para o enquadramento legal do consumidor em caso de inversão do ônus da prova em seu favor, o modelo jurídico pátrio remete o juiz à utilização da analogia, dos costumes e dos princípios gerais de direito para sua conceituação, pois entende Miguel Reale46 que


  o legislador, por conseguinte, é o primeiro a reconhecer que o sistema das leis não é suscetível de cobrir todo o campo da experiência humana, restando sempre grande número de situações imprevistas, algo que era impossível de ser vislumbrado sequer pelo legislador no momento da feitura da lei.


  Mesmo que o legislador tenha preferido editar o conceito de hipossuficiente como norma em branco a ser preenchida pelas regras de experiências colocadas à disposição do aplicador da lei, plenamente justificável a utilização da analogia, dos costumes e dos princípios gerais de direito para o preenchimento desta lacuna.


  É da lavra de Miguel Reale47 o conceito de que


  [...], princípios gerais de direito são enunciações normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensão do ordenamento jurídico, quer para a sua aplicação e integração, quer para a elaboração de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualização prática.


  Em complementação, notado que a hipossuficiência não será tão somente de ordem econômica, podendo também ser considerada quando o consumidor estiver em uma situação de hipossuficiência técnica. É o que se encontra na Jurisprudência Catarinense:


  DATA DECISÃO ................................. : 28 de abril de 1999


  Apelação Cível n. 47.706 (88.079031-7), de Chapecó.


  Relator: Des. Solon d’ Eça Neves.


  Apelação Cível  Ação Declaratória de Inexistência de Obrigação Cambial  Serviço de conserto de veículo  Defeito apresentado que obrigou o cliente a procurar outra reparadora para ter seu veículo em condições de uso  Prova de má utilização que cabe ao prestador de serviço  Princípio de inversão da prova do Código de Proteção e Defesa do Consumidor (CPDC)  Prova inexistente  Demonstração de prejuízo pelo consumidor  Procedência do pedido  Sentença mantida  Recurso desprovido.48


  Estando presente a hipossuficiência  segundo as regras gerais de experiências apontada no Código de Defesa do Consumidor  haverá o poder/dever do magistrado de, uma vez expressamente requerido, inverter o ônus da prova em favor do consumidor no momento do despacho saneador49.


  Imprescindível ponto de estudo a problemática conjuntural atual do acesso à Justiça por parte do consumidor. Para tanto, necessário que haja uma contextualização do termo acesso à Justiça, pois o entender será do acesso, dos meios, da vias para o ingresso no Poder Judiciário de demandas que visem à proteção consumerista, e não à Justiça em uma amplitude axiológica filosófica.


  Certo é que o termo acesso à Justiça não possui, hodiernamente, uma conceituação exata, mas determina duas finalidades do modelo jurídico (sistema pelo qual o consumidor exerce seu direito subjetivo de ação e o Estado-Juiz exerce sua jurisdição): em um plano inicial, o modelo jurídico adotado deverá ser acessível a todos de forma igualitária; em um segundo plano, o modelo jurídico deverá apresentar resultados (produtos) que sejam tanto individual quanto socialmente justos.


  A evolução do conceito teórico de acesso à Justiça tomou novos contornos após o reconhecimento de direitos fundamentais do ser humano. No entender de Mauro Cappelletti50:


  [...] Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para solução dos litígios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, então vigorante. [...] A justiça, como outros bens, no sistema do laissez-faire, só podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que não pudessem fazê-lo eram considerados os únicos responsáveis por sua sorte.


  Não causa estranheza, portanto, que a importância da evolução do acesso à Justiça tenha impingido estruturais mudanças na medida em que a função social do Estado tem trazido novos direitos substantivos aos qualificados como consumidores, trabalhadores e, mesmo, cidadãos.


  No caso específico do Código de Defesa do Consumidor, a própria legislação protetiva tratou de por à disposição do consumidor uma série de mecanismos para a defesa dos seus direitos. Roberto Senise Lisboa51 destaca os seguintes:


  a) a assistência judicial integral e gratuita àqueles que não possuem condições econômicas para contratar um advogado;


  b) A Promotoria de Justiça do Consumidor, para a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos dos consumidores (arts. 81, par. ún. e 82, I, da Lei 8.078/90, c/c o art. 5º, caput da Lei 7.347/85);


  c) as delegacias de polícia especializadas nas investigações dos crimes contra as relações de consumo;


  d) o Juizado Especial de Pequenas Causas; e


  e) a concessão de estímulos à constituição e desenvolvimento das associações de defesa dos consumidores (art. 5º, caput do Código de Defesa do Consumidor).


  Além das alternativas específicas das formas de defesa administrativa e em juízo do consumidor, Antônio Carlos Efing52 ainda destaca que


  consagra o CDC alguns instrumentos de facilitação de sua defesa, a saber: a vulnerabilidade, a inversão do ônus da prova, a impossibilidade de intervenção de terceiros em lides de consumo, o sistema de responsabilidade civil objetiva mitigada do fornecedor, antecipação de tutela, entre outros, que representam uma forma de aplicação do princípio do acesso à justiça, caracterizando, indubitavelmente, a necessidade de atribuição destas prerrogativas àqueles que se encontrem na posição de consumidor, [...].


  Entretanto, importante a anotação de que as partes, sejam elas qualificadas na condição de consumidores ou fornecedores, pessoas físicas ou jurídicas, privadas ou públicas, estarão vinculadas ao dever de lealdade processual, podendo ser condenadas nas penas de litigância de má-fé caso infrinjam os estabelecido no art. 16 e seguintes do Código de Processo Civil.


  Nas ações coletivas de que trata a lei consumerista, o parágrafo único do art. 87 estabelece que


  Em caso de litigância de má-fé, a associação autora e os diretores responsáveis pela propositura da ação serão solidariamente condenados em honorários advocatícios e ao décuplo das custas, sem prejuízo da responsabilidade por perdas e danos.


  Outrossim, adverte Kazuo Watanabe53 que:


  Também os demais legitimados do art. 82 devem responder pela litigância de má-fé, pois é essa a regra que vige no sistema processual pátrio por força das normas inscritas nos arts. 16, 17 e 18 do CPC. [...]


  O parágrafo único do art. 87 não teve o objetivo de limitar à associações as responsabilidades pela litigância de má-fé. Apenas procurou deixar claro que, pela desconsideração da personalidade jurídica, também os diretores responsáveis pela propositura da ação deverão ser condenados, e não apenas a associação por eles representada, e ainda cuidou de estabelecer uma penalidade específica, que é a de pagamento do décuplo das custas, além da verba advocatícia e condenação em perdas e danos.


  1.2.3 O FORNECEDOR, PRODUTO E SERVIÇO


  Por sua caracterização peculiar, trazendo em seus artigos os conceitos que deveriam ser relegados para a doutrina, ensina o Código de Defesa do Consumidor que:


  Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.


  § 1º . Produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial.


  § 2º . Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista.


  Por sua abrangência, o conceito de fornecedor foi, na tática do legislador, ampliada visando a um elenco máximo. Assim, inobstante este vasto campo estabelecido, existem certos limites e diretrizes que necessitam ser observados, sob pena de não se poder mais distinguir as relações comerciais normais das relações de consumo.


  Importante ter em mente que a principal característica do fornecedor é o profissionalismo com que exerce tal prerrogativa. Assim também entende Luiz Antonio Rizzatto Nunes54


  a simples venda de ativos sem caráter de atividade regular ou eventual não transforma a relação jurídica em relação jurídica de consumo. Será um ato jurídico regulado pela legislação comum civil ou comercial.


  Conforme já consigado55:


  O binômio objetivo de lucro/habitualidade deve estar presente na relação de consumo para um completo e clássico enquadramento nos moldes pelo Código de Defesa do Consumidor imposto. Desta forma, a produção de bens e serviços visados pelo consumidor destinatário final não pode estar eivada de prática acidental ou termitente, mas, como assinalou Rubens REQUIÃO, de atividade especializada e profissional, que se explica através de organismos econômicos permanentes nela predispostos.


  Forçoso reconhecer que a habitualidade poderá não ser constante, mas deverá ser reiterada. Assim, p. ex., ocorre quando uma dona-de-casa aproveita reiteradamente o período que antecede o natal para confeccionar doces e/ou artesanatos típicos desta época a fim de incrementar o orçamento doméstico. Inobstante a prática ocorrer somente em certa época do ano, a sua habitualidade reiterada confere status de fornecedor.


  Cláudia Lima Marques56 faz preciosa distinção do conceito de fornecedor segundo o fornecimento advenha de bem ou serviço:


  Quanto ao fornecimento de produtos o critério caracterizador é desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a comercialização, a produção, a importação, indicando também a necessidade de certa habitualidade, como transformação, a distribuição de produtos. Estas características vão excluir da aplicação das normas do Código todos os contratos firmados entre dois consumidores, não-profissionais. A exclusão parece-me correta, pois o Código ao criar direitos para os consumidores, cria deveres, e amplos, para os fornecedores.


  Quanto ao fornecimento de serviços, a definição do art. 3º do CDC foi mais concisa e, portanto, de interpretação mais aberta, menciona apenas o critério de desenvolver atividades de prestação de serviços. Mesmo o § 2ºdo art. 3º define serviço como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração...”, não especificando se o fornecedor necessita ser um profissional, bastando que esta atividade seja habitual ou reiterada.


  Faz alusão o Código de Defesa do Consumidor que também serão considerados fornecedores os entes despersonalizados. Luiz Antonio Rizzatto Nunes57 estabelece como um dos entes despersonalizados a massa falida, pois, p. ex., a quebra de um fabricante não elimina a obrigação de garantia de seus produtos.


  Também considera ente despersonalizado a pessoa jurídica que, inobstante o decreto de quebra, permitida a ela a continuidade das atividades. Encerra considerando as “pessoas jurídicas de fato” como classificadas como fornecedoras na espécie já delineada.


  José Geraldo Brito Filomeno58 aduz que:


  Fornecedores são ainda os denominados “entes despersonalizados”, assim entendidos os que, embora não dotados de personalidade jurídica, quer no âmbito mercantil, quer no civil, exercem atividades produtivas de bens e serviços, como, por exemplo, a gigantesca Itaipu Binacional, em verdade um consórcio entre os governos brasileiro e paraguaio para a produção de energia elétrica, e que tem regime jurídico sui generis.


  Infeliz a utilização da expressão entes despersonalizados já que, inobstante a desconsideração do contrato social ou estatuto pelo advento da quebra, a massa falida e/ou pessoa jurídica falida que têm continuidade de atividades possuem legitimidade ad causam. Portanto, há uma modificação na personalidade jurídica, mas não uma despersonalização no sentido axiológico da palavra.


  O mesmo acontece com a pessoa jurídica de fato (sem registro civil) ou irregular (constituição jurídica defeituosa), cuja responsabilidade será de seu proprietário e/ou representante.


  Quanto à empresa binacional citada, basta a constatação de que, o fato de possuir regime jurídico sui generis, não despe a Hidroelétrica Itaipu da característica de ser pessoa jurídica personalizada.


  O Código de Defesa do Consumidor é abrangente quando estabelece o conceito de produto  tanto que as circunstâncias constantes do § 1º são exemplificativas -. Como defende Roberto Senise Lisboa59


  por tratar-se de definição extremamente abrangente, não se permite ao intérprete a restrição de seu conteúdo, salvo para diferenciar a atividade da pessoa e o produto. Essa é, a bem da verdade, a única distinção feita entre os vários objetos de direito na relação de consumo.


  Poderá, por certo, haver certa variação quanto à eventual garantia diante da qualidade e/ou classificação do produto (produto durável e não durável, p. ex.), mas não há como negar que a lei consumerista é enfática na amplitude conceitual de produto.


  Por outro vértice, a diferenciação caracterizadora do Código de Defesa do Consumidor entre produto e serviço reside na qualidade remuneratória exigida na prestação de serviço, pois é justamente esta classificação que impinge a aplicação das normas esculpidas na Lei nº 8.078/90. Para Roberto Senise Lisboa60


  a diferença expressa entre produto e serviço teve como objetivo, indubitavelmente, inviabilizar a incidência do Código de Defesa do Consumidor sobre a relação jurídica cujo objeto fosse a atividade humana, porém não remunerada.


  De suma importância o estabelecimento do caráter exemplificativo da conceituação de produto ou serviço previstos no §1º e §2º do art. 3º da Lei nº 8.078/90, na medida em que em ambos utiliza-se a expressão qualquer, o que demonstra a determinação abrangente do legislador.


  1.3 AS INOVAÇÕES EPISTEMOLÓGICAS DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  1.3.1 O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NÃO REVOGOU OS PRINCÍPIOS GERAIS DO CONTRATO  A SEGURANÇA JURÍDICA


  Por sua legitimidade constitucional, o Código de Defesa do Consumidor inseriu na seara jurídica um novo enfoque necessário na interpretação das cláusulas contratuais nas relações consumeristas.


  A proposta protetora da Constituição Federativa do Brasil impõe um modelo de reequilíbrio do hipossuficiente no interesse da plenitude de um país mais justo, pois anota Arnold Wald61 que


  o Estado Democrático atual assume o compromisso de defesa efetiva do economicamente mais fraco, donde a proteção que se assume em favor do consumidor, porque a realidade é que, sem esta tutela específica as normas jurídicas comuns não seriam suficientes para impedir muitas injustiças.


  Antigas formas de hermenêuticas jurídicas são revitalizadas  agora sob um novo enfoque - na sua aplicação por diferentes estruturas de interpretação, visto que o centro focado muda do ‘liberalismo econômico’ para um sistema que possa compor lucro e eqüidade em um mesmo patamar.


  Daí por que Paulo Luiz Neto Lôbo62 asseverar que o contrato, que exercera uma função individual, segundo o ideário do liberalismo, passa por uma transformação estrutural, para atender uma função social, segundo a ideologia igualitarista.


  Historicamente, o Código de Defesa do Consumidor é um marco de uma nova era da hermenêutica contratual. Forçoso reconhecer que os princípios nele insertos são frutos de uma evolução do pensamento jurídico em direção do desejo de uma sociedade mais justa. As modificações da exegese contratual frente à concepção liberalista não ocorreram abruptamente, mas são frutos de um movimento evolutivo de tendência mundial.


  Humberto Theodoro Júnior63 assinala que


  a prevalência da vontade real sobre a declarada, por exemplo, já era consagrada pelo art. 85 do Código Civil; os princípios da boa-fé, dos usos e costumes e da exegese favorável ao devedor, já eram previstos pelo Código Comercial (art. 131) e o tratamento especial para os contratos de adesão já se fazia habitualmente pela jurisprudência, o mesmo se registrando em relação à teoria da imprevisão.


  Inobstante o reconhecimento desta fase embrionária de uma nova forma de proteção contratual pelo mestre mineiro, somente a positivação, via Código de Defesa do Consumidor, desta modificada hermenêutica tornou possível a efetividade na defesa do consumidor. Isto porque a jurisprudência, antes do advento da Lei nº 8.078/90 - e até momentos após -, mostrou-se tímida nesta visualização diferenciada e, sob a alegação malfadada de que o ‘juiz não é legislador’, muito progresso jurídico foi postergado e situações injustas acabaram ratificadas.


  Adverte Dalmo de Abreu Dallari64:


  Há magistrados que invocam fundamentos teóricos para o acobertamento que dão às injustiças, alegando que o magistrado deve ser um aplicador estrito da lei, politicamente neutro e sem responsabilidade moral pela iniqüidades que possam estar contidas, com maior ou menor evidência, em suas decisões. Dizem que o magistrado não é legislador, e que se não obedecerem rigorosamente a letra da lei, desaparece a uniformidade das decisões e se abre caminho para o excesso de subjetividade dos magistrados. E ainda acrescentam que se não procederem assim, será destruída a certeza do direito e haverá injustiças, pelo fato de que o mesmo dispositivo legal terá aplicações diferentes, dependendo das preferências e convicções de cada magistrado.


  Com argumentos dessa ordem, afirmando-se “escravos da lei”, procuram ocultar o temor, o comodismo, as conveniências pessoais ou a falta de consciência da extraordinária relevância de sua função social. Adotando postura de vestais e apregoando como virtude sua falsa neutralidade, escondem-se atrás de uma solene, e quase sempre hipócrita, máscara de “técnicos do direito”. Quando se cobra deles o compromisso com a justiça, respondem que esse é um problema dos filósofos, não para juristas. E quando se chama a atenção para o fato de que suas decisões agravam conflitos sociais, alegam que essa é uma questão para a sociologia, não para o direito.


  Mesmo que se considere que a evolução jurídica brasileira, seja pela doutrina inovadora, seja por uma jurisprudência livre e corajosa, caminhou para o reconhecimento do fragrante desequilíbrio nas relações entre fornecedor e consumidor, é o Código de Defesa do Consumidor, elemento constitucional positivado, que estabeleceu o marco efetivamente inicial desta era dos chamados ‘novos direitos’.


  Entretanto, a interpretação sistemática do microssistema inaugurado pelo Código de Defesa do Consumidor nos remete à conclusão de que, destarte a crise da teoria contratual clássica, os princípios gerais dos contratos não estão revogados, mas sua interpretação e aplicação restam modificados. Os valores jurídicos até então adotados pela legislação pátria não são peremptoriamente afastados, mas seus efeitos, diante da inovada compostura legal, doutrinária e jurisprudencial, sofrem mitigação com a produção de conseqüências que visem à proteção contratual do consumidor.


  Para Humberto Theodoro Júnior65


  isto quer dizer que a obrigatoriedade do pactos, a autonomia da vontade dos contratantes e relatividade dos contratos, definidos pela teoria clássica do direito contratual, subsistem em relação aos contratos de consumo, apenas flexibilizadas e melhor adaptadas pela valorização dos aspectos éticos da boa-fé objetiva e da tutela especial à parte vulnerável das negociações de massa.


  A máxima liberalista do pacta sunt servanda sofre deslocamento de ‘ponto de eixo’, ou seja, a obrigatoriedade dos pactos não está rescindida, porém, o contrato se torna lei entre as partes desde que a boa-fé objetiva (título que será devidamente analisado posteriormente), o equilíbrio contratual e o acesso ao Poder Judiciário, entre outros, estejam presentes.


  Uma das linhas condutoras principal da sistemática constitucional situa-se na consagração e conservação do princípio da segurança jurídica. O tema tem gerado ferrenhas discussões, mormente quanto à sua aplicação e alcance. Para Dalmo de Abreu Dallari66


  entre as principais necessidades e aspirações das sociedades humanas encontra-se a segurança jurídica. Não há pessoa, grupo social, entidade pública ou privada, que não tenha necessidade de segurança jurídica, para atingir seus objetivos e até mesmo para sobreviver.


  Não há dúvidas de que as relações de consumo também encontram-se abrangidas pelo manto constitucional e fundamental do princípio da segurança jurídica. No entanto, a segurança jurídica não pode ser distorcida a ponto de tornar-se um empecilho ao reconhecimento, aplicação e defesa de direitos constitucionais fundamentais.


  Sustenta Humberto Theodoro Júnior67 que:


  O contrato, em princípio, liga-se ao direito de propriedade e atua como instrumento de exercício desse direito no campo vastíssimo da circulação de riqueza. Está na sua essência, no Estado de Direito, a função de outorgar segurança a essa circulação. Por isso, o contrato gera ato jurídico perfeito e direito adquirido, na sistemática constitucional pátria.


  Sem o cuidado com a segurança jurídica, o próprio princípio da legalidade, tão caro ao moderno Estado de Direito, mostra-se inadequado para isoladamente sustentá-lo.


  [...] patrimônio e os projetos individuais não podem ficar aos azares da incerteza e fragilidade de um contrato desprovido de sua básica função, qual seja a de outorgar segurança jurídica às partes interessadas.


  Os valores constitucionais esvanecem-se todos se não forem protegidos pela indeclinável couraça da segurança jurídica[...]


  Há concordância de que o contrato é um instrumento hábil para a troca segura de riquezas e sua constituição e validação deve ser protegida em nome do desenvolvimento desejado pela pátria brasileira. Porém, tal assertiva, não confere ao contrato um status de instituto intocável, bem como não se poderá conceber que uma visão distorcida da ‘segurança jurídica’ impeça a intervenção estatal no objetivo de trazer equilíbrio e justiça.


  É pois, a visão e o estabelecimento constitucional que dão guarida à proteção contratual do consumidor. A exegese constitucional é fator preponderante na sistemática jurídica do Brasil e, como tal, não pode ser desprezada ou diminuída quando da defesa de direitos fundamentais nela insertos.


  Há evidente importância no respeito e defesa do que, nas palavras do Konrad Hesse, chamou-se de ‘a vontade da Constituição’. Esta vontade  entenda-se interpretação  não pode ser ignorada pelo Poder Judiciário brasileiro.


  Os três poderes de inspiração na obra de Mostesquieu que estão implantados no Brasil, trazem consigo o dogma da ‘independência e harmonia’, e é justamente por isso que possuem a função de completar-se mutuamente, motivo pelo qual não poderá furtar-se o Poder Judiciário de fornecer a melhor hermenêutica jurídica. E mais, a exegese constitucional não deve ser enclausurada nos limites dos tribunais pátrios, mas tratada como um poder-dever de toda sociedade brasileira, e, principalmente, dos juízes.


  Oportuno o ensino de Norberto Bobbio68 :


  A imagem de um ordenamento, composto somente por dois personagens, o “legislador” que coloca as normas e os “súditos” que as recebem, é puramente escolástica. O legislador é um personagem imaginário que esconde uma realidade mais complicada. (...) A complexidade de um ordenamento jurídico deriva do fato de que a necessidade de regras de conduta numa sociedade é tão grande que não existe nenhum poder (ou órgão) em condições de satisfazê-la sozinho.


  O entendimento de Tércio Sampaio Ferraz Júnior69 :


  O que vem sendo percebido, no entanto, na experiência recente da Constituição brasileira vigente, é que uma compatibilização do Estado de Direito com o Estado Social traz algumas dificuldades significativas. Seria preciso, de um lado, garantir em cada caso uma situação de compromisso entre os grupos sociais que assegurasse um mínimo de critérios comuns de valores que fossem admitidos por todos. De outro lado, um quadro constitucional rigoroso sem o qual a atuação do Estado, inevitavelmente sujeito a grupos de pressão e a interesses estamentais e corporativistas da burocracia, pode se tornar facilmente uma espécie de exercício de arbitrariedade camuflado por supostos ditames de princípios públicos relevantes. As dificuldades dessa compatibilização, em face das exigências mencionadas repousam afinal no inevitável reconhecimento de que elas têm caráter distinto. A exigência de um compromisso é um problema tipicamente político nos seus meios e fins, enquanto a exigência de um quadro constitucional rigoroso é um problema tipicamente jurídico formal.


  Também José Afonso da Silva70 ao lecionar que


  A lei é tanto mais eficaz quanto mais se projeta no meio social, em que deve atuar; quanto mais seus termos abstratos se enriquecem de conteúdo social, do Direito Cultural, mais eficaz ela é. Sem um mínimo de eficácia, a lei não passará de mera construção teórica.


  Peter Häberle71 da “Sociedade aberta dos Intérpretes da Constituição” adverte que


  todo aquele que vive a Constituição é seu legítimo intérprete; de que não existe norma jurídica, senão norma jurídica interpretada e formulando conceitualmente, interpretação com as palavras quem vive a norma acaba por interpretá-la ou pelo menos por co-interpretá-la, e propõe a tese de que a interpretação constitucional é não função privativa de um só poder constitucional:


  [...] no processo de interpretação constitucional estão potencialmente vinculados todos os órgãos estatais, todas as potências públicas, todos os cidadãos e grupos, não sendo possível estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com “numerus clausus” de intérpretes da Constituição. Interpretação constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes jurídicos “vinculados às corporações” (Zünftmässige Interpreten) e aqueles participantes formais do processo constitucional. A interpretação constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas as potências públicas, participantes materiais do processo social estão nela envolvidas, sendo ela, a um só tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa sociedade (...Weil Verfassung-sinterpretation diese offene Gesellschaft immer von newem mitkonstituiert und on ihr Konstituiert wird). Os critérios de interpretação constitucional hão de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.


  Reforça Podlech72, com o ensino de que


  [...] uma teoria jurídica que fique limitada à lógica normativa perde de vista a vinculação social da jurisdição. A negação da ideologia da subsunção não significa que os órgãos de aplicação do direito devam atuar como “geradores de casualidade”.


  Novamente Peter Häberle73:


  A vinculação judicial à lei e a independência pessoal e funcional dos juizes não podem escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constituição na esfera pública e na realidade (... in der Öffentlichkeit und Wirklichkeit die Verfassung interpretiert). (...) Do ponto de vista teorético-constitucional, a legitimação fundamental das forças pluralistas da sociedade para participar da interpretação constitucional reside no fato de que essas forças representam um pedaço da publicidade e da realidade da Constituição (ein Stück Öffentlichkeit und Wirklichkeit der Verfassung), não podendo ser tomadas como fatos brutos, mas como elementos que se colocam dentro do quadro da Constituição[...].


  Trata-se também de um grito de independência e afirmação da magistratura contra a visão tradicionalista de ‘boca inanimada da lei’.


  Com Mauro Cappelletti74 fundamenta-se a tarefa criativa do juiz:


  A resposta dada neste ensaio à indagação de se a tarefa do juiz é interpretar ou criar o direito, posiciona-se no sentido de que o juiz, inevitavelmente, reúne-se em si uma e outra função, mesmo no caso  que constitui, quando muito, regra não sem muitas exceções  em que seja obrigado a aplicar lei preexistente. Nem poderia ser de outro modo, pois a interpretação sempre implica um certo grau de discricionariedade e escolha e, portanto, de criatividade, um grau que é particularmente elevado em alguns domínios, como a justiça constitucional e a proteção judiciária de direitos sociais e interesses difusos.


  E Cândido Rangel Dinamarco75:


  [...] o juiz moderno compreende que só lhe exige imparcialidade no que diz respeito à oferta de iguais oportunidades e recusa estabelecer distinções em razão das próprias pessoas ou reveladoras de preferências personalíssimas. Não se lhe tolera, porém, a indiferença.


  A proteção dos “Direitos do Homem” é apontada na lição do Jurisfilósofo da Universidade de São Paulo Márcio Sotelo Felippe76


  [...] o conhecimento jurídico tem como objeto imediato a ordem normativa da dignidade humana, e, portanto, como objeto mediato a comunidade humana, ou cada indivíduo em sua integridade. É com este sentido que se pode dizer que a totalidade é objeto e condição do conhecimento jurídico.


  O ‘sistema aberto’, o qual acentua a necessidade de maior interferência do direito público sobre o privado primando pelo alcance do valor ‘justiça’, é a base legal que atende os princípios e valores constantes de um Estado Democrático de Direito  atendendo assim o verdadeiro sentido constitucional da expressão ‘Segurança Jurídica’ -. E expõe claramente o quê Dalmo de Abreu Dallari77 afirmou Um juiz não pode ser escravo de ninguém nem de nada, nem mesmo da lei.


  Portanto, mister se faz a alusão de que muitas vezes a inquietação na aplicação da lei tem origem no conflito de normas, quando então, como argumento persuasivo, apresenta-se a ‘Segurança Jurídica’ como fator inibidor do exercício exegético do juiz. Tal argumento, posto desta forma, não pode ser valorizado como a solução mais justa, pois será justamente a função da magistratura, através de uma interpretação constitucional responsável, por termo ao debate deste conflito. Ou nas palavras do François Rigaux78


  [...]. A idéia diretriz é que os próprios aparelhos normativos são conflituosos e que a principal função do juiz, antes mesmo de dirimir conflitos entre interesses humanos, entre os direitos individuais e o bem da coletividade, é desarmar os conflitos de normas.


  1.3.2 A TEORIA DA IMPREVISÃO NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  O microssistema concebido pela lei nº 8.078, de 11 de setembro de 90, confere ao consumidor não somente a proteção no momento da pactuação e gênese da relação consumerista, mas também, impõe a possibilidade da revisão contratual quando uma onerosidade excessiva posterior venha a impor um desequilíbrio demasiado. Humberto Theodoro Júnior79 entende que


  [...]. Mesmo que o contrato tenha sido corretamente equacionado na origem, pode acontecer mudança nas circunstância ulteriores que tornem sua execução excessivamente onerosa para uma das partes e injustamente vantajosa para a outra.


  Para Rogério Ferraz Donnini80


  [...] o fundamento da teoria da imprevisão repousa tanto na noção de moral quanto na de jurídico, visto que ambas repelem o excessivo rigor no cumprimento de uma obrigação, caso exista desequilíbrio na avença em virtude de fatos imprevistos que venham a causar a uma das partes grande prejuízo e, por via de conseqüência, uma relação injusta e iníqua.


  Verificado que o art. 6º , II e V do Código de Defesa do Consumidor confere a possibilidade de aplicação, agora como fundamento legal, da antiga cláusula rec sic standibus, cujo entendimento era de que as cláusulas contratuais devem permanecer vigentes quando não houver modificação significativa nas condições gerais econômicas.


  No magistério de Márcio Mello Casado81,


  Rompe-se a base negocial sempre que a modificação das circunstâncias presentes na formação do contrato inviabilizar a sua finalidade. Em última análise, a base negocial é o conjunto de circunstâncias existentes na formação do contrato e que permite às partes contratantes terem presente a sua viabilidade econômica.


  Cumpre destacar que anteriormente ao Código de Defesa do Consumidor, a teoria da imprevisão possuía tão somente cunho doutrinário, fato este que punha ao arbítrio do julgador a conveniência de sua aplicação ou não. Nos termos da legislação consumerista, possibilidade de revisão é concreta e se trata de um poder/dever do juiz. Nas palavras de José Manoel Arruda Alvim82,


  eventos supervenientes à avença contratual que tenham o condão de desequilibrar o que inicialmente havia sido aceitavelmente ajustado, trazendo excessiva onerosidade ao consumidor, autorizam a revisão do primitivo contrato a fim de se restabelecer a almejada igualdade na contratação (art. 6º, II e V, segunda ou última frase).


  A orientação jurisprudencial, atenciosa aos anseios sociais, já não admite um conservadorismo rigoroso que imponha regras que prejudiquem de sobremaneira a revisão:


  Alterações ocorrem diariamente no campo econômico e social da população, em todas as suas esferas, sendo favoráveis a uns, os quais se utilizam exatamente de tal instabilidade para ganhar mais, e desfavoráveis a outros, quais sejam, os menos favorecidos economicamente, que têm de suportá-las com o salário que auferem. Ante tal desequilíbrio, o Judiciário não pode ficar inerte, impondo-se rever valores e conceitos, antes inaplicáveis e hoje justos. Dentre eles, há de se aplicar a chamada ‘Teoria da Imprevisão’, ante a impossibilidade do cumprimento das obrigações por parte dos contratantes, por motivos alheios à vontade dos mesmos... (TJDF, Ap. Cív. nº 26.759, rel. Des. Vasquez Cruxên, j. 5.10.92, in DJU de 10.12.92).


  A aplicação da teoria da imprevisão nada mais é do que a possibilidade de revisão contratual quando houver destruição da relação de equivalência. Por mais preparada e previdente que seja a construção contratual, torna-se impossível a previsão de eventos futuros e incertos que poderão causar desequilíbrio na relação consumerista. A construção contratual é diacrônica, portanto, justa a intervenção se o objetivo original  o fim essencial do contrato  é subitamente alterado, causando esta alteração uma situação em que a parte lesionada, caso tivesse consciência do evento futuro não haveria de contratar.


  Ademais, mais importante que a verificação da capacidade das partes em prever eventos danosos futuros é que, se a onerosidade excessiva futura era previsível, ou não, pouco importa, já a interpretação contratual em prol do consumidor exige apenas que haja o desequilíbrio.


  A grande dificuldade encontrada pelos operadores do direito é exatamente limitar e/ou conceituar a ‘inovação onerosa excessiva’ que autorize a revisão contratual nos moldes da teoria da imprevisão.


  Porém, conforme François Rigaux83, Não se deve confundir as noções não definidas pelo legislador com os “conceitos indeterminados” (unbestimmte Begriffe) cuja elucidação ele confiou à apreciação das cortes e tribunais.


  A Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, foi elaborada objetivando a proteção do consumidor. Esta visão deve ser levada em consideração quando da interpretação do fenômeno da ‘inovação onerosa excessiva’ por parte, principalmente, dos magistrados, com a evidente obrigação de uma interpretação mais abrandada do fator superveniente em prol do consumidor sem, contudo, perder a visão igualitarista de equilíbrio contratual calcado no princípio da boa-fé objetiva.


  Ou como defende Cláudia Lima Marques84:


  Em outras palavras, é da interpretação ativa do magistrado a favor da consumidor que virá a “clareza” da cláusula e que será estabelecida se a cláusula, assim interpretada a favor do consumidor, é ou não contraditória com outras cláusulas do contrato.


  O direito opta por proteger o consumidor, como parte contratual mais débil, a proteger suas expectativas legítimas, nascidas da confiança no vínculo contratual e na proteção do direito.


  A jurisprudência moderna tem consagrado esta exegese:


  PROCESSUAL CIVIL  RELAÇÃO DE CONSUMO  AÇÃO DE CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO  RECONVENÇÃO  COMPRA E VENDA DE IMÓVEL À PRESTAÇÃO  NEGATIVA DE RECEBIMENTO PELA CONSTRUTORA VENDEDORA  CLÁUSULA DE REAJUSTE PELA VARIAÇÃO CAMBIAL DE MOEDA ESTRANGEIRA  DÓLAR AMERICANO  PRETENSA ALTERAÇÃO PELA CONSTRUTORA VENDEDORA PELO ÍNDICE DO INCC  CLÁUSULA ESPECÍFICA  ESCRITURAS PARTICULARES DE PROMESSA DE VENDA  INSTRUMENTO PADRONIZADO PELA CONSTRUTORA VENDEDORA  CONTRATOS DE ADESÃO  LEGALIDADE  CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR  INCIDÊNCIA  PACTA SUNT SERVANDA  RELATIVIZAÇÃO DO PACTO PRIVATÍSTICO  CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR  PRINCÍPIOS DA TRANSPARÊNCIA, DA CONFIANÇA E DA BOA-FÉ  VIOLAÇÃO  TEORIA DO ROMPIMENTO DA BASE DO NEGÓCIO JURÍDICO  FATO SUPERVENIENTE  ONEROSIDADE EXCESSIVA  DISPENSA EXIGÊNCIA DE IMPREVISIBILIDADE  INCIDÊNCIA DA NORMA CONSUMERISTA  MODIFICAÇÃO DE CLÁUSULA E PRESERVAÇÃO DO CONTRATO  RISCOS DA ATIVIDADE COMERCIAL PRODUTIVA  ÔNUS DO FORNECEDOR CONSTRUTOR, QUE NÃO PODE SER TRANSFERIDO AO CONSUMIDOR  Recurso desprovido. 1. Código de Defesa do Consumidor. Incontroverso que os contratos de venda e compra de unidades imobiliárias condominiais autônomas, com pagamento em parcelas, pactuados entre a empresa construtora e as pessoa físicas adquirentes, configura-se típica relação de consumo.. 2. Contrato de Adesão. Não é nulo o pacto apenas porque se trata de contrato de adesão, devendo contudo, em se tratando de relação de consumo, serem revisadas as cláusulas abusivas. 3. Pacta Sunt Servanda. Não se pode dar ao consagrado princípio do pacta sunt servanda o abominável alcance pretendido pela contratante, ora ré. É mister seja lembrada a possibilidade de o Estado moderno intervir nas relações contratuais que outrora eram tidas por imaculáveis, já que construídas segundo ditames privatísticos. 4. Cláusula de reajuste de prestações. Pacto de adesão. Incidência do Código de Defesa do Consumidor. Violação dos Princípios da Transparência, da Confiança e da Boa-fé Objetiva. Aplicação da Teoria do Rompimento da Base do Negócio Jurídico. A cláusula que prevê alternativa de reajuste pela variação do dólar ou pelo INCC, ao interesse do fornecedor, viola o princípio da boa-fé objetiva, porque a empresa construtora imobiliária, através dela (cláusula 04.02), procurou transferir para o consumidor os riscos do seu negócio, riscos esses que não lhe eram desconhecidos, tanto assim que deles procurou se precaver. 5. Fato superveniente e onerosidade excessiva. O Código de Defesa do Consumidor, em seu art. 6º., inc. V, permite expressamente a revisão das cláusulas contratuais sempre que os fatos supervenientes os tornem excessivamente onerosos. Ali não mais se exige que esses fatos supervenientes sejam imprevisíveis, como na clássica teoria da imprevisão, bastando que sejam inesperados. A questão da variação da valorização do real frente ao dólar é, sem dúvida, fato previsível, mas não esperado, contudo, situa-se na área do risco inerente à atividade negocial, não podendo ser transferido para o consumidor. (TAPR  AC 0162148-3  (14077)  2ª C.Cív.  Rel. Juiz Jurandyr Souza Junior  DJPR 01.06.2001).


  Corrobora esta lição Luiz Antonio Rizzatto Nunes85, entendendo que não há necessidade de que haja ‘fatores onerosos excessivos extraordinários’, mas tão somente fatos inesperados e que não poderiam ser detectados pelas partes quando da celebração da avença, aduzindo que


  Para que se faça a revisão do contrato, basta que após ele ter sido firmado surjam fatos que o tornem excessivamente oneroso. Não se pergunta, nem interessa saber, se, na data de seu fechamento, as partes podiam ou não prever os acontecimentos futuros. Basta ter havido alteração substancial capaz de tornar o contrato excessivo para o consumidor.


  Com esta linha de pensamento Renato Ventura Ribeiro86 quando leciona que


  Tão forte é o escopo da norma no amparo ao consumidor que ultrapassa em muito os limites da teoria da imprevisão, dispensando os requisitos da previsibilidade e excepcionalidade do evento, pois ainda que o fato superveniente seja provável é cabível a revisão.


  Discorrendo sobre a matéria, Rogério Ferraz Donnini87 averba que à revisão contratual basta a falta de equivalência entre as prestações, não se fazendo necessária


  a comprovação de que o fato seja imprevisível, imprevisto, extraordinário ou mesmo irresistível, mas apenas um acontecimento superveniente, que poderia ter sido previsto e não foi, e que cause onerosidade excessiva para o consumidor.


  É a alteração substancial onerosa que possibilita a intervenção estatal no contrato de consumo em prol do hipossuficiente. É esta visão constitucional, quer seja, da função social do contrato que se contrapõe à ultrapassada idéia individualista defendida no século XVIII e XIX e cujas raízes ainda possuem profundidade nos meios jurídicos contemporâneos.


  1.3.3 O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O NOVO CÓDIGO CIVIL (LEI Nº 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002)


  O novo Código Civil, estatuído através da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, cuja vigência iniciou em 13 de janeiro de 2003, é uma lei codificada que estabelece  em paridade com o Código de Defesa do Consumidor  princípios modernos que já vinham sendo empregados pela doutrina e jurisprudência mais avançada. Assim, princípios como da função social do contrato, da boa-fé objetiva, entre outros, passam a ter alargado seu campo de incidência, ou seja, deixam de ter aplicação mais incisiva nos campo das relações consumeristas para também exercer influência no campo civil e comercial.


  Tratada como lei substantiva, o Código Civil (Lei nº 10.406/2002) deve atender o princípio da irretroatividade da lei, conforme consagração constitucional do art. 5º, XXXVI da Constituição Federativa do Brasil e do art. 6º caput da Lei de Introdução ao Código Civil, motivo pelo qual o Código Civil de 1916 terá ainda sobrevivência e ultratividade. Nas palavras de Nelson Nery Junior88


  A lei nova tem efeito imediato e geral (LICC 6º, caput), atingindo somente os fatos futuros (facta futura) que se realizarem já sob sua vigência, não abrangendo os fatos pretéritos (facta praeterita), estes últimos protegidos pela cláusula constitucional.


  As disposições inovadoras do Código Civil (Lei nº 10.406/2002) não poderão retroagir para atingir o ato jurídico perfeito, o direito adquirido ou a coisa julgada.


  Para o conceito operacional de ato jurídico perfeito diante da lei nova, adotamos a orientação jurisprudencial excelsa:


  O ato jurídico perfeito, a que se refere o art. 5º, XXXVI, diz respeito ao ato que se aperfeiçoou no período anterior a uma lei que, para não ser retroativa, não pode alcançá-lo, nem aos seus efeitos futuros. Está, pois, este conceito ligado ao direito intertemporal (STF, 1a T., AgAg 240302-SP, rel. Min. Moreira Alves, j. 9.11.1999, v.u., DJU 26.11.1999, p. 92).


  Quanto ao direito adquirido, ensina Carlos Maximiliano89


  que é aquele que se constitui regular e definitivamente e a cujo respeito se completaram os requisitos legais e de fato para se integrar no patrimônio do respectivo titular, quer tenha sido feito valer, quer não, antes de advir norma posterior em contrário.


  A coisa julgada está conceituada segundo a exegese do art. 467 do Código de Processo Civil90.


  Deve-se ter em conta que o Código Civil (Lei nº 10.406/2002), por ser tratada como uma lei geral, não opôs quaisquer revogações ao Código de Defesa do Consumidor, na medida em que regulam matérias destinadas a classes diferentes  apenas com a premissa de que o Código Civil (Lei nº 10.406/2002), por ser regra geral, sendo mais benéfica, poderá ser aplicada em prol do consumidor -.


  O antigo Código Civil, datado de 1916  de inspiração individualista e liberalista  elaborado segundo o magistério de Clóvis Bevilaqua, é substituído pela Lei nº 10.406/02  cujo norte caracteriza-se pela visão intervencionista, ética e de acordo com a boa-fé  tese esposada e defendida pelo Miguel Reale, Clóvis do Couto e Silva, Moreira Alves e outros91.


  O que existe de comum é que ambas as legislações, o Código de Defesa do Consumidor e o novo Código Civil, com a agora renovada legislação civilista, usam terminologias semelhantes e seus princípios acompanham a orientação constitucional de nova visão da teoria contratual, onde a intervenção estatal é admitida quando fatores ocorridos provoquem o desequilíbrio da equidade na composição.


  Nesta esteira de raciocínio, certo é que, atendendo o princípio recepcionado pela Constituição Federativa do Brasil  mormente no tocante à Lei de Introdução ao Código Civil - de que a legislação geral preserva as leis especiais, parece certa a afirmação de o Código Civil (Lei nº 10.406/2002) não alterou a incidência plena do Código de Defesa do Consumidor. A conclusão de Cláudia Lima Marques92 é enfática:


  Esta afirmação é de fácil constatação. Note-se, em primeiro lugar, que o CCBr./2002, na sua versão aprovada em janeiro de 2002, não possui uma norma de revogação geral tácita, mas sim revoga expressamente o próprio Código Civil e a Parte Primeira do Código Comercial de 1850, afirmando apenas: “Art. 2.045. Revogam-se a Lei 3.071, de 01.01.1916  Código Civil e a Parte Primeira do Código Comercial, Lei 556, de 25.06.1850.


  Note-se, porém, que o novo Código Civil Brasileiro, ao contrário do Código Civil Alemão reformado em 2000, nada menciona sobre “consumidores”, expressão constitucional (art. 170, V, da CF/88), não mencionada nas mais de 2000 normas do novo CCBr./2002. Sendo assim, podemos concluir, com certeza, que ao CDC não se aplica a norma do art. 2.043 do CCBr./2002. Em outras palavras, podemos concluir que o CDC e o tema de defesa do consumidor não foi “incorporado” ao CCBr./2002, pois é considerado pelo próprio CCBr. como tema a ser regulado por lei “especial” (por sinal, como expressamente prevê a Constituição Federal, art. 48 dos ADCT).


  Também o entendimento de Nelson Nery Junior93 de que


  o CC regula as relações jurídicas civis e, na parte obrigacional, as relações jurídicas empresariais. Não é objeto de regulação pelo CC as denominadas relações jurídicas de consumo. Estas últimas são regidas completamente pelo CDC.


  Restam claras duas situações perfeitamente definidas com a entrada do Código Civil (Lei nº 10.406/2002) em vigor, quais sejam, a de que o novo Código Civil Brasileiro não ‘revogou’ ou ‘incorporou’ o Código de Defesa do Consumidor, já que expressamente excepcionaliza as legislações especiais; e, a delimitação do campo de cada uma das legislações dependerá do estudo acurado da classificação das relações, ou seja, do enquadramento daquelas que são consumeristas e das que são objetivamente de cunho comercial e/ou civis.


  Há, no entanto, um momento em que o Código Civil (Lei nº 10.406/2002) torna letra morta o Código de Defesa do Consumidor, qual seja, na hipótese de incidência do art. 51, inciso I, parte final da Lei nº 8.079/9094.


  Dois são os pressupostos, no entender de Luiz Antonio Rizzatto Nunes95, para a admissão da limitação da responsabilidade do fornecedor perante o consumidor-pessoa jurídica:


  a) que o tipo de operação de venda e compra de produto ou serviço seja especial, fora do padrão regular de consumo;


  b) que a qualidade do consumidor pessoa jurídica, de sua parte, também justifique uma negociação prévia de cláusula contratual limitadora.


  Destarte da possibilidade de inserção de cláusula limitadora de responsabilidade do fornecedor perante o consumidor-pessoa jurídica, a interpretação resta tão condicionada que, observados os novos ditames principiológicos do Código Civil (Lei nº 10.406/2002), sua aplicação resta suplantada pela novel legislação civilista.


  Isto porque o caderno do Direito das Obrigações concebido no Código Civil (Lei nº 10.406/2002), recepciona e torna aplicáveis preceitos existentes no Código de Defesa do Consumidor, quais sejam, o princípio-mor da boa-fé de forma enfática e da obrigação de tratamento equânime entre as partes contratantes.


  Ora, se a legislação consumerista é dirigida precipuamente para a defesa do consumidor em todos seu sistema principiológico e normativo e, observado que advém nova legislação ainda mais moderna, de se aplicar aquela que mais poderá ressonar o valor que temos como Justiça.


  Verifica-se que a parte final do inciso I, do art. 51, Código de Defesa do Consumidor, visa a propor, mesmo que de forma condicionada, uma defesa do fornecedor contra um consumidor-pessoa jurídica que não esteja em condições de hipossuficiência e/ou vulnerabilidade, pois há casos em que a estrutura econômico-financeira do consumidor-pessoa jurídica é tão portentosa que resta o fornecedor como parte mais fraca na relação negocial (vide, p. ex., as grandes lojas de departamentos -Wall-Mart, Rede Big, Carrefur, entre outros  diante de seus pequenos fornecedores; ou as grandes indústrias agro-pecuárias  Perdigão, Sadia, etc., - diante de seus produtores-fornecedores).


  Assim, até porque a aplicação da parte final, do inciso I, do art. 51, Código de Defesa do Consumidor, soa como uma aberração contra o sistema de proteção do consumidor, a entrada em vigor do Código Civil (Lei nº 10.406/2002) veio a encampar esta ‘proteção’ do fornecedor não havendo mais necessidade de projeções da legislação consumerista fora do seu campo de atuação.


  Verificada a evolução contratual, desde os primórdios privatísticos de séculos anteriores até a nova concepção contratual prevista no Código de Defesa do Consumidor, necessária a incursão científica nos princípios contratuais protetivos do consumidor, mormente o princípio da boa-fé objetiva como diretriz na condução das relações consumeristas.


  Para tanto, as noções de proteção contratual do consumidor, consignada no art. 46 a art. 54 do Código de Defesa do Consumidor, expõem uma nova temática para a exegese contratual no tocante às normas da legislação consumerista específica.


  Explanado então que o estudo de princípios erigidos pela doutrina restará consignado no direito positivado quando da promulgação da Lei nº 8.078/90, as conseqüências legais da aplicação desta nova visão jurídica são o objeto do trabalho acadêmico. Este estudo científico preza também pela demonstração legal-doutrinária das cláusulas abusivas dentro da sistemática consumerista, bem como as implicações jurídicas de interpretações dos ditos contratos de adesão.


  CAPÍTULO 2


  
    [image: ]

  


  A PROTEÇÃO CONTRATUAL DO CONSUMIDOR


  2.1 PRINCÍPIOS CONTRATUAIS PROTETIVOS NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR  O PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA COMO COROLÁRIO DE CONDUTA


  Como introdução à análise do princípio da boa-fé objetiva na função de fator moderador interveniente nas relações consumeristas, mister a alegação de que a aplicação deste princípio atende o comando constitucional que pretende a inter-relação harmoniosa dos ditames insertos no capítulo da ordem econômica previsto na Constituição Federativa do Brasil.


  Para Luiz Antonio Rizzatto Nunes96:


  O princípio da boa-fé estampado no art. 4ºda lei consumerista tem, então, como função viabilizar os ditames constitucionais da ordem econômica, compatibilizando interesses aparentemente contraditórios, como a proteção do consumidor e o desenvolvimento econômico e tecnológico. Com isso, tem-se que a boa-fé não serve somente para a defesa do débil, mas sim como fundamento para orientar a interpretação garantidora da ordem econômica, que, como vimos, tem na harmonia dos princípios constitucionais do art. 170 sua razão de ser.


  O tratamento é de um sistema constitucional de pesos e contra-pesos, já que o modelo capitalista adotado pelo Brasil e previsto na Carta Magna possui organismos de limitação na exata medida em que, contemplada com espírito humanista, a Constituição Federativa do Brasil deverá cumprir sua função social.


  O atual sistema de livre mercado liberal e individualista é controlado por princípios sociais que impõem regras de moderação, entre eles, o princípio da boa-fé objetiva. Tal prática vem corroborar o contraponto necessário para que os contratos sejam interpretados não só na sua gênese, mas também na suas intenções e, principalmente, nas suas conseqüências. A nova interpretação contratual passa a admitir que - segundo Edilson Pereira Nobre Júnior97


  à manifestação do consentimento e à sua força vinculativa seja agregado o objetivo do equilíbrio das partes, através da interferência da ordem pública e da boa-fé. Ao contrato, instrumento outrora de feição individualista, é outorgada também uma função social.


  A vinculação ética da nova interpretação contratual nas relações consumeristas é resumida por Nelson Nery Júnior98 e Rosa Maria Andrade Nery:


  Aos contratos de consumo se aplicam os princípios da teoria da interpretação contratual. São os seguintes: a) a interpretação deve ser sempre mais favorável ao consumidor; b) deve-se atender mais à intenção das partes do que à literalidade da manifestação de vontade (CC 85); c) a cláusula geral de boa-fé reputa-se ínsita em toda em toda a relação jurídica de consumo, ainda que não conste expressamente do instrumento de contrato (CDC 4º, caput e III e 51 IV); d) havendo cláusula negociada individualmente, esta prevalecerá sobre as cláusulas estipuladas unilateralmente pelo fornecedor; e) nos contratos de adesão as cláusulas ambíguas ou contraditórias, a interpretação se faz contra stipulatorem, em favor do aderente (consumidor).


  Necessário então, a anotação da mudança substancial na forma mais extensiva de interpretação dos contratos, em especial dos contratos de consumo, já que anteriormente estes ditos contratos tinham como fundamento para sua anulação ou desconstituição os vícios de consentimento, quais sejam, o erro, o dolo, a coação, a simulação e a fraude contra credores, ilícitos civis estes que devem ser sempre objetivamente comprovados por aquele que se sentir em desvantagem contratual.


  Nas palavras de Humberto Theodoro Júnior99:


  Na moderna concepção da função social do contrato, agasalhada pelo CDC, a boa-fé assume feição diferente da tradicional. Em vez de se localizar no plano subjetivo da formação do consentimento, ela se desloca para o plano objetivo do equilíbrio entre prestações e contraprestações. Não desapareceu a boa-fé subjetiva, que continua sustentando a teoria dos vícios de consentimento. O que houve foi a abertura para o reexame da eqüidade, a partir da análise das cláusulas negociais avençadas.


  Cabe a assertiva de que a parte final argüida pelo eminente mestre mineiro ocorreu antes do advento do novo Código Civil que encampou várias teorias existentes no Código de Defesa do Consumidor, entre elas, a teoria da boa-fé objetiva.


  Se hoje é pretendida muito mais a intenção de equilíbrio do contrato sobre o desejo inicial dos contratantes é porque uma política social está sendo implantada e tal prática é de interesse público já que as relações de consumo não são elementos elitistas, mas sim, fatos corriqueiros na sociedade brasileira, praticados todos os dias.


  Ademais, não se pode perder de vista que as contratações modernas baseiam-se em consumo de massa, onde os contratos são cada vez mais padronizados e poucas são as margens para negociações  os chamados contratos de adesão -.


  Para Humberto Theodoro Júnior100:


  A boa-fé faz-se presente dentro da estrutura obrigacional, ocupando posto de dever contratual e, assim, oferece condições de contribuir para a determinação do conteúdo do contrato e de seu funcionamento. Essa perspectiva torna tangível e evidente a superação da idéia de boa-fé em sentido puramente ético e propicia a recondução do tema ao âmbito próprio do contrato, qual seja, o de um fenômeno especificamente social e jurídico.


  Dentro desta ótica, o CDC permite a revisão do contrato, não por ter o consumidor incorrido em vício de consentimento (erro, dolo, coação, etc.), mas por conter o negócio, objetivamente, estipulação contrária ao que, normalmente, se convencionaria num ajuste eqüitativo e equilibrado, segundo a concepção mediana do ambiente social em que o pacto se firmou.


  Não é mais importante para a exegese contratual baseada nos princípios ínsitos da lei consumerista que se investigue qual era a vontade original do consumidor ao contratar, mas sim, se o contrato, em sua execução e conseqüências, guarda relação de equilíbrio entre as partes. A justificação na intervenção estatal está no interesse público de restauração do equilíbrio contratual diante de uma onerosidade excessiva presente.


  A jurisprudência adota a teoria:


  REVISÃO DE CONTRATO  ARRENDAMENTO MERCANTIL (LEASING)  RELAÇÃO DE CONSUMO  INDEXAÇÃO EM MOEDA ESTRANGEIRA (DÓLAR)  CRISE CAMBIAL DE JANEIRO DE 1999  PLANO REAL  APLICABILIDADE DO ART. 6, INCISO V DO CDC  ONEROSIDADE EXCESSIVA CARACTERIZADA  Boa-fé objetiva do consumidor e direito de informação. Necessidade de prova da captação de recurso financeiro proveniente do exterior.  O preceito insculpido no inciso V do artigo 6º do CDC dispensa a prova do caráter imprevisível do fato superveniente, bastando a demonstração objetiva da excessiva onerosidade advinda para o consumidor.  A desvalorização da moeda nacional frente à moeda estrangeira que serviu de parâmetro ao reajuste contratual, por ocasião da crise cambial de janeiro de 1999, apresentou grau expressivo de oscilação, a ponto de caracterizar a onerosidade excessiva que impede o devedor de solver as obrigações pactuadas.  A equação econômico-financeira deixa de ser respeitada quando o valor da parcela mensal sofre um reajuste que não é acompanhado pela correspondente valorização do bem da vida no mercado, havendo quebra da paridade contratual, à medida que apenas a instituição financeira está assegurada quanto aos riscos da variação cambial, pela prestação do consumidor indexada em dólar americano.  É ilegal a transferência de risco da atividade financeira, no mercado de capitais, próprio das instituições de crédito, ao consumidor, ainda mais que não observado o seu direito de informação (art. 6º, III, e 10, “caput”, 31 e 52 do CDC).  Incumbe à arrendadora se desincumbir do ônus da prova de captação de recursos provenientes de empréstimo em moeda estrangeira, quando impugnada a validade da cláusula de correção pela variação cambial. Esta prova deve acompanhar a contestação (art. 297 e 396 do CPC), uma vez que os negócios jurídicos entre a instituição financeira e o banco estrangeiro são alheios ao consumidor, que não possui meios de averiguar as operações mercantis daquela, sob pena de violar o art. 6º da Lei nº 8.880/94. (STJ  REsp  299501  MG  3ª T.  Relª Minª Nancy Andrighi  DJU 22.10.2001  p. 00319).


  Louvável a atualização da legislação pátria, no sentido de uma interpretação contratual mais ética e preocupada com o equilíbrio nos negócios jurídicos, e a percepção, por parte dos tribunais, da necessidade de instrumentos reguladores quando a sociedade de consumo de massa se vê inferiorizada perante um contingente de fornecedores organizados e detentores de práticas comerciais impositivas.


  O arquétipo ou standard jurídico contratual baseia a conduta das partes num modelo ético calcado em honestidade, lealdade e probidade. Não atendida por uma das partes no negócio jurídico esta tríade de conduta ética, a intervenção estatal com base na quebra da boa-fé objetiva se justifica considerando-se que o bem tutelado interessa a todos os membros da comunidade.


  2.2 PRINCÍPIO DA EQÜIDADE


  Inicialmente, como apresentação de conceito, fica apresentada a eqüidade como adequação da norma geral e abstrata à realidade fática, constituindo-se em fundamento de equilíbrio, proporção, correção e moderação na construção da sentença judicial.


  O contrato, desde sua gênese como forma escrita e garantidora de troca segura de riquezas, sempre foi moldado por características próprias, entre as quais, a bilateralidade, a comutatividade, a onerosidade e o sinalagma. É justamente no sinalagma que se encontra estofo jurídico para a aplicação do princípio da eqüidade.


  Ora, com a massificação dos contratos de consumo, a propagada bilateralidade contratual restou sobejamente prejudicada  tratando-se, muitas vezes, de verdadeira unilateralidade, já que o consumidor fica impedido de negociar as cláusulas contratuais diante da adesão prioristicamente imposta -. Assim, o sinalagma, ou seja, as prestações e contra-prestações recebem correção de rumo do poder estatal através da aplicação do princípio da eqüidade.


  Considerando o sistema de interpretação imposto pelo Código de Defesa do Consumidor, Humberto Theodoro Júnior101


  ensina que o sinalagma retoma o sentido original das fontes gregas, confundindo-se com a própria noção de contrato, em sua bilateralidade essencial: o contrato se torna modelo de organização das relações privadas, porque sua nova estrutura implica reconhecimento do papel preponderante da lei sobre a vontade das partes.


  O princípio da eqüidade atende a antigos anseios da sociedade brasileira na medida em que, com a promulgação da lei consumerista, a possibilidade e autorização de que o juiz interfira na relação contratual cinge-se a existência de uma desproporção de vantagens entre o fornecedor e o consumidor. A imposição dos contratos de massa justifica a interpretação pró-consumidor no objetivo de restabelecer o que agora pode ser denominado como ‘padrão moderno de autonomia de vontade’ onde a simples verificação de desproporção na prestação e contra-prestação autorizam a intervenção estatal no contrato.


  Nas palavras de Cláudia Lima Marques102:


  A vontade das partes manifestada livremente do contrato não é mais o fator decisivo para o Direito, pois as normas do Código instituem novos valores superiores como o equilíbrio e a boa-fé nas relações de consumo. Formado o vínculo contratual de consumo, o novo direito dos contratos opta por proteger não só a vontade das partes, mas também os legítimos interesses e expectativas dos consumidores. O princípio da equidade, do equilíbrio contratual é cogente; [...] a cláusula pode ter sido aceita conscientemente pelo consumidor, mas se traz vantagem excessiva para o fornecedor, se é abusiva, o resultado é contrário à ordem pública, contrária às novas normas de ordem pública de proteção do CDC e a autonomia de vontade não prevalecerá.


  Esta nova exegese contratual é percebida na jurisprudência pátria:


  CONTRATO DE EMPRÉSTIMO HIPOTECÁRIO PARA AQUISIÇÃO DE IMÓVEL  CLÁUSULA QUE FACULTA AO CREDOR OPTAR ENTRE A EXECUÇÃO ESPECIAL DA LEI 5.741/71 E A COMUM DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL  QUEBRA DO PRINCÍPIO DE IGUALDADE NA CONTRATAÇÃO  ART. 51, IV, DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR  INTERPRETAÇÃO MAIS BENÉFICA AO CONSUMIDOR  RECURSO DESPROVIDO  A cláusula que atribui ao credor a escolha entre a execução especial (Lei 5.741/71) e a execução comum regulada pelo Código de Processo Civil é abusiva e ofende o princípio da eqüidade do contrato, devendo ser interpretada de modo mais favorável ao consumidor. (TAPR  AI 0171733-1  (14318)  3ª C.Cív.  Rel. Juiz Hamilton Mussi Correa  DJPR 03.08.2001)


  Ou ainda:


  APELAÇÃO CÍVEL  AQUISIÇÃO DE VEÍCULO POR TERCEIRO, JUNTAMENTE COM O CONTRATO DE SEGURO  NÃO TRANSFERÊNCIA  IRRELEVÂNCIA  LEGITIMIDADE ATIVA  DANOS CAUSADOS EM ACIDENTE ENVOLVENDO O VEÍCULO  INDENIZAÇÃO DEVIDA  VALOR INDENIZÁVEL, O CONSTANTE DA APÓLICE  SENTENÇA MANTIDA  RECURSO DESPROVIDO  I. O objeto do contrato de seguro é o veículo e não o proprietário, sendo assim, a cessão do direito à indenização operou-se como acessório da propriedade, legitimando o cessionado a defendê-lo, se descumprido pela seguradora. II. A não comunicação de eventual transferência de propriedade do veículo, não isenta a seguradora da responsabilidade contratual, mesmo havendo cláusula referente à necessidade de comunicação à seguradora da transferência, persiste a responsabilidade pela indenização, a cláusula que, em contrato de seguro de coisa, estabelece que o contratante deve comunicar à seguradora a transferência de propriedade é abusiva, nos termos do artigo 51, VI e V do Código do Consumidor (Lei nº 8.078/90), uma vez que incompatível com a eqüidade e a boa fé de uma das partes. III. Se o objeto se perde totalmente, deverá ser paga a soma fixada na apólice. O artigo 1.462, do Código Civil, estatui que quando ao objeto do contrato se der valor determinado e o seguro se fizer por este valor, ficará o segurador obrigado, no caso de perda total, a pagar pelo valor ajustado, a importância da indenização, sem perder por isso, o direito, que lhe asseguram os artigos 1.438 e 1.439. (TAPR  AC 0149410-6  (14404)  3ª C.Cív.  Rel. Juiz Lidio J. R. de Macedo  DJPR 17.08.2001)


  É seguro afirmar que um sinalagma contratual baseado nos princípios norteadores do Código de Defesa do Consumidor, deverá guardar estrita eqüidade entre a prestação e a contra-prestação estabelecida sob pena da possibilidade, inclusive ex-officio103, de revisão contratual.


  2.3 PRINCÍPIO DA TRANSPARÊNCIA


  Com a edição da lei consumerista, restou evidenciada a obrigação por parte dos fornecedores de absoluta clareza nos momentos preparatórios da relação contratual. Ou seja, pretende o Código de Defesa do Consumidor que o consumidor esteja prevenido de lesão contratual, bem como das obrigações contratuais a que está se vinculando, com um esclarecimento didático e amplo do produto ou serviço que adquire e de suas implicações contratuais, sendo que tal prática é de obrigação da cadeia fornecedora.


  No conceito de Cláudia Lima Marques104:


  [...] A idéia central é possibilitar uma aproximação e uma relação contratual mais sincera e menos danosa entre consumidores e fornecedores. Transparência significa informação clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relações entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto é, na fase negocial dos contratos de consumo.


  Observado, então, que há uma inversão de antigas práticas comerciais, quer seja, o consumidor que em tempos idos para garantir a qualidade do produto e/ou serviço que pretendia adquirir se via na obrigação de procurar se assegurar através de busca de informações, conseguir conhecimentos técnicos, é alçado à condição de dispor de um direito subjetivo à informação, por força do art. 6º, III, Código de Defesa do Consumidor, passando o antigo sujeito passivo (o fornecedor) a uma atitude ativa por obrigação legal (art, 46, 51, IV e 54, todos do CDC).


  Por outro vértice, é preciso destacar que o princípio da transparência está inserto na obrigação maior das partes vinculadas ao princípio da boa-fé objetiva, e que a transparência está conjugada com todo sistema protecionista da lei consumerista, mormente pela política nacional das relações de consumo (art. 4º, caput, CDC). Nas palavras de Roberto Senise Lisboa105


  O dever que advém do princípio da transparência é secundário ou correlato ao vínculo jurídico porque ele sequer precisa se encontrar expresso na cláusula contratual. Consubstanciada uma obrigação de fazer, pois trata-se de dever vinculado à conduta que se exige das partes na relação de consumo.


  2.4 PRINCÍPIO DA CONFIANÇA


  A massificação moderna nas relações de consumo obrigou o fornecedor  genericamente considerando toda a cadeia produtiva -, ao atendimento das legítimas expectativas dos consumidores. Assim, obrigado o consumidor por um contrato de adesão, tal obrigação somente virá a gerar efeitos se atendidos os princípios norteadores da legislação de consumo, entre eles, o princípio da confiança. Nas palavras de Cláudia Lima Marques106


  [...] No sistema do CDC, leis imperativas irão proteger a confiança que o consumidor depositou no vínculo contratual, mais especificamente na prestação contratual, na sua adequação no fim que razoavelmente dela se espera, irão proteger também a confiança que o consumidor deposita na segurança do produto ou do serviço colocado no mercado.


  Fácil a constatação que o consumidor, ao pretender tornar realidade uma relação de consumo, a faz objetivando alcançar a qualidade e satisfação de um bem e/ou serviço posto comercialmente no mercado. Portanto, plausível a exigência de que a cadeia fornecedora, com suas técnicas de marchandising, ofertas, propagandas e exposições, atenda com presteza a esta expectativa de confiança criada.


  Formulando o conceito, aduz Cláudia Lima Marques107 que:


  É o princípio da confiança, instituído pelo CDC, para garantir ao consumidor a adequação do produto e do serviço, para evitar riscos de prejuízos oriundos dos produtos e serviços, para assegurar o ressarcimento do consumidor, em caso de insolvência, de abuso, desvio da pessoa-jurídica-fornecedora, para regular também alguns aspectos da inexecução contratual do próprio consumidor.


  Por certo não faria sentido lógico ou jurídico obrigar o consumidor em cláusulas de contrato forjadas unilateralmente por influência do fornecedor, quando o fornecimento (quantidade e qualidade propagados, entre outros) não atende às razoáveis expectativas que este produto ou serviço cria com sua promoção no mercado.


  2.5 NOÇÕES GERAIS DA PROTEÇÃO CONTRATUAL NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  2.5.1 O DEVER DE INFORMAR (ART. 46, CDC)


  O art. 46 conta com a seguinte redação108:


  Os contratos que regulam as relações de consumo não obrigarão os consumidores, se não lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteúdo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensão de seu sentido e alcance.


  A interpretação do art. 46 do Código de Defesa do Consumidor passa, perfunctoriamente, pela obrigação do fornecedor em atender ao princípio da transparência  ínsito no corolário maior que é o princípio da boa-fé objetiva -. Então, subsumidas duas situações em que o consumidor não está obrigado pelo contrato, quais sejam, quando não lhe for oportunizado o conhecimento prévio do conteúdo contratual e quando o instrumento contratual estiver redigido a modo a dificultar não só a exata compressão de seu conteúdo, mas também seu alcance.


  Na primeira situação torna-se evidente que não poderá ser o consumidor obrigado por contrato ao qual não teve acesso quanto ao que nele consta. Não atendida esta obrigação por parte do fornecedor, as conseqüências são que, segundo Cláudia Lima Marques109


  [...] o contrato não tem seu efeito mínimo, seu efeito principal e nuclear que é obrigar, vincular as partes. Se não vincula, não há contrato, o contrato de consumo como que não existe, é mais que ineficaz, é como que inexistente, [...].


  No segundo caso, o Código de Defesa do Consumidor está a exigir que as cláusulas que obriguem os consumidores estejam redigidas de forma a facilitar a compreensão por aquele que, nos termos da doutrina dominante, pode-se considerar o homo medium. Nas palavras de Nelson Nery Júnior110


  Não basta o emprego de termos comuns, a não-utilização de termos técnicos e palavras estrangeiras para que seja alcançado o objetivo da norma sob comentário. É preciso que também o sentido das cláusulas seja claro e de fácil compreensão. Do contrário, não haverá exigibilidade do comando emergente dessa cláusula, desonerando-se da obrigação o consumidor.


  Sem grandes dificuldades, a jurisprudência pátria tem aplicado a norma consumerista de forma clara:


  DIREITO ECONÔMICO E DIREITO DO CONSUMIDOR  CLÁUSULA DE VARIAÇÃO CAMBIAL  INVALIDADE  MÁCULA AO PRINCÍPIO DO DEVER DE INFORMAR  INTELIGÊNCIA DOS ARTIGOS 46 E 52 DA LEI Nº 8.078/90  COBRANÇA ANTECIPADA DO VALOR RESIDUAL GARANTIDO  DESCARACTERIZAÇÃO DO CONTRATO DE LEASING  VEDAÇÃO LEGAL DE CLÁUSULA DE VARIAÇÃO CAMBIAL  INTELIGÊNCIA DO ART. 6º, DA LEI Nº 8.880/94. Por força do princípio do dever de informar, a apelante tinha o dever de esclarecer, à época da contratação, sobre quais seriam os riscos e as conseqüências da adoção da cláusula de variação cambial. E isso não foi feito, pois basta uma simples leitura da cláusula que prevê a variação cambial para se confirmar a flagrante violação ao princípio do dever de informar. Destarte, como a conduta do apelante maculou o princípio do dever de informar e o art. 46 do Codecon, não é válida a cláusula contratual que prevê o reajuste das prestações do contrato pela variação cambial. A opção de compra, com pagamento do valor residual ao final do contrato é uma das características essenciais do leasing. A cobrança antecipada dessa parcela, embutida na prestação mensal, desfigura o contrato, que passa a ser uma compra e venda a prazo ( art. 5º, c, combinado com o art. 11, § 1º, da Lei nº 6.099, de 12.9.74, alterada pela Lei nº 7.132, de 26.10.83). Diante dessa consideração, é de convir-se que é nula, por força do art. 6º da Lei nº 8.880/94, a contratação de reajuste vinculado à variação cambial. A exceção que o referido artigo prevê não se aplica ao caso em tela, porquanto não se trata de contrato de arrendamento mercantil, mas sim de contrato de compra e venda a prazo. (TAMG  AC 0321625-3  4ª C.Cív.  Relª Juíza Maria Elza  J. 14.02.2001)


  Assim, afirmado que o dever de informação por parte do fornecedor constitui-se condição primordial para assegurar ao consumidor a efetividade no elemento teleológico negocial, qual seja, a finalidade pretendida pelo consumidor na relação de consumo a que se obriga.


  2.5.2 INTERPRETAÇÃO PRÓ-CONSUMIDOR (ART. 47, CDC)


  O art. 47 conta com a seguinte redação111:


  As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor.


  O artigo em comento deve ser interpretado de forma ampla e genérica, já que, ‘cláusulas contratuais’ é termo empregado para qualquer avença negocial firmada entre consumidor e fornecedor, seja ela escrita ou verbal.


  A lei consumerista pretende, antes de tudo, impor instrumentos de reequilíbrio contratual, quer seja, propor para partes desiguais  seja na vulnerabilidade, seja na hipossuficiência -, tratamento desigual na medida de suas desigualdades, objetivando assim atingir um razoável patamar de equilíbrio. Esta desigualdade existente entre o consumidor e a portentosa massa fornecedora está reconhecida no art. 4º, I do Código de Defesa do Consumidor atendendo à súplica da sociedade de tratamento diferenciado do consumidor.


  Ademais, já estabelecia o art. 85 do antigo Código Civil que nas declarações de vontade, atender-se-á mais a intenção do agente que o sentido literal do documento confeccionado. É que a doutrina e a jurisprudência sedimentaram a procura da ‘intenção real’, mormente quando se trata de contratos de adesão fixados prioritariamente pelo fornecedor em que as cláusulas contratuais apresentem interpretação dúbia ou contraditória.


  Do escólio jurisprudencial catarinense colhe-se:


  Apelação Cível n. 97.001400-7, de Criciúma.


  Relator: Des. Pedro Manoel Abreu.


  Seguro. Acidente de trânsito. Danos morais. Ação de cobrança por sub-rogação. Alegação de falta de cobertura da apólice. Contrato de adesão. Dúvida. Resolução a favor do segurado.


  O dano moral é espécie do gênero dano pessoal, sendo responsável regressivamente a seguradora, mormente quando não comprovada expressamente a exclusão dessa responsabilidade no contrato (TARGS, Ap. Cív. n. 195000799, rel. Arno Werlang, j. 08.08.95).


  Sendo notório o caráter adesivo de que se reveste o contrato securitário, quaisquer percalços em sua interpretação, decorrentes da obscuridade ou ambigüidade de suas cláusulas, bem como de imprecisões terminológicas, hão de ser destrinçados em prejuízo do estipulante, isto é, do segurador.112


  A interpretação da cláusula em favor do consumidor não implica, necessariamente, na anulação do contrato firmado entre as partes, visto que objetiva a lei consumerista apenas retirar do contexto contratual cláusulas que imponham excessiva onerosidade em desfavor da parte mais débil da relação contratual.


  Em harmonia com o princípio da transparência  entre outros -, a interpretação de cláusula contratual em favor do consumidor é mais um dos alicerces que dão sustentação ao princípio maior da boa-fé objetiva nos contratos, normatizada e exigida na Lei nº 8.078/90.


  2.5.3 EXECUÇÃO ESPECÍFICA (ART. 48, CDC)


  O art. 48 conta com a seguinte redação113:


  As declarações de vontade constantes de escritos particulares, recibos e pré-contratos relativos às relações de consumo vinculam o fornecedor, ensejando inclusive execução específica, nos termos do artigo 84 e parágrafos114.


  O art. 48 do Código de Defesa do Consumidor haverá de ser interpretado sistematicamente, ou seja, dentro da codificação imposta pela lei consumerista. O artigo em comento é complementado pelos art. 30 e 35 na sua função e pelo art. 84 e parágrafos nas suas conseqüências.


  Inicialmente, o art. 30 da Lei nº 8.078/90115, estabelece a obrigação do fornecedor de prestar toda informação ou publicidade suficientemente precisa. Como alerta Luiz Antonio Rizzatto Nunes116,


  isto porque, se a informação ou publicidade não for suficientemente precisa, já estará havendo uma infração. E mais adiante conclui que se não for, das duas uma: a) ou nada comunica e aí não se pode falar em oferta por impossibilidade material da mensagem; b) ou comunica mal, caso em que se deverá fazer uma interpretação da mensagem contra o fornecedor que a emitiu ou veiculou.


  Independentemente do erro ocorrido na propaganda veiculada, ocorre o fenômeno da vinculação do fornecedor (salvo se a mensagem/propaganda/oferta, ‘ela própria’, deixar patente o erro117). Assim, inobstante muitas vezes não constar do contrato, a oferta estará a ele (contrato) vinculada por força do art. 30, in fine, do Código do Consumidor, não podendo sua ausência ser alegada pelo fornecedor como argumento para seu não cumprimento.


  Em relação à execução específica, para um entendimento sistematizado necessário atender conjuntamente ao disposto no art. 35 da Lei nº 8.078/90118. Pelo final do artigo, verifica-se que o consumidor terá alternativas para exercer sua proteção contratual, escolhendo livremente uma das três opções dos incisos.


  Um dos aspectos práticos da opção pela execução do inciso I do art. 35, complementado pelo art. 84 do Código de Defesa do Consumidor, conforme anota Luiz Antonio Rizzatto Nunes119, é que:


  [...]. Quando a norma fala que o consumidor poder exigir, essa é efetivamente sua intenção. A lei dá ao consumidor o direito de exigir o cumprimento da oferta. Acontece que nada garante  tanto mais na nossa cultura, infelizmente, de desrespeito ao consumidor  que o fornecedor cumprirá a exigência. De modo que a norma garantidora do direito material ora em comento, que oferece a prerrogativa ao consumidor, fatalmente o levará ao processo judicial.


  Anotado que o legislador, já prevendo o processo judicial como forma garantidora do cumprimento da execução específica de obrigação de fazer (ou resolução por perdas e danos, conforme a opção do consumidor lesado), inteligência dos parágrafos no art. 84 do Código de Defesa do Consumidor, conferiu ao magistrado diversas formas de coerção judicial a fim de tornar real a efetividade na prestação jurisdicional reclamada pelo consumidor.


  A conferência ao juiz de amplos poderes para tornar efetiva a tutela do consumidor, cuja ordem dos parágrafos do art. 84 são meramente exemplificativas, pressupõe a necessidade do consumidor de exercer sua prerrogativa constitucional de direito à ação. Por resultado, como ensina Nelson Nery Júnior120, [...] O juiz poderá determinar qualquer providência que o caso mereça, a fim de que seja assegurado o resultado prático equivalente ao inadimplemento da obrigação de fazer.


  A jurisprudência tem aplicado a norma legal, inclusive reiterando os poderes conferidos ao Poder Judiciário para garantir a efetividade:


  AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER  PEDIDO ALTERNATIVO DE RESOLUÇÃO CONTRATUAL COM DEVOLUÇÃO DOS VALORES PAGOS  COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL PARA ENTREGA FUTURA  INADIMPLEMENTO DA VENDEDORA  TUTELA ANTECIPADA  INDEFERIMENTO PELO JUÍZO  AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO  1. Se a vendedora se comprometeu a construir o imóvel para entrega futura (cláusula 6ª, alínea a, do contrato), sua obrigação caracteriza-se como de fazer, comportando a tutela específica prevista no art. 84 do Código de Defesa do Consumidor. 2. Revelando-se impossível o cumprimento específico da obrigação de entrega da sala comercial, em face da paralisação da obra, no estágio embrionário, é facultado ao adquirente rescindir o contrato com o direito à devolução da quantia paga, monetariamente atualizada, além de perdas e danos (art. 35, III, CDC). 3. Demonstrados os pressupostos da relevância do fundamento da demanda e do justificado receio de ineficácia do provimento final, concede-se liminarmente a tutela pleiteada. (TJPR  AI 0098072-5  (6002)  6ª C.Cív.  Rel. Des. Conv. Domingos Ramina  DJPR 19.02.2001)


  Em suma, a existência de mensagem/propaganda/oferta vincula o fornecedor a uma obrigação de fazer perante o consumidor que, uma vez lesado, poderá optar pelos procedimentos previstos nos incisos do art. 35 do Código de Defesa do Consumidor, sendo que tal opção é protegida na sua efetividade pelos poderes conferidos ao juiz através dos parágrafos do art. 84 do Código de Defesa do Consumidor.


  2.5.4 DIREITO DE ARREPENDIMENTO (ART. 49, CDC)


  O art. 49 conta com a seguinte redação121:


  O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 (sete) dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou serviço, sempre que a contratação de fornecimento de produtos e serviços ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicílio.


  Parágrafo único. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer título, durante o prazo de reflexão, serão devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.


  Diante da massificação das relações de consumo, onde os fornecedores, objetivando alcançar o maior número possível de consumidores em menor tempo, utilizam meios extremamente agressivos de propaganda, a legislação consumerista estabeleceu meios de defesa para o consumidor incauto que muitas vezes se vê engolfado por estas práticas comerciais de marketing, não tendo chance de raciocinar calmamente a fim de ponderar sobre a necessidade e oportunidade daquela relação de consumo, sendo absolutamente normal que haja, posteriormente, um arrependimento sobre o negócio feito sob o calor da impressão propagandista. Para Luiz Antonio Rizzatto Nunes122,


  Nesse tipo de aquisição o pressuposto é que o consumidor está ainda mais desprevenido e despreparado para comprar do que quando decide pela compra e, ao tomar a iniciativa de fazê-la , vai até o estabelecimento.


  O ensinamento de Nelson Nery Júnior123 justifica a possibilidade de posterior arrependimento


  [...] Isso porque, na maior parte das vezes, as compras por catálogo ou por telefone são realizadas sem que o consumidor esteja preparado para tanto, e, ainda, sem que tenha podido ter acesso físico ao produto. Quando recebe o produto encomendado, verifica que está aquém das suas expectativas, pois, se o tivesse visto e examinado, não o teria comprado.


  O art. 49 do Código de Defesa do Consumidor admite o arrependimento e desistência do negócio por parte do consumidor sempre que a relação de consumo tenha se materializado fora do estabelecimento comercial. Note-se que a alteração da vontade de contratar não precisa ser justificada pelo consumidor, pois, segundo Nelson Nery Júnior124,


  [...] Basta que o contrato de consumo tenha sido concluído fora do estabelecimento comercial para que incida, plenamente, o direito de o consumidor arrepender-se.


  Ao contrário do consumidor que se dirige a um estabelecimento comercial pretendendo uma relação de consumo, presumindo-se que saiba aproximadamente o que deseja e se sente preparado para enfrentar a possibilidade de um negócio, o consumidor que tem sua intimidade invadida por técnicas comerciais agressivas acaba ainda mais numa situação de defensiva e, de forma muitas vezes constrangedora, se vê quase em uma obrigação de contratar diante do poder de persuasão de certas campanhas de oferta, justificando, portanto, não só a possibilidade de posterior arrependimento como também a plena dispensabilidade de justificativa deste arrependimento.


  Outro fator importante é a contagem do prazo de sete dias para a devolução, este tendo por premissa duas situações distintas: a) o prazo somente poderá se iniciar a partir da conclusão do contrato de consumo ou do ato de recebimento do produto ou serviço, ou seja, a partir da conclusão do último destes atos; e, b) aplica-se nesta contagem de prazo o contido no art. 132 do Código Civil (Lei nº 10.406/2002).


  No caso do art. 49 da lei consumerista, o prazo de sete dias apenas faz referência ao mínimo que a legislação específica estipulou como período em que o consumidor poderá exercer seu direito de arrependimento. Assim, caso o fornecedor, em sua mensagem/propaganda/oferta estabelecer prazo maior, estará neste prazo vinculado, mormente pelo estabelecido no art. 30 da Lei nº 8.078/90  o que não poderá fazer, obviamente, é estabelecer prazo menor que sete dias para o exercício do direito de arrependimento do consumidor.


  Inobstante o consumidor não necessitar justificar sua desistência, existem algumas condições que o obrigam, quer sejam, que a manifestação ocorra dentro do prazo legal e que seja objetivamente manifestada. Por outro lado, a norma do Código de Defesa do Consumidor não exige nenhum procedimento específico de notificação do fornecedor do exercício do direito de arrependimento por parte do consumidor, bastando que o consumidor utilize os meios existentes (telefone, Internet, correios  cartas, telegramas, etc. -, ou Cartório de Títulos e Documentos e, principalmente, reclamação protocolada em Procon, entre outros).


  O fato de ter a lei (art. 49, in fine, CDC) prescrito ‘especialmente por telefone ou a domicílio’, não quer dizer que este rol é taxativo, podendo este rol ser estendido de acordo com as práticas comerciais que vierem a ser adotadas para vendas fora do estabelecimento comercial. Para Nelson Nery Júnior125, O caráter de numerus apertus desse elenco é dado pelo advérbio “especialmente”, constante da norma. Essa expressão indica claramente o propósito da lei de enumerar exemplos e não hipóteses taxativas.


  Exercido pelo consumidor, dentro do prazo legal, seu direito de arrependimento, estará o fornecedor obrigado à devolução das quantias eventualmente pagas devidamente corrigidas monetariamente pelos índices oficiais, bem como deverá arcar com as despesas de envio, frete e outros encargos. Isso porque, sendo as vendas fora do estabelecimento comercial uma verdadeira invasão na intimidade e paz do consumidor, é bastante razoável que o responsável por esta prática agressiva responda não só pela devolução atualizada de quantias pagas, como também pelas despesas de envio, frete e outros encargos. Nelson Nery Júnior126 adverte que [...] A cláusula contratual que lhe retire o direito ao reembolso das quantias pagas é abusiva e, portanto, nula, de acordo com a prescrição do art. 51, nº II, do Código.


  Ensina Luiz Antonio Rizzatto Nunes127 que:


  A condição estabelecida no art. 49 é do tipo que, uma vez exercida, faz com que o efeito retroaja ao início do negócio, para caraterizá-lo como nunca tendo existido.


  Desta forma, operada a desistência, os efeitos da revogação do ato são ex tunc, ou seja, retroagem ao início para repor as partes ao status quo ante, como se nunca tivessem efetuado a venda e compra.


  Concluído então, que o estabelecido no art. 49 do Código de Defesa do Consumidor confere ao consumidor o direito de arrepender-se do negócio realizado fora do estabelecimento comercial (telefone, a domicílio ou qualquer outra iniciativa deste quilate, principalmente, com reclamação protocolada em Procon). Este direito deverá ser exercido no prazo legal ou prazo maior estabelecido pelo fornecedor e objetivamente manifestado por qualquer meio, sendo que eventuais quantias pagas deverão ser devolvidas devidamente atualizadas por índices oficiais arcando ainda o fornecedor com as despesas de frete e demais encargos.


  2.5.5 GARANTIA CONTRATUAL COMPLEMENTAR (ART. 50, CDC)


  O art. 50 conta com a seguinte redação128:


  A garantia contratual é complementar à legal e será conferida mediante termo escrito.


  Parágrafo único. O termo de garantia ou equivalente deve ser padronizado e esclarecer, de maneira adequada, em que consiste a mesma garantia, bem como a forma, o prazo e o lugar em que pode ser exercitada e os ônus a cargo do consumidor, devendo ser-lhe entregue, devidamente preenchido pelo fornecedor, no ato do fornecimento, acompanhado de manual de instrução, de instalação e uso de produto em linguagem didática, com ilustrações.


  A norma consumerista, atendendo sua função constitucional, implementa para o consumidor a existência da garantia legal e contratual. Necessário, outrossim, assinalar o caráter complementar da garantia contratual, ou seja, o Código de Defesa do Consumidor é enfático em impossibilitar a substituição da garantia legal por uma eventual garantia contratual. Para Nelson Nery Júnior129 [...]. Aquela é obrigatória e inderrogável; esta é complementar àquela, constituindo-se num plus em favor do consumidor.


  A garantia legal está prevista no art. 24 da Lei Consumerista e não pode ser condicionada a qualquer fator externo que não seja a adequação do produto ao destino normal que dele se espera. Luiz Antonio Rizzatto Nunes130 esclarece que


  o art. 24 estabelece expressamente a garantia legal de adequação dos produtos e serviços, e o faz absolutamente, porquanto independe de qualquer manifestação do fornecedor, sendo que ele está proibido de buscar desonerar-se de sua responsabilidade por essa garantia legal.


  Se a garantia contratual é facultativa para o fornecedor, a garantia legal é obrigatória não só porque o consumidor pode ser (e freqüentemente é) vulnerável ou hipossuficiente, mas porque a qualidade, segurança, durabilidade e desempenho do produto e/ou serviço são uma exigência do mercado de consumo e é condição sine qua non de ordem pública (art. 4º, II, letra ‘d’ da Lei nº 8.078/90) baseado no princípio da confiança. Daí a conclusão de que a garantia legal não nasce a partir do contrato, mas sim, torna-se obrigatória desde a produção com a legítima confiança do mercado de consumo que o produto e/ou serviço se prestará a seu destino.


  Do escólio jurisprudencial colhe-se:


  RESPONSABILIDADE CIVIL DE FABRICANTE  VÍCIO REDIBITÓRIO  RESPONSABILIDADE OBJETIVA  CLÁUSULA POTESTATIVA  GARANTIA CONTRATUAL  CANCELAMENTO UNILATERAL  NULIDADE ACOLHIDA  Responsabilidade do fabricante. Relação de consumo. Fato do produto. Obrigação de substituir peças viciadas. Garantia complementar. Na relação de consumo, a responsabilidade do fabricante é objetiva, decorrendo do simples fato da fabricação do produto, ou seja, do risco empresarial, e em se tratando de vício de qualidade do mesmo, que afeta a eficiência do seu desempenho e durabilidade, conforme a destinação prevista, poderá o consumidor exigir a substituição das partes viciadas (CDC, arts. 12 e 18). Compreendida na oferta, a garantia, como declaração de vontade, vincula o fornecedor (CDC, arts. 30, 31, e 48), não se tratando de mera liberalidade. A cláusula de cancelamento unilateral, contida no certificado de garantia, é nula, não só por sua potestatividade (CC, art. 115, 2. parte), mas por atentar contra a própria garantia legal de adequação e boa qualidade do produto, cuja exoneração contratual é vedada (CDC, arts. 24 e 51, XIII). Procedência da tutela específica com a declaração da nulidade. Multa devida após a citação para o cumprimento da obrigação. Valor da multa e prazo adequadamente fixados. Confirmação da sentença. (TJRJ  AC 2071/95  Reg. 300797  Cód. 95.001.02071  Rio de Janeiro  3ª C.Cív.  Rel. Des. Elmo Arueira  J. 03.09.1996)


  Enquanto a garantia legal é indeclinável para o fornecedor, a garantia contratual a uma mera faculdade da cadeia produtiva, sendo que seus termos e condições são estabelecidos unilateralmente pelo fornecedor. Certo é que a garantia contratual, por tratar-se de uma liberalidade do fornecedor, funciona com um estímulo, uma propaganda, um reforço para atrair o consumidor. Todavia, inobstante estar na esfera de opção do fornecedor de ofertar ou não, uma vez estabelecida, ao produto estará vinculada (art. 30 do Código de Defesa do Consumidor).


  Estabelece o Código de Defesa do Consumidor que o termo de garantia seja apresentado de forma escrita, permitindo assim uma correta interpretação do consumidor da sua medida e extensão, sendo que, no caso de dúvidas ou interpretações dúbias ou antagônicas, a exegese se fará pró-consumidor (art. 47, CDC), mormente porque a linguagem do termo de garantia contratual complementar deverá ser clara e perfeitamente compreensível (art. 31 e 46, CDC).


  Quanto à contagem do início de prazo de garantia contratual complementar estabelece Luiz Antonio Rizzatto Nunes131 que complementar significa que se soma o prazo de garantia ao prazo contratual. Chegando-se a seguinte conclusão:


  Se o fornecedor dá prazo de garantia contratual [...], dentro do tempo garantido até o fim (inclusive último dia) o produto não pode apresentar vício. Se apresentar, o consumidor tem o direito de reclamar, que se estende até 30 ou 90 dias após o término da garantia.


  Se o fornecedor não dá prazo, então os 30 ou 90 dias correm do dia da aquisição ou término do serviço.


  Não termos dúvida, por isso, em afirmar que o sentido de complementar utilizado na redação do caput do art. 50 é [...], a garantia contratual vai até onde prever, e ao seu término tem início o prazo para o consumidor apresentar reclamação.


  Inclusive tal posição é a oficial adotada pelo IDEC (Instituto de Defesa do Consumidor)132. Os julgados têm recepcionado esta posição:


  DECADÊNCIA  C. DE DEFESA DO CONSUMIDOR  CONTAGEM DO PRAZO  MEDIDA CAUTELAR  PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVA  INTERRUPÇÃO DO PRAZO  INOCORRÊNCIA  Decadência. Código de Defesa do Consumidor. O prazo de noventa dias é contado do termo final da garantia dada pelo fabricante do produto. Havendo reclamação formulada pelo consumidor fica obstada a decadência até a inequívoca resposta negativa do fornecedor. Medida cautelar de antecipação de prova não produz os efeitos do artigo 219, do CPC, salvo quando, nos termos da lei, a admissibilidade da ação principal está condicionada ao seu ajuizamento. (TJRJ  AI 2335/95  Reg. 030496  Cód. 95.002.02335  5ª C.Cív.  Rel. Des. Marden Gomes  J. 15.02.1996)


  Finalmente, o Código de Defesa do Consumidor obriga o fornecedor a fazer acompanhar de seu produto o manual de instalação e instrução, já que decorre o dever de informar (art. 6º, III do CDC133). Este manual de instalação e instrução, por força do art. 31 da lei consumerista134, deverá estar redigido na língua portuguesa, de forma clara e didática, justamente para facilitar o manuseio e compreensão por parte do consumidor.


  2.6 AS CLÁUSULAS ABUSIVAS NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  2.6.1 AS NULIDADES DE PLENO DIREITO DAS CLÁUSULAS CONTRATUAIS: O ELENCO DO ART. 51 DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  A redação do artigo a ser comentado segue135:


  Art. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que:


  I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vícios de qualquer natureza dos produtos e serviços ou impliquem renúncia ou disposição de direitos. Nas relações de consumo entre o fornecedor e o consumidor, pessoa jurídica, a indenização poderá ser limitada, em situações justificáveis;


  II - subtraiam ao consumidor a opção de reembolso da quantia já paga, nos casos previstos neste Código;


  III - transfiram responsabilidades a terceiros;


  IV - estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade;


  V - (Vetado);


  VI - estabeleçam inversão do ônus da prova em prejuízo do consumidor;


  VII - determinem a utilização compulsória de arbitragem;


  VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negócio jurídico pelo consumidor;


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


  X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variação do preço 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 cobrança de sua obrigação, sem que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor;


  XIII - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteúdo ou a qualidade do contrato, após sua celebração;


  XIV - infrinjam ou possibilitem a violação de normas ambientais;


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


  XVI - possibilitem a renúncia do direito de indenização por benfeitorias necessárias.


  § 1º. Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:


  I - ofende os princípios fundamentais do sistema jurídico a que pertence;


  II - restringe direitos ou obrigações fundamentais inerentes à natureza do contrato, de tal modo a ameaçar seu objeto ou o equilíbrio contratual;


  III - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e conteúdo do contrato, o interesse das partes e outras circunstâncias peculiares ao caso.


  § 2º. A nulidade de uma cláusula contratual abusiva não invalida o contrato, exceto quando de sua ausência, apesar dos esforços de integração, decorrer ônus excessivo a qualquer das partes.


  § 3º. (Vetado).


  § 4º. É facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao Ministério Público que ajuíze a competente ação para ser declarada a nulidade de cláusula contratual que contrarie o disposto neste Código ou que de qualquer forma não assegure o justo equilíbrio entre direitos e obrigações das partes.


  A interpretação e aplicação do contido no art. 51 da Lei nº 8.078/90 pode ser considerado como a apoteose da proteção contratual do consumidor, na medida em que visa justamente extirpar do contrato negocial de consumo eventuais cláusulas abusivas, que, no entender de Nelson Nery Júnior136 [...] é aquela que é notoriamente desfavorável à parte mais fraca na relação contratual, que, no caso de nossa análise, é o consumidor, aliás, por expressa definição do art. 4º, nº I, do CDC. [...].


  Ou na lição de Cláudia Lima Marques137 As normas do CDC são de ordem pública e origem constitucional, de onde retira-se que a nulidade de pleno direito aqui deve ser interpretada como nulidade absoluta cominada (art. 145, V, do CCBr/ 16 e art. 166, VI e VII, do CCBr/2002), proibindo o CDC expressamente estes abusos (arts. 51 e 53 do CDC).


  Salientado do contexto extraído do microssistema apresentado pela legislação consumerista, a cláusula abusiva não é exclusividade dos contratos ditos de adesão. A proteção contratual do consumidor é ampla e irrestrita dentro dos seus limites, ou seja, qualquer relação de consumo, seja por aderência ou não, será passível de apreciação de eventual abusividade nas condições contratuais. Para Nelson Nery Júnior138


  [...] Daí a razão das cláusulas abusivas estarem tratadas pelo CDC em seção diversa do regulamento do contrato de adesão, significando terem abrangência para além dessa forma de contratação em massa.


  Em relação às nulidades provocadas por cláusulas abusivas, observa-se que o Código de Defesa do Consumidor impõe uma nova tratativa deste sistema, uma vez que a estrutura apresentada pelo antigo Código Civil e Processual Civil é abandonada, ou seja, não há na aplicação na Lei nº 8.078/90 da dicotomia entre nulidades absolutas e relativas  podendo, assim, serem decretadas ex officio ou não -, mas reconhecimento de cláusulas abusivas nulas pleno iure porque, se ofendem o disposto no art. 51, ofendem a proteção do consumidor como ordem pública (princípio normativo de todo o microssistema do CDC). No entender do Luiz Antonio Rizzatto Nunes139


  Por isso, não há que falar em cláusula abusiva que se possa validar; ela sempre nasce nula, ou, melhor dizendo, foi escrita e posta no contrato, mas é nula desde sempre.


  A sentença que analisar a existência de cláusula abusiva contará com dois efeitos jurídicos de suma importância: a) o reconhecimento de cláusula abusiva impõe o estabelecimento de uma sentença constitutiva negativa, motivando então que seu efeito seja ex tunc, ou seja, ao desconstituir a cláusula abusiva estará o magistrado reconhecendo situação nula anterior ao ingresso da ação (ou reconvenção, contestação, ex officio, etc.); b) este reconhecimento poderá ser admitido e declarado em qualquer grau de jurisdição já que a possibilidade de intervenção judicial para afastar incidência de cláusula abusiva não sofre as conseqüências da preclusão.


  Para Nelson Nery Júnior140:


  Sendo matéria de ordem pública (art. 1º, CDC), a nulidade de pleno direito das cláusulas abusivas nos contratos de consumo não é atingida pela preclusão, de modo que pode ser alegada no processo a qualquer tempo e grau de jurisdição, impondo-se ao juiz o dever de pronunciá-lo de ofício. Aplicam-se, por extensão, o § 3º do art. 267, o § 4ºdo art. 301 e o art. 303, todos do CPC.


  [...].


  Sempre que verificar a existência de desequilíbrio na posição das partes no contrato de consumo, o juiz poderá reconhecer e declarar abusiva determinada cláusula, atendidos os princípios da boa-fé e da compatibilidade com o sistema de proteção ao consumidor.


  Do caput do art. 51 da Lei nº 8.078/90 constata-se a expressão ‘entre outras’, o que caracteriza como exemplificativas as hipóteses de cláusulas abusivas constantes do artigo. Somente para exemplo  sendo um assunto de larga discussão nos tribunais pátrios -, a cláusula de eleição de foro diverso do domicílio do consumidor para dirimir controvérsias oriundas de um contrato de consumo, inobstante não impossibilitar ou inviabilizar, dificulta de sobremaneira sua defesa e, se dificulta a defesa, afronta o contido no art. 6º, VIII do Código de Defesa do Consumidor, atingindo todo o sistema e, portanto, tal cláusula poderá se considerada abusiva nos termos do art. 51, XV da legislação consumerista.


  Na interpretação extensiva apresentada por Luiz Antonio Rizzatto Nunes141


  Claro que o sentido estrito de “cláusula contratual” está previsto. Mas, deve-se entender o vocábulo “cláusula” da norma na sua acepção mais ampla, de todo e qualquer pacto ou estipulação contratual, escrito ou verbal, de todas as formas possíveis de fazerem nascer ralações jurídicas de consumo.


  No regime do Código de Defesa do Consumidor, por expressa vedação legal, abusiva e desconstituída será qualquer cláusula contratual que vise exonerar o fornecedor de eventual indenização e reparação de danos por vício de qualquer natureza dos produtos e serviços (art. 18 e seguintes do CDC).


  Nesta mesma esteira de raciocínio, por ensejar a quebra do equilíbrio contratual, será nula de pleno direito a cláusula que objetive exonerar o fornecedor de qualquer responsabilidade sobre vícios de qualquer natureza de seus produtos e serviços porque tal prática implica em renúncia ou disposição de direito que a legislação consumerista, como matéria de ordem pública e interesse social que é, não permite.


  Também abusiva e nula ex tunc a cláusula contratual que impeça o consumidor de ingresso em juízo por inadimplência contratual. E isto não só porque indica renúncia ou disposição de direito, mas também afronta norma constitucional (art. 5º, XXXV da Constituição Federativa do Brasil)142, bem como, também poderá ser considerada abusiva cláusula contratual solve et repete (= exceptio solutionis), que seja, a cláusula contratual que, inobstante abusiva e nula pleno jure, impõe ao consumidor primeiro solver sua obrigação no contrato para após ter o direito de tentar, via Poder Judiciário, repetir o indébito.


  Ora, inaplicável o contido no caput do art. 1.092 do antigo Código Civil143 (art. 476 do novo Código Civil) no caso específico da cláusula solve et repete, já que, tratando-se de cláusula abusiva (exceptio solutionis), não estará o consumidor obrigado, pois o efeito ex tunc trata a cláusula abusiva como ato inexistente estando a parte inocente isenta de tal compromisso.


  No caso de contrato entre fornecedor e consumidor-pessoa jurídica, conforme já analisado no capítulo primeiro (O Código de Defesa do Consumidor e o novo Código Civil  Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002), a entrada em vigor dos ditames insertos no novo estatuto civilista pátrio, por atingir com mais precisão os princípios da boa-fé e eqüidade neste caso específico, acaba por deter hegemonia de aplicação sobre a extrema exceção prevista na parte final do inciso I do art. 51, Código de Defesa do Consumidor.


  Mas, apenas por estudo doutrinário, o Código de Defesa do Consumidor admite que se estipule cláusula limite de responsabilidade por vício de qualidade do produto e serviço. A imposição normativa específica, de qualquer forma, impede cláusula exonerativa da responsabilidade do fornecedor perante o consumidor-pessoa jurídica, apenas admitindo em exceção cláusula de limitação desta responsabilidade. Porém, não é qualquer cláusula limitativa de responsabilidade que irá desvincular o fornecedor pois a situação deverá ser justificável. Na lição de Nelson Nery Júnior144


  [...]. É preciso que o elemento valorativo da norma esteja presente, pois somente em situações justificáveis é que se a admite. Fica ao juiz a tarefa de dizer quando é que a situação é justificável, para que se dê eficácia à cláusula limitadora.


  No tocante à obrigação do fornecedor de devolver quantias pagas pelo consumidor, a Lei nº 8.078/90 estabelece textualmente esta obrigação para que não paire dúvidas (veja, p. ex., o art. 49, entre outros). Assim, fácil é a aplicação literal do dispositivo, mesmo porque, do contrário, ou seja, isentar o fornecedor de devolver quantias pagas pelo consumidor através de cláusula abusiva importaria em renúncia ou disposição de direitos, o que afronta o contido no art. 51, I, Código de Defesa do Consumidor.


  Outra situação em que deverá ser declarada nula a imposição contratual é quando o fornecedor transfere a terceiro sua responsabilidade por vício de qualquer natureza do produto ou serviço. O consumidor, na relação negocial, não possui vínculo com terceiro envolvido pelo fornecedor, sendo, portanto, nula de pleno direito a cláusula que imponha a transferência de responsabilidade que é intuito personae do fornecedor.


  Entretanto, admite-se que o fornecedor, prevenindo responsabilidade, venha a contratar seguro com terceiro a fim de resguardar-se de eventual responsabilidade. Para Nelson Nery Júnior145


  [...]. Para essa hipótese, o Código criou, em benefício do consumidor, um caso de solidariedade legal (art. 896, caput, do Código Civil) entre fornecedor e seguradora, autorizando o fornecedor, quando demandado, a chamar a seguradora ao processo (art. 101, nº II, CDC) a fim de que possam, ambos os devedores solidários, ser condenados na sentença.


  Por atentar contra a função do microssistema do Código de Defesa do Consumidor serão nulas as obrigações iníquas e de vantagem exagerada em prol do fornecedor que venham a ser inseridas no contrato. Por tratar de conceito indeterminado, as cláusulas deste jaez (iníquas e/ou de vantagem exagerada) deverão ser analisadas no caso concreto cabendo ao magistrado tal interpretação. Aliás, sendo o tema central do presente trabalho científico, importante a função exegética do juiz na produção da Sententia Ferenda, a qual será apresentada no terceiro capítulo.


  Conforme já amplamente consignado, toda fundamentação lógico-filosófica da legislação consumerista está atrelada ao binômio boa-fé objetiva/eqüidade (art. 1º, art. 4º, art. 6º, CDC) entre outros princípios. Portanto, nula será toda cláusula que atentar contra esta base de sustentação. Caberá ao magistrado a pesquisa e investigação se as partes contrataram sustentadas da boa-fé objetiva, verificando concomitantemente a existência da eqüidade na relação de consumo.


  A imposição existente no inciso VI do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor, vem a complementar o disposto no art. 6º, inciso VIII do mesmo diploma legal. Ora, com clareza meridiana a observação de que é direito básico do consumidor a facilitação da defesa de seus direitos. Então sem efeito será a cláusula que estabeleça inversão do ônus da prova em seu prejuízo.


  Como já defendido146:


  No caso da inversão do ônus da prova estabelecida em prejuízo do consumidor, nos moldes do art. 51, inciso VI, do Código de Defesa do Consumidor, por sua própria natureza, tratar-se-á em hipótese de cláusula absolutamente nula, declarável de ofício pelo magistrado. Se é nula de pleno iure, não produz qualquer efeito na campo jurídico. É como se jamais tivesse existido.


  Uma das inovações legislativas brasileiras foi a entrada em vigor da Lei nº 9.307/96, que estabelece regras claras para a adoção da arbitragem. Por tal prática, as partes transferem a jurisdição da ordem estatal para um destinatário privado (árbitro). Estabelecendo um conceito Nelson Nery Júnior147 aduz que


  Regulado pela LArb, o compromisso arbitral é negócio jurídico celebrado entre partes capazes, que se obrigam a aceitar a sentença do juiz não togado por elas escolhido, para dirimir o conflito de direito disponível que se formou entre elas.


  Notado que a opção da arbitragem não proíbe o exercício do direito subjetivo à ação, pois tratando a matéria especificamente de direitos disponíveis, assemelha-se à transação e, por sua opção, não impede à apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direitos. Para Nelson Nery Júnior148 [...]. Pelo compromisso não se criam, se modificam ou se conservam direitos, funcionando ele como causa extintiva da obrigação, tão logo seja prolatada a sentença arbitral.


  O disposto no inciso VII do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor, precisa ser interpretado sistematicamente em harmonia com a porosidade não só da legislação consumerista, mas com todo o sistema legal brasileiro. O que o Código de Defesa do Consumidor veda (como também veda a Constituição Federativa do Brasil  art. 5º, inciso XXXV) é a imposição compulsória da arbitragem como fator de solução para o conflito no contrato. E não é só a vedação legal que impede a cláusula impositiva do compromisso arbitral, mas o fato de que a arbitragem somente poderá ser adotada pelas partes após o ingresso da lide (art. 1.039 do antigo Código Civil e art. 1.074, nº III, do Código de Processo Civil revogados pelo art. 44 da LArb149).


  Nada impede que se estabeleça o compromisso arbitral nos contratos de consumo desde que o consumidor seja efetivamente consultado posteriormente à instauração da lide da sua conveniência ou parta dele, consumidor, a iniciativa. Nas palavras de Nelson Nery Júnior150


  [...]. Com isso queremos dizer que é possível, nos contratos de consumo, a instituição de cláusula de arbitragem, desde que obedecida, efetivamente, a bilateralidade na contratação e a forma de manifestação da vontade, ou seja, de comum acordo (gré à gré).


  O art. 51 do Código de Defesa do Consumidor comporta certas situações de nulidades absolutas que dispensam maiores ilações. É o caso, entre outros, do disposto no inciso VIII, uma vez que despida de qualquer estofo jurídico a cláusula que imponha ao consumidor, de forma irrevogável e irretratável, a nomeação de procurador para que, em nome do consumidor, possa assumir obrigações que o comprometam. Esta abusividade não pode ser sequer aventada pelas outras fontes de direito, pois adverte Nelson Nery Júnior151 que [...] na clareza da lei proibindo a cláusula, não há mais lugar para divergência entre doutrina e jurisprudência: a cláusula é, ex vi legis, nula de pleno direito.


  Ademais, inegável a constatação que este tipo de imposição afronta não só princípios contidos na legislação consumerista, mas também afeta o próprio instituto do mandato, cujo mote principal é justamente que a realização da representação está no interesse exclusivo do mandante (art. 1300, caput do antigo Código Civil152 e art. 667153 no Código Civil - Lei nº 10.406/2002 -).


  Também sem efeito será a cláusula que permita ato do mandatário imposto ao consumidor que venha, em nome deste e sem seu animus, a formalizar negócio subjacente ao contrato. Já que o acessório segue o principal, então, se há abusividade e nulidade no instrumento de mandato imposto unilateralmente ao consumidor, quaisquer atos derivados estarão, via de conseqüência, fulminados pelo vício insanável da nulidade absoluta.


  Sendo o princípio da eqüidade um dos pilares de sustentação da proteção do consumidor, nula será a disposição contratual que dê exclusividade ao fornecedor concluir o contrato sem que mesmo direito seja conferido ao consumidor. Tal potestividade fere não só o princípio da eqüidade com a parte, mas o princípio da boa-fé objetiva como um todo, sendo que a inclusão do inciso IX do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor, seria até dispensável, pois sua presunção seria uma obviedade. Entretanto, mais uma vez observada a preocupação do legislador em estabelecer literalidades antecipando e evitando interpretações doutrinárias e/ou jurisprudenciais divergentes.


  Da proteção contratual do consumidor, os incisos constantes do art. 51 trazem possibilidades antes admitidas pela doutrina e jurisprudência e agora positivadas na norma legal. Portanto, vedado ao fornecedor, na forma de cláusula abusiva e, conseqüentemente, nula de pleno direito, práticas contratuais unilaterais como: concluir o contrato como opção exclusiva; alteração do preço; cancelamento do contrato, obrigação do consumidor em ressarcimento dos custos de cobrança; modificação do contrato; e, renúncia à indenização por benfeitorias necessárias. Muitas destas práticas já vinham sendo vedadas e declaradas nulas com base na própria legislação civilista diante da potestividade154.


  Por exemplo, há vedação de que o índice de manutenção do poder liberatório da moeda fique ao arbítrio unilateral do fornecedor, sem que haja ingerência do consumidor na prefixação estipulada contratualmente. Para Luiz Antonio Rizzatto Nunes155,


  A regra do inciso X foi inteligente ao referir-se à variação direta ou indireta do preço. É bastante comum a inserção de cláusula contratual  que sempre foi potestativa  que permite ao fornecedor escolher o índice de reajuste numa “cesta” de índices, a qual tomará a maior.


  Como visto, impelindo à prática contratual segundo a boa-fé objetiva e à eqüidade entre as partes, nulas serão as cláusulas que importem em vantagem unilateral ao fornecedor sem que haja um igual direito resguardado ao consumidor. A imposição de conclusão, alteração, cancelamento, modificação do contrato não surtirá efeito no direito obrigacional subjacente às partes porque tal procedimento agride o sistema de proteção do consumidor que não se exaure dentro do microssistema da legislação consumerista.


  Para Nelson Nery Júnior156:


  O “sistema” de proteção ao consumidor encerra conceito mais amplo que o de um “Código” de proteção do consumidor. Incluem-se no “sistema de proteção ao consumidor” as disposições legais de proteção do consumidor em sentido estrito, bem como as relativas à proteção indireta do consumidor, como as leis de combate à concorrência desleal e leis antitruste. Assim, fazem parte do “sistema de proteção ao consumidor” as disposições do CDC, da Lei de Economia Popular (Lei nº 1.521/51), Lei Delegada nº 4/62, da Lei nº 8.002/90, da Lei nº 8.137/90 (Crimes contra a Ordem Econômica), da Lei Antitruste (Lei nº 8.158/91), de outros diplomas legais que tutelam, direta ou indiretamente, os direitos e interesses do consumidor, bem como das normas administrativas que digam respeito à ordem econômica e aos direitos e interesses do consumidor.


  No tocante à cláusula contratual que venha a violar normas ambientais, é necessário que se frise não só a sua nulidade absoluta como a questão do direito ambiental como um todo. A manutenção, resguardo e defesa do meio ambiente são deveres e necessidade de toda sociedade. Desta forma, mais do que uma nulidade pleno iure, a violação por cláusula contratual de norma ambiental é uma afronta constitucional na medida em que esbarra no contido no art. 225 da Constituição Federativa do Brasil157.


  No parágrafo primeiro do art. 51, Código de Defesa do Consumidor, que as hipóteses descritas são meramente exemplificativas, não sendo defeso a ampliação deste rol quando a cláusula contratual venha a ofender os princípios que norteiam a conduta consumerista (tanto que tal possibilidade já está anteriormente prevista no inciso XV do mesmo artigo). Porém, a expressão ‘presumem-se’ indica a relatividade das hipóteses, indicando, segundo Luiz Antonio Rizzatto Nunes158, que admite prova em contrário do fornecedor, como o que é de levar em consideração a análise do caso concreto.


  A ameaça do objeto ou do equilíbrio do contrato, bem como a onerosidade excessiva para o consumidor com cláusulas abusivas é o arremate do contido no art. 4ºe art. 6º da Lei nº 8.078/90. O reconhecimento textualmente exposto em lei da vulnerabilidade do consumidor perante a grande massa fornecedora demonstra a necessidade da aplicação normativa para impor, via intervenção estatal, um reequilíbrio contratual.


  Entretanto, havendo onerosidade excessiva, convém deixar claro que a possibilidade de sua verificação não é exclusividade do consumidor  inobstante acontecer preponderantemente diante da sua evidente vulnerabilidade -, mas também o contrato deverá ser preservado diante da álea normal contida no risco do contrato bilateral, somente submetido à revisão diante da excepcionalidade de situações decorridas.


  O disposto no parágrafo segundo do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor, será devidamente analisado quando do terceiro capítulo previsto para o presente trabalho científico. Todavia, necessário afirmar-se a conveniência de que a integração do contrato somente será afetada quando a extirpação da cláusula considerada abusiva atingir o conteúdo essencial do contrato ou impor ônus excessivo a uma das partes, permitindo assim a decretação da resolução contratual.


  Luiz Antonio Rizzatto Nunes159 indica, então, dois caminhos a serem seguidos:


  a) a declaração de nulidade, com o esforço de integração visando a manutenção da avença com base no princípio da conservação do contrato fundado no § 2ºdo art. 51, [...];


  b) a revisão da cláusula contratual e seus efeitos, com vistas a corrigir o desvio, com fundamento no art. 6º, V.


  Com relação ao parágrafo quarto do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor, inicialmente cabe a advertência de que a norma legal dá a entender que o Ministério Público possui exclusividade no direito subjetivo à ação (apenas reservada ao consumidor ou alguém que o represente provocar a iniciativa do Parquet). Não se trata disso, já que o art. 82 do Código de Defesa do Consumidor confere legitimidade a outros entes para proposituras de ações judiciais que visem à proteção consumerista.


  O que determina o parágrafo quarto é a intervenção do Ministério Público no controle concreto de cláusula contratual abusiva na defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos, devendo os direitos individuais puros ser defendidos por aquele que detém sua titularidade160. No entender de Luiz Antonio Rizzatto Nunes161 se se tratar de direito individual puro, não cabe a intervenção do Parquet, levando o consumidor a buscar o patrocínio de advogado.


  No encerramento da análise do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor torna-se complementar uma digressão sobre os vetos presidenciais ocorridos no inciso V e parágrafo terceiro do artigo supra mencionado.


  O inciso V previa a impossibilidade contratual de inserção de cláusula-surpresa162. Na verdade o veto presidencial não permitiu a existência legal desta cláusula, porque reproduz, no essencial, o que já está explicitado no inc. IV. É, portanto, desnecessária163.


  No concernente ao veto presidencial ao contido no parágrafo terceiro do art. 51 do Código de Defesa do Consumidor, uma análise contextual sistemática da legislação pátria induz às razões injurídicas do veto.


  O inquérito civil como ferramenta preparatória é prerrogativa constitucional do Ministério Público regulado por leis ordinárias (art. 129, III da Constituição Federativa do Brasil e procedimento previsto pelo art. 8o, § 1º da Lei da Ação Civil Pública  Lei nº 7.347/85 e admitido na legislação consumerista nos termos do art. 90).


  Ora, o controle administrativo exercido pelo Ministério Público com os chamados ‘ajustes de conduta’ não derroga das partes o direito subjetivo à ação. Por certo que, havendo acordo neste ‘ajuste de conduta’, cuja adesão é voluntária, poder-se-á eventualmente cominar multa em caso de descumprimento (art. 5º, § 6º, da Lei da Ação Civil Pública c/c art. 90 do CDC). Mas, não havendo concordância, restará ao representante do Parquet tão somente a possibilidade de ajuizamento da ação civil pública objetivando o controle judicial da cláusula abusiva. Daí não haver afronta ao contido no art. 5º, XXXV, da Constituição Federativa do Brasil, ao contrário de uma das razões do veto presidencial164.


  2.6.2 A EXEGESE DO ART. 52 DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  A redação do artigo a ser comentado segue165:


  Art. 52. No fornecimento de produtos ou serviços que envolva outorga de crédito ou concessão de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverá, entre outros requisitos, informá-lo prévia e adequadamente sobre:


  I - preço do produto ou serviço em moeda corrente nacional;


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


  III - acréscimos legalmente previstos;


  IV - número e periodicidade das prestações;


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


  § 1º. As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigação no seu termo não poderão ser superiores a 2% do valor da prestação.(Redação dada ao parágrafo pela Lei nº 9.298, de 01.08.1996)


  § 2º. É assegurada ao consumidor a liquidação antecipada do débito, total ou parcialmente, mediante redução proporcional dos juros e demais acréscimos.


  § 3º. (Vetado).


  O art. 52 da lei consumerista é uma complementação protetiva do consumidor quando da outorga ou concessão de crédito que possibilite a relação de consumo. A possibilidade prática de juros extorsivos, encargos escorchantes e imposições contratuais abusivas, motivaram o legislador  e vem motivando o operador do direito -, a impor e empregar as limitações impostas no artigo 52 para a aplicação da eqüidade no corolário central do princípio da boa-fé objetiva.


  Em harmonia com os conceitos principiológicos norteadores de todo o microssistema do Código de Defesa do Consumidor, fica claro que os contratos bancários  em sentido latu sensu  estão insertos na norma específica. Contratos de financiamento, de cartão de crédito, de aquisição por financiamento de produtos duráveis por alienação fiduciária ou reserva de domínio, estão abrangidos pelas obrigações existentes no art. 52 da legislação consumerista desde que, obviamente, trate-se de relação de consumo cujas características e requisitos encontram-se no primeiro capítulo deste trabalho.


  Quanto aos contratos de origem bancária, mister pequena contribuição para definir posicionamento. Vivemos atualmente tempos de mudança  verdade que todos eles o são, mas a velocidade das relações massificadas impôs uma dinâmica para o direito nunca antes vista -. Conceitos arraigados e defendidos como dogmas em nome de uma malversada segurança jurídica vão perdendo força perante a perseverança interpretativa dos novos direitos no objetivo não só de declarar os direitos fundamentais do homem, mas principalmente, garanti-los.


  Neste viés de pensamento, insofismável que a legislação consumerista é ferramenta fundamental para a proteção dos contratualmente mais fracos  via de regra, os consumidores  das práticas comerciais claramente abusivas e impostas pelo portentoso mercado fornecedor.


  Negar a incidência do Código de Defesa do Consumidor nos ditos contratos bancários seria negar a hermenêutica constante do § 2º do art. 3º da Lei nº 8.078/90. Portanto, cogente a aplicação das normas insertas no Código de Defesa do Consumidor nos contratos de origem bancária quando figurar no polo ativo da demanda um consumidor, bem como inegável que o sistema bancário do país é um fornecedor de bens e serviços que obtêm lucro com sua habitual atividade, estando suas relações contratuais sujeitas ao disposto na Lei nº 8.078/90.


  A evolução da chamada ‘Teoria dos Contratos’ se impõe, e junto com ela novas formas hermenêuticas se estabelecem e procuram, por sua razão de existência, a fonte de um novo reequilíbrio contratual.


  Nos contratos bancários, haverá de prevalecer o princípio da boa-fé objetiva. As oposições do poder público  manifestamente através das normas constantes do Código de Defesa do Consumidor  visam a atender o princípio teleológico na liberdade de contratar, ou seja, o sistema bancário tem a obrigação social de cooperação no fomento do desenvolvimento da nação, sendo cabalmente lícito a intervenção estatal quando a busca irracional pelo lucro suplanta os princípios comezinhos da boa-fé e a finalidade resta esquecida.


  Desta forma, contratos bancários cujas cláusulas já estão previamente estabelecidas pela instituição financeira, bem como onde as cláusulas maters do contrato podem ser modificadas unilateralmente pela mesma instituição  sem que igual poder seja conferido ao consumidor  não podem ser consideradas representantes da liberdade de contratar nem tão pouco podem ser analisadas e referendadas pelo Poder Judiciário sob o pálio do pacta servanda sunt.


  O Juiz Hebert Schimasky166 da Corte Federal Alemã, em um recente artigo de doutrina sobre a autonomia de vontade e os contratos bancários, salienta que a liberdade contratual é uma norma de proteção (constitucional) de pessoas e a Corte sempre tentou proteger esta liberdade, aduzindo que,


  Entretanto não podemos proteger a liberdade contratual daquele que quer justamente reduzir, limitar ou mesmo excluir a liberdade contratual da outra parte. Liberdade é sempre a liberdade do outro.


  O magistrado da mais alta corte civil da Alemanha destaca ainda que o contrato é [...] por essência bilateral, a liberdade contratual é portanto indivisível, ela significa a liberdade dos dois e não somente a liberdade do contratante mais forte.


  Atendendo a esta visão sistemática dos princípios e valores de justiça, o trabalho de Cláudia Lima Marques167 merece destaque por sua precisão:


  O CDC aporta realmente uma nova teoria ou visão contratual para o direito civil brasileiro, rejuvenescendo nossa doutrina e prática. Esta visão baseada na boa-fé objetiva das relações contratuais e em uma noção mais exigente de equilíbrio e equidade contratual impõe um novo regime para os contratos cativos de longa duração e proíbe uma série de práticas agora consideradas abusivas. Dentre estas práticas e cláusulas consideradas abusivas está a de modificar unilateralmente o conteúdo do contrato, das prestações, da qualidade (art. 51, XIII do CDC), a de modificar unilateralmente o preço ou valor pago em contra-prestação de serviços ou produtos (art. 51, X do CDC), que imponham a conclusão de outro negócio jurídico - através de representante - pelo consumidor (art. 51, VIII do CDC) e, de modo genérico, a de estabelecer “obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a equidade” (art. 51, IV do CDC), assim como a de impor em contrato de consumo, geralmente elaborado unilateralmente, cláusulas que impliquem renúncia ou disposição de direitos (art. 51, I do CDC) e que estejam em desacordo com o sistema de proteção do consumidor (art. 51, XV do CDC).


  Em outras palavras, o novo regime dos contratos bancários de consumo impede que o elaborador unilateral dos contratos abuse de sua posição contratual (Machtposition) e aproveite-se do desequilíbrio intrínseco e estrutural destas relações para impor cláusulas abusivas ou contrárias a leis imperativas vigentes e após, mesmo, renove estas relações continuadas por natureza, em virtude da expectativa de contínuo acesso ao crédito e rolagem eventual da dívida.


  O entendimento jurisprudencial não destoa:


  CIVIL  CONTRATO BANCÁRIO  CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR  As normas do Código de Defesa do Consumidor incidem, sim, sobre os contratos bancários, circunstância, todavia, que não tem repercussão no caso concreto, porque a abusividade de cláusula contratual, alegadamente condenada pelo aludido diploma legal, deixou de ser demonstrada nas razões do recurso especial. Agravo regimental não provido. (STJ  AGRESP  300713  MG  3ª T.  Rel. Min. Ari Pargendler  DJU 24.09.2001  p. 00298)


  Em conclusão, moderna e justa a interpretação da lei que vise ao equilíbrio contratual. A obrigação estatal não é, de forma alguma, criar um escudo protetor impenetrável a uma das partes contratantes, mas intervir quando o perigo à justiça estiver iminente. Daí o entendimento da incidência plena da lei consumerista nos contratos fundados nas lides bancárias quando existentes os requisitos exigidos pela lei.


  Após esta incursão sobre a aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor sobre os contratos bancários, retorna-se ao desenvolvimento do trabalho científico no art. 52 da Lei nº 8.078/90.


  A informação correta e adequada constante do caput do art. 52 é uma complementação específica do art. 46 do Código de Defesa do Consumidor. Nas palavras de Nelson Nery Júnior168 [...] Trata-se de especificação daquela norma geral. [...] O objetivo é propiciar ao consumidor a opção firme quanto à contratação à vista ou por crédito ou financiamento.


  Somente de posse de uma informação adequada e segura é que o consumidor terá condições de mensurar as vantagens e desvantagens de uma compra à vista ou não. Em muitas ocasiões alguns encargos já estão embutidos no preço à vista apresentado pelo fornecedor. Isto acontece, via de regra, quando o preço à vista é igual ao preço financiado (em prestações). Tal prática já representa uma irregularidade e afronta ao contido na obrigação quanto à informação correta e adequada que confunde o consumidor, já que esta sonegação de informações dá a falsa sensação de estar-se fechando um bom negócio.


  E por ser obrigação do mercado consumidor, a informação precisa é conceituada com condição para obrigar o consumidor. Nelson Nery Júnior169 defende que


  O procedimento salutar, adotado por algumas empresas, de dar ao consumidor informações completas sobre o financiamento, com o total à vista e a prazo, agora tornou-se dever do fornecedor, sob pena de não obrigar o consumidor ao cumprimento da prestação (art. 46, CDC).


  Por uma questão legal e informativa, conforme o inciso I do artigo, a informação de valor monetário ao consumidor deverá ser expressa em moeda corrente, in casu, em Real, pois as políticas cambiárias são inconstantes e sujeitam o consumidor aos humores do mercado não lhe proporcionando uma idéia segura do quantum debeatur a ser desembolsado para resolver o contrato.


  Para uma completa observação sobre a obrigação do fornecedor em informar prévia e adequadamente sobre o montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros (inciso II do art. 52 do Código de Defesa do Consumidor) é necessária uma digressão sobre juros remuneratórios e juros moratórios.


  A diferença consiste, em apertada síntese, do fato de que os juros remuneratórios consistem na remuneração do capital empregado, ou seja, é quanto, em dinheiro, que o financiador cobra para adiantar a quantia ao consumidor. Já os juros moratórios representam a quantia em dinheiro que deverá ser desembolsada pelo financiado caso não pague as prestações do contrato nos respectivos vencimentos.


  É primordial esclarecer que para ambos, necessário que se conceitue ‘taxa efetiva’. Para tanto, esclarece Nelson Nery Júnior170


  que Taxa efetiva de juros é conceito que se subsume à idéia de juros reais, isto é, aquele que se constituem sobre toda desvalorização da moeda, revelando ganho efetivo, não se configurando como simples modo de corrigir desvalorização monetária.


  Ora, a taxa de juros efetiva será aquele percentual empregado do qual não participa a correção monetária. A correção monetária não é um plus ou encargo contratual, mas apenas um fator de manutenção do poder liberatório da moeda diante da carga inflacionária imposta.


  A taxa de juros reais imposta pela Constituição Federativa do Brasil, no seu art. 192, § 3º, sofreu recente alteração pelo Emenda Constitucional nº 40171, o que obrigará os operadores do direito, no equilíbrio da Sentencia Ferenda, procurar caminhos alternativos para decretar abusivas cláusulas que estabeleçam juros remuneratórios acima do razoável admitido no mercado.


  Outra questão de importância crucial e que não vem sendo interpretada de forma mais favorável ao consumidor é o fato de que os juros remuneratórios somente são devidos até a última prestação do financiamento do contrato de consumo, ou seja, não é lícito ao fornecedor pretender a cobrança de juros remuneratórios após o encerramento das prestações estabelecidas.


  Estando inadimplente o consumidor, no encerramento do prazo da última prestação, terá o fornecedor-credor o direito a receber um quantum exato, sendo que deste valor em diante somente poderá incidir a correção monetária pelos índices oficiais, a multa e os juros de mora. No tocante a este item, aduz Luiz Antonio Rizzatto Nunes172


  que por tudo isso é que se tem que entender que no que respeita aos juros devidos após o vencimento da dívida, os mesmos não podem superar 12% aa. Admite-se cobrar além desses juros, apenas correção monetária pelos índices oficiais e multa moratória.


  Uma sociedade de consumo de massa não pode atribuir a uma parte o livre arbítrio, a imposição e administração de encargos contratuais sob pena de abrir-se demasiadamente as possibilidades de cometimentos de abusos.


  Nas palavras de Luiz Antonio Rizzatto Nunes173:


  É o que acontece se se permitir que juros remuneratórios possam ser calculados para além do vencimento do contrato, como ocorre quando se aceita o cálculo até a data do ajuizamento da ação, como, com a devida vênia, aquiesce parte da jurisprudência. Ora, se ainda se estivesse falando de juros moderados  v.g., 1% a. m. -, vá lá. Mas o que se tem é a prática de juros elevadíssimos e, em larga medida, abusivos. Com essa permissão pode, então, o credor  o banco ou outra instituição financeira  esperar que o montante da dívida cresça meses a fio, sabedor das dificuldades de consumidor em pagar sua dívida, e, depois que o montante esteja elevadíssimo, só aí ajuizar a ação e constritar seus bens.


  Referente às cláusulas de multas moratórias impostas ao consumidor inadimplente, a Lei nº 9.298/96 publicada no DOU de 2.8.96, p. 14.457, modificou a redação do § 1º do art. 52, reduzindo de 10% para 2% o limite máximo para a pena de multa compensatória. Porém, a multa compensatória não é expediente isolado contra o consumidor relapso. Também aplicável  cobrável conjuntamente -, os juros moratórios ainda que não compactuados expressamente.


  Com a promulgação do Código Civil (Lei nº 10.406/2002)  mormente pelo seu art. 406174 - o art. 1.062 do Código Civil de 1916 restou revogado, sendo estabelecida nova sistemática para a exigibilidade de juros moratórios. Entretanto, observada a norma esculpida pelo art. 406 do Código Civil (Lei nº 10.406/2002), não há dúvidas de que a utilização da taxa que estiver em vigor para pagamentos de impostos atrasados devidos à Fazenda Nacional irá causar acirrados debates nos tribunais quanto ao seu cabimento diante do complexo ordenamento jurídico brasileiro.


  Atualmente o índice utilizado pela Fazenda Nacional é a SELIC, esta prevista pela Lei nº 9.250/95. Por certo que a utilização de taxa cujo índice é unilateralmente imposto por um Conselho Monetário do Banco Central, de percentual elevadíssimo deverá ser analisado na Sententia Ferenda com fator abusivo a ser extirpado.


  O consumidor que desejar quitar antecipadamente as prestações de contrato erigido sob os auspícios do Código de Defesa do Consumidor, terá direito à diminuição proporcional dos juros e de todos os acréscimos constantes da relação negocial, sendo que qualquer cláusula contratual que estabeleça a renúncia desta redução proporcional é nula e não obriga o consumidor (art. 51, incisos I, II, IV e XV da Lei Consumerista). Luiz Antonio Rizzatto Nunes175 indica que


  Caso fornecedor se negue a fazer o abatimento e/ou o recebimento  obrigação de fazer o recálculo e de receber -, o consumidor poderá utilizar-se das garantias processuais do art. 84 do CDC ou de qualquer outra medida judicial para depositar o valor em juízo e desonerar-se de sua obrigação.


  Alerta Nelson Nery Júnior176 de outra conseqüência que poderá sofrer o fornecedor estabelecendo que


  Caso o fornecedor não assegure esse direito ao consumidor, além do direito previsto neste dispositivo, terá ele direito de haver perdas e danos, patrimoniais e morais, nos termos do art. 6º, nº VI, do CDC.


  O parágrafo que instituía a multa civil foi vetado pelo Presidente da República sob o argumento de que já existe contra o fornecedor que não atenda os ditames constantes da lei a obrigação de indenizar. Lamentável a perda de oportunidade de se estabelecer um fator preponderante na obrigação do mercado fornecedor em respeitar os direitos dos consumidores, na medida em que a imposição de sanções civis vultosas inibiria práticas, até hoje reiteradas, contra o sistema protetivo inserto no Código de Defesa do Consumidor.


  2.6.3 A INTERPRETAÇÃO HERMENÊUTICA E A APLICAÇÃO DO ART. 53 DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  A redação do artigo a ser comentado segue177:


  Art. 53. Nos contratos de compra e venda de móveis ou imóveis mediante pagamento em prestações, bem como nas alienações fiduciárias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as cláusulas que estabeleçam a perda total das prestações pagas em benefício do credor que, em razão do inadimplemento, pleitear a resolução do contrato e a retomada do produto alienado.


  § 1º (Vetado). 


  § 2º Nos contratos do sistema de consórcio de produtos duráveis, a compensação ou a restituição das parcelas quitadas, na forma deste artigo, terá descontada, além da vantagem econômica auferida com a fruição, os prejuízos que o desistente ou inadimplente causar ao grupo. 


  § 3º Os contratos de que trata o caput deste artigo serão expressos em moeda corrente nacional.


  Nas compras a prazo, em que o consumidor realiza o pagamento de prestações periódicas do preço total do bem móvel e/ou imóvel, estabeleceu o art. 53 do Código de Defesa do Consumidor que será defeso ao fornecedor, por ocasião do ingresso em juízo cuja finalidade seja a resolução do contrato e a retomada do imóvel e/ou móvel, fazer valer cláusula que imponha ao consumidor renúncia e perda das parcelas pagas.


  A posição do presente trabalho científico, inobstante o respeito ao ilustre Humberto Theodoro Júnior, é contrária a doutrina por ele professada. Diz Humberto Theodoro Júnior que a norma específica da lei consumerista esclarece não ser dado ao consumidor, diante do seu próprio inadimplemento, optar pela resolução do contrato. Trata o art. 53 do Código de Defesa do Consumidor de verdadeira matéria de defesa, ou seja, pleiteando o fornecedor resolução de contrato com retomada do bem móvel ou imóvel, poderá o consumidor, nos termos do art. 300 do Código de Processo Civil, ofertar contestação aduzindo fato modificativo do direito do fornecedor, mas inadmissível tal iniciativa partir do consumidor inadimplente.


  Nas suas palavras178:


  Segundo princípio fundamental dos contratos bilaterais, aquele que não cumpre a prestação a seu cargo não pode exigir o cumprimento da prestação do outro contratante; e aquele que, tendo cumprido a prestação que lhe competia, se vê prejudicado pelo inadimplemento, tem a opção entre executar a prestação da parte faltosa e romper o contrato com perdas e danos. Jamais se poderá, em respeito ao princípio da boa-fé, aceitar que o responsável pela violação do contrato se torne titular do direito potestativo de impor sua vontade à parte inocente, forçando-o à rescisão do negócio jurídico.


  1.20. Conclusões


  Se ao consumidor é dado evitar que o fornecedor se assenhore de todas as prestações pagas, quando da rescisão do contrato (art. 53 do CDC), de maneira alguma se pode conceber que, diante do próprio inadimplemento, possa o devedor provocar a resolução do negócio jurídico para forçar o outro contratante, que cumpriu fielmente suas obrigações negociais, a devolver-lhe aquilo que legitimamente foi pago por força intrínseca do contrato.


  Necessária a repetição do respeito nutrido por Humberto Theodoro Júnior por toda sua obra, esta dedicada a edificação de um sistema jurídico brasileiro de qualidade. Entretanto, abusiva a possibilidade unilateral de resilição de contrato aferida somente ao fornecedor, pois, independentemente de fator culpa (inadimplência), o art. 51, inciso XI, da Lei nº 8.078/90, dispõe sobre a nulidade de cláusulas contratuais que autorizam o fornecedor a cancelar o contrato sponte sua sem que igual direito seja conferido ao consumidor. Note-se que a lei não faz referência a eventual parte inadimplente culposa ou responsável pelo motivo resilitivo.


  Fazendo digressão sobre as possibilidades de resilição contratual, Orlando Gomes179 aduz [...] que o contrato jurídico é negócio jurídico formado por acordo de vontades, não deveria admitir-se a resilição unilateral.; contudo admite:


  O fundamento da faculdade de resilir varia conforme a modalidade do contrato. Na resilição unilateral dos contratos por tempo indeterminado, presume a lei que as partes não quiseram se obrigar perpetuamente, e, portanto, que se reservaram a faculdade de, a todo tempo, resilir o contrato. O fundamento do poder de resilir seria assim a sua vontade presumida. Outras vezes, o contrato distingue-se pelo elemento fiduciário que encerra, de modo que só subsiste enquanto existe confiança de uma parte na outra. Justo que a lei autorize a sua resilição pelo contratante que a perdeu. Por último, os próprios sujeitos reservam-se o direito de arrependimento, assegurando-se a faculdade de resilir o contrato, uma vez que se sujeitem ao pagamento da multa prevista especialmente para esse fim. Em todas essas hipóteses, embora a ratio legis da autorização para resilir unilateralmente seja diferente, justifica-se o poder que a lei confere aos contratantes.


  A faculdade de resilição unilateral é suscetível, assim, de ser exercida: a) nos contratos por tempo indeterminado; b) nos contratos de execução continuada, ou periódica; c) nos contratos em geral, cuja execução não tenha começado; d) nos contratos benéficos: e) nos contratos de atividade.


  Em determinados contratos assume feição especial, tomando, conforme o caso, o nome de revogação, renúncia ou resgate.


  A natureza do poder de resilir unilateralmente o contrato não sofre contestação; trata-se de um direito potestativo.


  No entanto, a faculdade garantida por lei para ambas as partes, seja o consumidor, seja o fornecedor, de poder requerer a resolução do contrato independentemente de culpa ou ato objetivo causador de fato justificativo de resilição, não é salvo-conduto para isenção das conseqüências jurídicas aplicáveis àquele que é o causador da quebra contratual.


  Por certo que, ao contrário do que defende Humberto Theodoro Júnior, é plenamente possível que o consumidor inadimplente possa requerer em juízo a resolução contratual e a devolução das quantias pagas corrigidas monetariamente, porém, deverá responder por eventuais perdas e danos causados ao fornecedor, os quais, via de regra, serão estabelecidos através de arbitramento judicial.


  Como o microssistema do Código de Defesa do Consumidor prevê uma defesa especial, dada a vulnerabilidade da parte mais fraca da relação de consumo, bem como diante do princípio geral da boa-fé objetiva, também está o consumidor obrigado nesta conduta, não sendo justo que receba, com base no art. 53 do Código de Defesa do Consumidor, as parcelas pagas corrigidas monetariamente, sem contudo, indenizar o fornecedor por prejuízos causados pela fruição do bem.


  A jurisprudência catarinense tem se posicionado neste sentido:


  ARRENDAMENTO MERCANTIL - AÇÃO DESCONSTITUTIVA DO CONTRATO COM DEPÓSITO DO OBJETO DA AVENÇA - RESILIÇÃO POSSÍVEL - SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA - REVERSÃO - APELO PROVIDO.


  A possibilidade de rescisão ou resilição é inerente a qualquer contrato bilateral. Não encontra ressonância jurídica a subtração desse direito ao arrendatário que, em por razões de ordem financeira, ou até mesmo por simples conveniência, externa, através ação desconstitutiva com o depósito da coisa, o seu propósito de ver encerrada a avença firmada.


  Nessa hipótese, o que é facultado à parte contrária é o direito de, em ação própria, obter a indenização decorrente da resilição unilateral, acaso perdas e danos lhe tenham sido ocasionados. (Ap. Cív. n. 1999.002585-3, de Lages, Rel. Des. Trindade dos Santos, DJ 10/06/2002).180


  Admite-se legalmente também a prefixação de perdas e danos ocasionados pela inadimplência contratual. Até por uma questão de economia processual  em tempos em que tal prerrogativa é tão cobrada do Poder Judiciário -, nada impede que o magistrado, utilizando-se de critérios da eqüidade e da proporcionalidade, estabeleça nos próprios autos a compensação recíproca das perdas e danos experimentados pelas partes.


  A jurisprudência tem aceito que:


  COMPRA E VENDA DE IMÓVEL  INADIMPLEMENTO DOS COMPROMISSÁRIOS ADQUIRENTES  RESOLUÇÃO DO CONTRATO  CLÁUSULA RESOLUTIVA EXPRESSA  REINTEGRAÇÃO DE POSSE APÓS VERIFICADA A CONDIÇÃO  PERDA PARCIAL DAS PRESTAÇÕES PAGAS A TÍTULO DE RESSARCIMENTO PELA INDEVIDA UTILIZAÇÃO DO BEM  CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR  PREFIXAÇÃO DAS PERDAS E DANOS  ADMISSIBILIDADE.


  Estabelecida entre os participantes de compromisso de compra e venda cláusula resolutiva expressa, fica ele rescindido de pleno direito se o devedor, notificado da mora, mantém-se inerte. Sua posse passa então a ser viciada, podendo ser readquirida através dos interditos próprios, mais especificamente, por meio da reintegração de posse a cujo pedido é lícito ao autor cumular o de condenação em perdas e danos, decorrentes da utilização do bem adquirido.


  A cláusula de decaimento, consistente na perda das prestações já pagas, considera-se abusiva (Código de Defesa do Consumidor, art. 53), mas não afasta, por si só, a possibilidade de PREFIXAÇÃO das perdas e danos no pacto, por meio de pena compensatória, que pode prevalecer, desde que não se traduza em estipulação geradora de aproveitamento ilícito de um dos contratantes, com sacrifício ou prejuízo do outro.


  ‘O fornecedor tem o direito de compensar a vantagem econômica auferida pelo consumidor, com o seu direito de obter restituição de parte das parcelas pagas’ (Nelson Nery Júnior e Rosa Maria Andrade Nery, in Código de Processo Civil Comentado, 3ª edição, Ed. RT, p. 1.384)” (AC nº 98.011038-6, de São José, Des. Vanderlei Romer, j. 27/05/99).


  Portanto, é o princípio da boa-fé objetiva que poderá dirimir controvérsias oriundas de contratos inadimplidos, cujo retorno ao status quo ante também deverá atender ao princípio da eqüidade. Não há dúvidas de que a retenção do valor de parcelas já pagas pelo consumidor inadimplente poderá ser fonte de enriquecimento ilícito do fornecedor. Porém, utilizando-se do mesmo critério equânime, inadmissível que o consumidor não seja responsabilizado caso haja proporcionado com sua inadimplência perdas e danos ao fornecedor.


  Nas palavras de Luiz Antonio Rizzatto Nunes181:


  [...]. Fazendo uma interpretação finalística do texto do caput do art. 53 em conjunto com outras normas da Lei nº 8.078, numa interpretação lógico-sistemática, pode-se dar indicações seguras da prestação legal. Invoque-se, assim, em auxílio, dentre outras, as regras do art. 4º, III, 6º, II e 51, IV, que dispõem sobre o princípio da boa-fé e do equilíbrio contratual, o princípio da equivalência contratual, a boa-fé objetiva como cláusula geral e a eqüidade como regra de distribuição de justiça no caso concreto. [...]. A solução será de dizer que o telos do art. 53 é o de declarar nula a cláusula contratual que, aplicada ao caso concreto, gere vantagem exagerada ao fornecedor na desproporcionalidade resultante da aplicação da pena.


  O parágrafo primeiro do art. 53 restou não promulgado por veto presidencial. Nos motivos que levaram ao veto, tem-se que a resolução contratual deverá contemplar todas as partes contratantes, ou seja, albergar indistintamente o direito do consumidor sem a devida preocupação com fontes de enriquecimento ilícito seria abandonar toda a política de consumo prevista no Código de Defesa do Consumidor.


  Da análise do parágrafo segundo fica verificado o interesse do legislador em atribuir e advertir o consumidor da sua parcela de responsabilidade quando causador da inadimplência contratual. Assim, tanto nos contratos de alienação fiduciária, reserva de domínio, quanto nos contratos ditos de consórcio, o consumidor terá direito (se saldo houver!) à diferença entre as parcelas pagas e as vantagens auferidas pela fruição do bem, além dos prejuízos que a desistência ou inadimplência cause ao grupo consorcial.


  Dificuldades têm surgido quanto aos ônus de prova atribuída àqueles que compõem o grupo de consórcio. Luiz Antonio Rizzatto Nunes182 defende que:


  É ônus da administradora do consórcio provar a vantagem aferida pelo consumidor ou os prejuízos que o grupo teria com a devolução das parcelas. E isso dificilmente acontece, porque a responsabilidade pela administração do grupo é da administradora. Quando há desistência ou inadimplência, a vaga, normalmente, é preenchida por outro consorciado, de modo que anula eventual prejuízo. Aliás, não se pode esquecer que a administradora de consórcios, como prestadora de serviços que é, sofre os ônus globais do exercício de sua atividade de risco [...].


  Inobstante, o consumidor somente fará jus a devolução das parcelas do grupo consorcial que desistiu (quer por inadimplência, quer por conveniência) quando encerrado o prazo de duração do grupo de consórcio e deduzida a taxa de administração, sendo que, passados trinta dias do encerramento e não restituídos os valores pagos corrigidos monetariamente, terá o consumidor o direito ao recebimento de juros moratórios.


  Do escólio jurisprudencial colhe-se:


  CONSÓRCIO  DEVOLUÇÃO DAS PARCELAS PAGAS  PRAZO  CIRCULAR N. 2.766/97 DO BACEN  PORTARIA N. 190 DO MINISTÉRIO DA FAZENDA  ÍNDICE A SER ADOTADO PARA CORREÇÃO DAS PARCELAS


  O valor do bem objeto do consórcio não pode ser considerado como critério de atualização do valor a ser restituído porquanto, desde que se afastou do grupo consorcial, também deixou o consorciado de contribuir para formação do capital necessária à sua aquisição. (AC n. 47.246). Sobre as importâncias restituíveis incide correção monetária de acordo com os índices oficiais (Des. Newton Trisotto). (Ap. Cív. n. 98.001312-7, de Jaguaruna, Rel. Des. Eder Graf, DJ de 07.01.99).


  Contudo, é claro o entendimento jurisprudencial acerca da incidência de correção monetária sobre valores a serem restituídos, tanto que foi objeto da Súmula 35 do Superior Tribunal de Justiça impondo que Incide correção monetária sobre as prestações pagas, quando de sua restituição, em virtude da retirada ou exclusão do participante de plano de consórcio.


  No que tange aos juros de mora, estes são perfeitamente cabíveis, tendo em vista que a restituição das parcelas pagas pelo consorciado desistente são devidas no prazo de trinta dias após o encerramento das atividades do grupo de consórcio, justificando-se, após transcorrido o citado prazo, a sua aplicação.


  Assim tem decidido a Corte Catarinense:


  Consórcio. Restituição de parcelas pagas. Correção monetária e juros moratórios. Termo inicial. Multa contratual. Sentença ultra -petita.


  Na restituição de parcelas pagas, a correção monetária incide desde a data de cada pagamento, já que é mera reposição do poder aquisitivo da moeda. Os juros moratórios da condenação incidem “após a mora da Administradora, encerrado o plano e não devolvidas corretamente as prestações”. (REsp 7.326) (Ap. Cív. n. 98.013742-0, de Jaguaruna, Rel. Des. Pedro Manoel Abreu, DJ de 07.02.01)


  Pode-se colher de precedente jurisprudencial da Corte Catarinense, a correta destinação para a taxa de administração de consórcio:


  A taxa de administração, realmente não deve integrar a devolução devida ao consorciado, eis que nada mais é do que a retribuição pecuniária pelos serviços efetivamente prestados pela administradora ao grupo consorcial. (Ap. Cív. n. 48.499, de Porto União, Rel. Des. Francisco Borges, DJ de 05.09.95).


  Conforme já amplamente conferido (art. 52, inciso I e art. 31, CDC), também o parágrafo terceiro obriga que os contratos a que faz referência o caput do art. 53 estejam expressos em moeda corrente nacional. Isto não só para evitar que o consumidor fique à mercê das oscilações cambiais, mas também tenha um entendimento mais apurado do contrato a que está se obrigando.


  2.7 O CONTRATO DE ADESÃO NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  2.7.1 A FORÇA DO CONTRATO DESTA NATUREZA


  Em uma economia globalizada, em que as trocas comerciais entre os países se faz de maneira cada vez mais veloz e quantificativa, à conclusão óbvia o fato da impossibilidade, em termos de consumo de massa, de se adotar a antiga técnica da formação do contrato gré à gré, ou seja, com cláusulas contratuais negociadas paulatinamente.


  A jurisprudência assinala:


  Uma nova realidade contratual se manifesta em nossos dias, tornando necessária a vinculação do contrato com a base econômica geral.


  Percebe-se nitidamente o declínio dos chamados contratos paritários, e surgem os contratos de massa, por absoluta necessidade do tráfico jurídico. (inserto in JTARGS, vol. 100, p. 316)


  Justamente para atender esta necessidade do mercado em franca evolução é que o contrato inovou em sua técnica, quer seja, apresenta ao seu potencial consumidor um contrato cujas cláusulas estão previamente elaboradas por não haver espaço para concepções de contratos que atendam os desejos de cada consumidor particularmente.


  Nasce, daí, o que denominou Raymond Salleilles183 de Contrato de Adesão, quando do seu estudo sobre a parte geral do Código Civil alemão. Nas palavras de Nelson Nery Júnior184


  O contrato de adesão não encerra novo tipo contratual ou categoria autônoma de contrato, mas somente técnica de formação do contrato, que pode ser aplicada a qualquer categoria ou tipo contratual, sempre que seja buscada a rapidez na conclusão do negócio, exigência das economias de escala.


  Para Luiz Antonio Rizzatto Nunes185:


  Passou-se a criar fórmulas padronizadas, autênticas cláusulas contratuais em série, verdadeiros contratos de consumo. Dentre as características desses contratos a mais marcante é a estipulação unilateral pelos fornecedores, que adotando modelo prévio, estudado e decidido por conta própria, os impõem a todos os consumidores que quiserem  ou precisarem  adquirir seus produtos e serviços.


  Segundo Orlando Gomes186


  Contrato de adesão é o negócio jurídico no qual a participação de um dos sujeitos sucede pela aceitação em bloco de uma série de cláusulas formuladas antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte.


  O conceito do contrato de adesão está no próprio caput do art. 54 do Código de Defesa do Consumidor. Com a promulgação da lei consumerista, restou suprida a dicotomia admitida por Caio Mário da Silva Pereira187 e Orlando Gomes188 da existência de contratos por adesão ou de adesão, sendo que o contrato de adesão, de forma abrangente, é o que está previsto na Lei nº 8.078/90. Nelson Nery Júnior189 aduz que Assim, tanto as estipulações unilaterais do Poder Público (“aprovadas pela autoridade competente”, art. 54, caput, CDC) como as cláusulas redigidas prévia e unilateralmente por uma das partes estão incluídas no conceito legal de contrato de adesão.


  Salutar a observação que não há o que se falar em pacta servanda sunt quando estiver em análise um contrato de adesão. Sendo as cláusulas impostas pelo mercado fornecedor, ao consumidor somente são dadas duas opções, quer sejam, aderir  aceitando as condições unilateralmente apresentadas -, ou desistir  não podendo fazer uso do bem ou produto que pretendia -.


  Anota Álvaro Villaça Azevedo190 que


  A autonomia privada no sentido jurídico pressupõe o exercício de duas liberdades interligadas: a de escolher o tipo contratual e a de determinar o conteúdo do contrato. A plenitude da autonomia privada é atingida com os contratos atípicos ou inominados, que escapam dos modelos legais e apenas ficam sujeitos aos princípios e normas gerais do direito contratual.


  A jurisprudência acentua esta característica. Em acórdão no qual foi relator o atual Ministro Ruy Rosado de Aguiar Júnior191, verifica-se esta nova interpretação:


  O réu centrou sua argumentação no respeito que se deve dar a princípios do Direito das Obrigações: a força obrigatória dos contratos, a intangibilidade do acordo e a imodificabilidade das cláusulas contratuais. O apelante está esquecido de que tais regras devem ser atenuadas quando se trata de contratos de adesão, cujas cláusulas gerais diminuem sensivelmente a aplicação e o respeito ao enunciado da autonomia da vontade e aos que dele derivam, em razão das peculiaridades destes contratos de massa. Daí que, reduzida a força vinculativa das cláusulas contratuais, cabe ao Juiz interpretá-las de acordo com os princípios da boa-fé, a fim de que a execução do contrato satisfaça as exigências mínimas de justiça. (A apelação cível nº 589.017.986, da 5ª C. do TJRS).


  Ora, se estas são as únicas alternativas do consumidor frente ao contrato de adesão que se apresenta, não existe, por certo, liberdade de contratar nem tão pouco manifestação livre de vontade, daí não se justificar os argumentos apresentados pelos fornecedores em geral - quando de eventual revisão contratual - de que o consumidor tinha livre e espontânea vontade ao contratar.


  A jurisprudência anota:


  Em contratos de tipo padrão e adesivo é inaplicável a regra que faz preponderar a declaração de vontade ao sentido literal da linguagem (Cc, art. 85), pois exatamente a parte aderente não possui autonomia de vontade. A interpretação deve ser contra stipulatorent. (Apelação Cível n0 189 027 022 - Porto Alegre - Rel. ARAKEN DE ASSIS, 38 Câmara Civil, j. em 06 09 89, vu - in JUIS - 08).


  No caso do direito bancário, anota Nelson Abrão192 as dificuldades do consumidor, a inexistência de autonomia de vontade e a necessidades da intervenção judicial para o importante equilíbrio contratual:


  Reputam-se abusivas ou onerosas as cláusulas que impedem uma discussão mais detalhada do seu conteúdo, reforçando seu caráter unilateral, apresentando desvantagem de uma parte, e total privilegiamento d’outra, sendo certo que a reanálise é imprescindível na revisão desta anormalidade, sedimentando uma operação bancária pautada pela justeza de sua função e o bem social que deve, ainda que de maneira indireta, trilhar o empresário do setor.”


  Ou como salienta Cláudia Lima Marques193


  o novo regime dos contratos bancários de consumo impede que o elaborador unilateral dos contratos abuse de sua posição contratual e aproveite-se do desequilíbrio intrínseco e estrutural destas relações para impor cláusulas abusivas ou contrárias a leis imperativas vigentes.


  O Código de Defesa do Consumidor não decreta a eliminação do contrato de adesão (até porque sem esta modalidade contratual o consumo de massa estaria inviável), mas apenas aponta para necessidade de proteção do consumidor enquanto parte vulnerável da relação contratual, mormente porque aderente do compromisso sem possibilidade de discussão de cláusulas termo a termo.


  Para Humberto Theodoro Júnior194:


  [...] a adoção pelos fornecedores de contratos uniformes ou submetidos a condições gerais unilateralmente estipuladas é um imperativo da ordem econômica vigente. Nenhuma lei proíbe semelhante prática negocial. O que as leis de proteção ao consumidor fazem é apenas impedir que o contrato de adesão sirva para a imposição de cláusulas abusivas e iníquas. É contra elas e não contra o contrato de adesão em si que se voltam as leis protetivas da parte vulnerável dos negócios padronizados.


  Se o mercado, como um todo, impõe à massa consumidora o contrato de adesão como fórmula de agilização das relações de consumo, houve, diante de distorções e disparidades, necessidade da criação de mecanismos de reequilíbrio das partes envolvidas. Portanto, válido o contrato de adesão, entretanto, a lei consumerista, atendendo seu princípio teleológico, estabelece limitações para a efetividade dos contratos de adesão, limitações estas presentes nos parágrafos do art. 54 em harmonia com o anteriormente consignado no art. 47, ou seja, nos contratos de adesão as cláusulas serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor.


  2.7.2 A IMPOSIÇÃO LEGAL DO ART. 54 DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  A redação do artigo a ser comentado segue195:


  Art. 54. Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo.


  § 1º A inserção de cláusula no formulário não desfigura a natureza de adesão do contrato.


  § 2º Nos contratos de adesão admite-se cláusula resolutória, desde que alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no parágrafo 2. do artigo anterior.


  § 3º Os contratos de adesão escritos serão redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legíveis, de modo a facilitar sua compreensão pelo consumidor.


  § 4º As cláusulas que implicarem limitação de direito do consumidor deverão ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e fácil compreensão.


  § 5º (Vetado).


  Estando o contrato de adesão conceituado no caput do art. 54, bem como diante da exigência do marcado de consumo da aceitação do contrato de adesão como facilitador do consumo de massa, os parágrafos do art. 54 aplicados em harmonia com o art. 47, todos do Código de Defesa do Consumidor, expõem algumas limitações para esta prática contratual. Como defende Humberto Theodoro Júnior196


  Uma vez, porém, que a parte aderente fica privada de discutir os termos do contrato standard, a lei interfere nesta prática de negócio definido unilateralmente para verificar se o estipulante se prevalece e abusa de sua posição de predomínio econômico-social.


  Uma das preocupações do Código de Defesa do Consumidor foi estabelecer que a inserção de cláusulas complementares no contrato de adesão não retira deste contrato sua característica de adesividade conforme se verifica no parágrafo primeiro do art. 54 da Lei nº 8.078/90. Para Nelson Nery Júnior197


  O principal objetivo da norma é fazer com que não seja desfigurados os contratos de adesão dos quais conte uma ou algumas cláusulas manuscritas ou datilografadas, acrescentadas ao formulário já impresso.


  Com a prevalência do uso de computadores (com suas impressoras de alta resolução e outros acessórios) na confecção dos contratos de consumo, a inserção de cláusula complementar e personalíssima no contrato faz dificultar a aparência de cláusula destacada que não integrante do formulário padrão. Entretanto, tal situação também se mostra iníqua quanto à descaracterização do contrato de adesão. Para Luiz Antonio Rizzatto Nunes198


  O que vale é o telos legal: o contrato está caracterizado pelo conteúdo e forma de estipulação e não por estar impresso de tal ou qual maneira; quer seja pré-impresso, com espaços a serem preenchidos ou feitos integralmente no microcomputador, ainda assim é contrato de adesão.


  O parágrafo segundo do art. 54 cria a figura da condição resolutória alternativa, ou seja, admite tal condição nos contratos de adesão, porém, restringe sua aplicação. Maria Helena Diniz199 fornece o conceito de condição resolutória ou resolutiva:


  Condição resolutiva: a condição resolutiva subordina a ineficácia do negócio a um evento futuro e incerto. Enquanto a condição não se realizar, o negócio jurídico vigorará, podendo exercer-se desde a celebração deste o direito por ele estabelecido. Mas, verificada a condição, para todos os efeitos extingue-se o direito a que ela se opõe. [...]


  O que ocorre no caso específico da Lei nº 8.078/90 (§ 2º, art. 54) é que a condição é alternativa, porém somente o consumidor poderá dela se utilizar. Para Nelson Nery Júnior200 O Código somente considera lícita a cláusula resolutória se a escolha entre a resolução ou manutenção do contrato, ou, ainda, qualquer outra solução preconizada na estipulação, for assegurada ao consumidor aderente.


  As decisões jurisprudenciais do Tribunal de Justiça de Santa Catarina são neste sentido:


  EMBARGOS DECLARATÓRIOS - Pretensão à concessão de eficácia infringente - Inexistência, entretanto, de omissão, contradição ou obscuridade no acórdão atacado - Desprovimento - Multa do art. 538, par. único do CPC - Incidência.


  Os princípios, normas e regras que informam o CDC (Lei n. 8.078/90), asseguram ao arrendatário o exercício dos direitos que lhe são inerentes em face da natureza e da finalidade da negociação celebrada, contra eles não prevalecendo cláusula resolutória expressa, de cunho abstrato e de imposição unilateral. Cláusula desse jaez, na medida em que expressa, no plano de eficácia contratual, a negação de qualquer direito do arrendatário, configura nulidade decorrente de abusividade contratual, abusividade essa reprimida nas relações de consumo, ex vi do disposto no art. 51, caput e incisos I, IV e IX, par. 1º, incisos II e III e par. 2ºdo CDC.


  Embargos declaratórios confessadamente infringentes, quando ausentes os pressupostos de admissibilidade do pleito de aclaramento, são manifestamente protelatórios, sujeitando o embargante à multa prevista no art. 538, par. único do CPC. (Embargos de Declaração em Apelação Cível n. 2000.015400-8/0001.00, de Joinville. Relator: Des. Trindade dos Santos).


  Por haver restrição prevista no próprio comando normativo do parágrafo segundo do art. 54, o consumidor, caso opte pela resolução do contrato de consumo, deverá receber a devolução das quantias pagas, monetariamente corrigidas pelos índices oficiais, descontada eventual vantagem econômica auferida por ele, consumidor (§ 2º, art. 53, CDC). A aplicação vem a corroborar o disposto no art. 53 quando determina defeso ao fornecedor estabelecer cláusula de perda total das prestações pagas em benefício do credor por inadimplência do fornecedor.


  Da jurisprudência colhe-se:


  ARRENDAMENTO MERCANTIL. AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE CARÊNCIA DE AÇÃO INDEFERIMENTO DA PETIÇÃO INICIAL APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR CLÁUSULA RESOLUTÓRIA EXPRESSA NULIDADE ANTECIPAÇÃO DO VALOR RESIDUAL DESCARACTERIZAÇÃO DO LEASING Por conceder vantagem unilateral, em infringência ao CDC, nula é a cláusula que, pelo inadimplemento, impõe resolução automática do contrato de arrendamento mercantil. Inocorrendo esbulho, também porque a cobrança antecipada do valor residual faz caracterizar, não contrato de leasing, mas de compra e venda parcelada, há carência de ação possessória. Recurso não-provido.” (TJRS, AC 598518108-RS, 1ª C.Civ., rel. Des. Marco Antônio Bandeira Scapini, j. 11.06.99).


  Portanto, uma cláusula resolutória inserida em um contrato de adesão somente terá validade perante os preceitos estabelecidos no Código de Defesa do Consumidor se permitir, segundo a conveniência do consumidor, a opção entre dar continuidade ao contrato ou encerrá-lo, admitida a aplicação do parágrafo segundo do art. 53.


  As normas estabelecidas nos parágrafos terceiro e quarto do art. 54 são complementação do estatuído no art. 46 e estabelecido no art. 30, todos da Lei nº 8.078/90. E esta necessidade - de clareza de informação em atendimento ao princípio da boa-fé objetiva com destaque para cláusulas limitativas de direito do consumidor  é defendida por Nelson Nery Júnior201


  [...]. A rapidez que deve informar este tipo de contratação, que implica necessariamente a conclusão com base em cláusulas gerais preestabelecidas, não deve servir de pretexto para que se incluam, no bojo de um longo formulário de futuro contrato de adesão, cláusulas draconianas consideradas pelo CDC como abusivas.


  Mesmo havendo clareza nas informações, destaque nas cláusulas limitativas do direito do consumidor, as exigências dos parágrafos terceiro e quarto do art. 54 são procedimentos formais. Portanto, cláusulas deste jaez continuam na obrigação de atender o princípio da boa-fé objetiva, ou seja, mesmo a cláusula que informe com clareza e/ou seja destacada na forma legal será nula caso traga em sua essência uma imposição abusiva.


  Paulo Luiz Neto Lobo202 disserta a respeito:


  Pode-se afirmar que, se provavelmente o aderente nem sempre é o contratante economicamente débil, o predisponente é sempre o contratante juridicamente mais forte, em virtude de, valendo-se da particular tutela que lhe é reconhecida, poder mais facilmente perpetrar abusos contra os eventuais contratantes (neste sentido, débeis). O aderente encontra-se na situação de parte mais fraca por não partilhar do poder de predispor as condições gerais. A debilidade fática do aderente decorre de fatores adicionais que não pode ser desprezado: normalmente, não se apercebe das condições que lhe são desfavoráveis, por estarem disseminadas no texto extenso ou compacto do contrato ou do documento preliminar; ou por estarem impressas em caracteres minúsculos, induzindo a desnecessidade da leitura; ou por não dispor de tempo para ler e refletir; ou por confiar pura e simplesmente no conteúdo eqüitativo do texto.


  Justamente para atender os princípios ínsitos no Código de Defesa do Consumidor é que há a exigência de que o fornecedor apresente ao seu provável consumidor todas as informações para que o contrato consumerista se aperfeiçoe não só no sentido formal (cláusulas destacadas, preço à vista e preço a prazo, etc.), mas também no sentido material (atendimento ao princípio da boa-fé objetiva).


  O parágrafo quinto do art. 54 da Lei nº 8.078/90 foi vetado sob o mesmo argumento que embasou o veto do parágrafo primeiro do art. 51. O controle judicial dos contratos de adesão continua em pleno vigor  até porque é uma das razões da existência da legislação consumerista -, apenas se afastou a obrigatoriedade dos fornecedores estipulantes remeterem ao Ministério Público cópia do formulário-padrão de seus contratos de adesão203.


  Para uma correta proteção contratual do consumidor diante das diversas práticas negociais apresentadas por um mercado fornecedor cada vez mais ágil e ambicioso, mister que se apresente uma proposta para o equilíbrio na produção da sentença.


  Louvável e de importância extrema as petições apresentadas pelos advogados especializados, bem como os pareceres exarados pelos membros do Ministério Público, mormente pelos responsáveis nas diversas associações de proteção de consumidores ou centros de proteção da coletividade. Mas será a entrega da prestação jurisdicional que estabelecerá vinculação, obrigação ou, nos termos apresentados pelo art. 468 do Código de Processo Civil, força de lei nos limites da lide e das questões decididas.


  Por vislumbrar um novo sentir na exegese jurídica, é que se apresenta, como apoteose do presente trabalho científico, um estudo responsável pretendendo contribuir para o equilíbrio da Sententia Ferenda quando houver trato com lide cuja fundamentação se encontra no Código de Defesa do Consumidor.


  CAPÍTULO 3


  
    [image: ]

  


  O EQUILÍBRIO NA SENTENTIA FERENDA204


  3.1 O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR COMO DIREITO VIGENTE


  A comunidade consumidora não é um aglomerado de seres humanos agindo isoladamente dentro de um contexto desconectado, mas uma parte que compõe a grande engrenagem que é o mercado consumidor. São as manifestações coletivas, mesmo que em um pequeno momento pareçam individuais, que demonstram a intenção de que direitos devem ser defendidos. Até quando se tratar de uma simples compra individual em um mercado qualquer, o consumidor e o fornecedor, ao adotarem e praticarem certas regras de consumo, não o fazem apenas em benefício próprio, mas também atendendo a uma expectativa coletiva de respeito ao direito vigente.


  Para Alf Ross205:


  [...]. A vida social humana numa comunidade não é um caos de ações individuais mutuamente isoladas. Adquire o caráter de vida comunitária do próprio fato de que um grande número de ações individuais (não todas) são relevantes e têm significação relativamente a um conjunto de regras comuns. Tais ações constituem um todo significativo, guardando a mesma relação entre si como movimento e contramovimento. Aqui também há interação mútua, motivada pelas regras comuns do “jogo” social, que lhe conferem seu significado. E é a consciência dessas regras que possibilita o entendimento, e numa certa medida, a predição do curso dos eventos.


  Significativo o quadro metafórico comparativo apresentado por Alf Ross relativamente às regras do xadrez na obra citada. Por certo que determinado indivíduo que desconheça totalmente as regras do xadrez não terá discernimento do jogo quando se deparar com uma partida. No entanto, mesmo aquele que conheça os movimentos básicos das peças compostas no tabuleiro, também terá dificuldades quando não tiver noções da teoria do jogo de xadrez  ou seja, será capaz de reconhecer a licitude do movimento de uma determinada peça em tal direção, se este for o movimento permitido pelas regras para aquela peça, mas desconhece (nem será capaz de prever) o motivo que levou o jogador da vez a realizar tal movimento -.


  A mesma relação deve ser percebida pelo juiz quando da análise dos conflitos nas relações de consumo. Assim como os jogadores de xadrez que conhecem as regras, aceitam-nas e as praticam, o ordenamento consumerista é um conteúdo ideal abstrato (de origem impositiva por ser lei) que possibilita, em um modelo interpretativo (e aí entra a necessidade de se conhecer a teoria do jogo), entender as relações de consumo como um todo coerente de significado e motivação.


  Para François Rigaux206


  Seja qual for a ordem jurídica na qual se insere uma prática contratual, a conformidade desta ao direito, sua legalidade, depende da antecipação da sentença que é possível esperar da autoridade competente para se pronunciar sobre um litígio que ainda é apenas virtual, e que talvez jamais nasça.


  A realização inicial, p.ex., de um contrato de compra e venda praticado segundo os conceitos da legislação consumerista, implica em conhecimentos básicos das normas que regem a confecção dos contratos em geral (= equivale àquele espectador que apenas sabe os movimentos básicos das peças do jogo de xadrez). Entretanto, aquele que contrata com confiança porque tem em mente o atendimento ao princípio da boa-fé objetiva, que demonstra este ‘todo’ possuidor de coerência e significação, fa-lo-á com o conhecimento prévio da provável resposta do Poder Judiciário caso este princípio não seja respeitado e praticado pela outra parte (= equivale àquele espectador que, além do conhecimento dos movimentos básico das peças no jogo de xadrez, conhece a teoria do jogo e pode predizer o porquê da maneira ou do movimento praticado por um ou por ambos os jogadores).


  Numa conceituação apresentada, defende Alf Ross207 que


  [...] “direito vigente” significa o conjunto abstrato de idéias normativas que serve como um esquema interpretativo para os fenômenos do direito em ação, o que por sua vez significa que essas normas são efetivamente acatadas e que o são porque são experimentadas e sentidas como socialmente obrigatórias.


  Daí uma explicação convincente de que o Código de Defesa do Consumidor, como norma positivada, não pode ser considerado um instrumento jurídico com um fim em si mesmo, mas um caminho normativo pressuposto que, aceito, respeitado, aplicado e, principalmente, confirmado pelos tribunais, torna-se direito vigente. Diz Alf Ross208


  que [...]. O juiz não é motivado exclusivamente pelas normas jurídicas; também o é pelos fins sociais e pelo discernimento teórico das conexões sociais relevantes ao atingir daqueles fins. Por esta razão, tem-se exigido da ciência do direito, em especial modernamente, que dirija sua atenção para as realidades da vida social.


  Este eterno ‘prosseguir’ da evolução humana justifica a necessidade da contínua atualização da exegese jurídica. Para Roberto Senise Lisboa209


  A adequação dos institutos jurídicos à realidade subjacente é fruto do trabalho dos operadores do Direito, devendo-se encarar com naturalidade a necessidade de sua revisão, pois o fato jurídico é fato social. Por isso é que a ciência jurídica sofre constantes modificações. Como ciência humana, submetendo-se a mudanças de comportamento e de conceitos.


  Por outro vértice, necessária a advertência de que a Ciência do Direito, na forma aqui empregada, é um ramo doutrinário que pretende a interpretação das normas e não estabelecer uma doutrina composta de normas.


  Para Alf Ross210:


  A ciência do direito dirige sua atenção ao conteúdo ideal abstrato das diretivas, ignorando as realidades do direito em ação. A ciência do direito visa: a) à descoberta do conteúdo ideal  que poderíamos também chamar de ideologia  que funciona como o esquema interpretativo para o direito em ação e b) à exposição dessa ideologia como um sistema integrado. Visto que a ciência do direito se ocupa de normas, se pode denominá-la ‘normativa’.


  O caráter normativo da ciência do direito significa, portanto, que se trata de uma doutrina que diz respeito a normas e não uma doutrina composta de normas. Não objetiva “postular” ou expressar normas, mas sim estabelecer o caráter de “direito vigente” dessas normas. A ciência do direito é normativa no sentido de que é descritiva de normas e não no sentido de expressiva de normas.


  Não há dúvidas que a capacidade de se atingir o conceito correto de direito vigente está na análise dos fatos pretéritos  em um modelo empírico necessário -, porém o conceito de direito vigente não está nos fatos históricos, na medida em que seu pré-estabelecimento é diacrônico, ou seja, se projeta para o porvir. Nas palavras de Alf Ross211


  [...]. A questão de determinar qual é o direito de hoje [...] envolve sempre a questão de saber o que ocorrerá amanhã. Um fator codeterminante para este cálculo de predição é o que ocorreu ontem. O direito vigente jamais é um fato histórico, mas sim um cálculo com o olhar no futuro.


  Para Humberto Theodoro Júnior212:


  As leis, emanadas do organismo especializado a que a comunidade delega a função de regrar a convivência social, são, no entanto, preceitos genéricos e abstratos. São regras que não retratam a interpretação de fenômenos já acontecidos, mas que se propõem a antever acontecimentos passíveis de ocorrer no futuro. É para condicioná-los ou sancioná-los que se traçam as normas jurídicas.


  Por certo que o termo ‘lei’ - sem uma composição extensiva que adicione também as fases pós-publicação (direito positivado), como a interpretação, o alcance e a aplicação -, não atende a um conceito abrangente do direito vigente, já que os sistemas exegéticos são os responsáveis pela retirada destas leis do seu campo genérico e abstrato para a vida jurídica prática imediata.


  3.2 O CONTEÚDO JURÍDICO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (1ª PARTE)


  O ordenamento jurídico existente no Código de Defesa do Consumidor, como norma jurídica, pode ser dividido, de acordo com seu conteúdo, em três grupos: normas administrativas, normas de conduta e normas de competência.


  No primeiro grupo estão as diretivas administrativas que regulam a presença do Estado (extrajudicialmente) na proteção do consumidor. Tal prerrogativa é de caráter positivado, mas, no entanto, está apresentada na legislação consumerista de forma exemplificativa (art. 5º do Código de Defesa do Consumidor, entre outros). Portanto, as normas administrativas regulam e incentivam o aperfeiçoamento do microssistema do Código de Defesa do Consumidor através de possibilidades interventivas concretas por parte do Poder Público.


  No segundo grupo estão as normas de conduta, ou seja, aparentemente estabelecem as normas de ação que deverão ser atendidas pelo mercado consumidor, tanto pelo consumidor quanto pelo fornecedor. Inobstante, uma análise mais detalhada sobre as normas de conduta demonstra que as mesmas funcionam como regras para os Tribunais.


  Quando o parágrafo único do art. 42 do Código de Defesa do Consumidor estabelece que o consumidor cobrado em quantia indevida tem direito à repetição do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correção monetária e juros legais, salvo hipótese de engano justificável, a diretiva (ou seja, a ordem existente na lei - Código de Defesa do Consumidor) não proíbe que, eventualmente, o fornecedor possa cobrar quantia indevida, mas estabelece uma norma de conduta para os Tribunais caso a cobrança indevida for praticada e que tal prática venha ao conhecimento do Poder Público.


  Se o fornecedor optar por tal prática sem uma hipótese justificável, poderá predizer que a norma de conduta dos tribunais (do juiz213) deverá ser de condenar o fornecedor na repetição de indébito com a obrigação de pagamento de valor igual ao dobro do que o consumidor pagou em excesso, somada ainda a correção monetária oficial e os juros legais. O mesmo raciocínio pode ser empregado no sistema das infrações penais previstas na Lei nº 8.078/90  art. 61 a art. 80 -, já que as diretivas lá constantes são direcionadas e prevêem a conduta dos juízes (e/ou tribunais) no caso de cometimento das infrações ali previstas.


  O Tribunal de Justiça de Santa Catarina, através da sua Primeira Câmara de Direito Público, assim se posicionou:


  Apelação cível n. 02.007205-8, de Biguaçú


  Relator: Volnei Ivo Carlin


  DIREITO DO CONSUMIDOR  JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE  ARTIGO 330, INCISO I, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL  CERCEAMENTO DE DEFESA  INOCORRÊNCIA.


  [...]


  CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR  DECADÊNCIA  VÍCIO DE SERVIÇO  PRÁTICA ABUSIVA  PRESCRIÇÃO VINTENÁRIA  NORMA MAIS BENÉFICA.


  Não se tratando de vício do serviço, mas sim de prática abusiva que ensejou cobrança indevida, e não havendo, no Código de Defesa do Consumidor, prazo específico para a propositura de ação de repetição de indébito, é de se aplicar, subsidiariamente, o prazo prescricional de 20 (vinte) anos, determinado no artigo 177, caput, do Código Civil de 1916. Ademais, imprescindível salientar que que quando o dispositivo da lei consumerista mostrar-se mais gravoso do que preceito do Código Civil, o primeiro, sempre que possível, deve incidir, eis que aplicável a norma mais benéfica ao consumidor.


  REPETIÇÃO DE INDÉBITO  FUNDAÇÃO UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAÍ  MENSALIDADES  CARGA HORÁRIA DE DISCIPLINAS  CRÉDITOS COBRADOS E NÃO LECIONADOS  AUTONOMIA UNIVERSITÁRIA  INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 207, DA CARTA MAGNA  PROTEÇÃO DO CONSUMIDOR  ARTIGOS 5º, INCISO XXXII E 170, INCISO V, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL  RELAÇÃO DE CONSUMO  PRÁTICA ABUSIVA  ARTIGO 6º, INCISO IV, DA LEI N. 8.078/90.


  Não se deve afastar a aplicação da norma constitucional que trata da autonomia universitária, no entanto, impõe-se concluir que atuar com autonomia náo significa atingir direitos dos consumidores consagrados em mesmo grau hierárquico.


  Provada a cobrança de valores indevidos dos autores que, ao cursarem as disciplinas do 5º (quinto) e 6º (sexto) períodos, pagaram quantum superior ao número de créditos que foram efetivamente lecionados, resta configurada a prática abusiva, consoante o disposto no artigo 6º, inciso IV, da Lei nº 8.078/90.


  RESTITUIÇÃO EM DOBRO DOS VALORES COBRADOS INDEVIDAMENTE  ARTIGO 42, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.


  Tratando-se de cobrança extrajudicial e de títpica relação de consumo, e não tendo a fornecedora do serviço provado hipótese de engano justificável, mostra-se devida a repetição em dobro da quantia indevida.


  [...].214


  No dizer de Alf Ross215:


  Uma medida legislativa que não encerre diretivas para os tribunais só pode ser considerada como um pronunciamento ideológico-moral sem relevância jurídica.[...] A instrução (diretiva) ao particular está implícita no fato de ele sabe que reações pode esperar da parte dos tribunais em dadas condições. Se desejar evitar essas reações, tal saber o levará a se conduzir de forma que está de acordo.


  As normas do direito penal são redigidas dessa maneira. Nada dizem a respeito da proibição aos cidadãos de cometerem homicídio, limitando-se a indicar ao juiz qual será a sentença em tal caso.


  Justificado então que as normas de conduta são endereçadas ao mercado de consumo, enquanto que para o juiz trata-se de uma norma de conduta conseqüente, deduzida da premissa maior dirigida aos tribunais. Prova robusta desta invocação é a diretiva doutrinária de pena de morte, analisando a obra ‘O Contrato Social de Rousseau’, composta por Norberto Bobbio216 [...] é justamente para não morrer que eu aceito ser morto caso eu mate.


  No caso, verifica-se que o sujeito, para se ver protegido pelo Estado contra o homicídio, aceita e tem consciência de qual será a reação do próprio Estado caso seja autor de um assassinato  neste exemplo se ignora, por questões doutrinárias, eventuais causas de exlusão de ilicitude (legítima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou exercício regular de direito)


  No entanto, mesmo que as diretivas legisladas sejam endereçadas com o objetivo de nortear a conduta do juiz (tribunal), pouca valia terão caso não estejam em consonância com o sentimento popular de justiça. Inobstante a imposição coercitiva da lei, somente sua legitimidade poderá lhe conferir força para não só conduzir à decisão jurídica, mas condicionar a vida em sociedade.


  Para Alf Ross217


  [...]. Uma norma é vigente se é aceita pela consciência jurídica popular. O fato desta regra ser também aplicada pelos tribunais é, de acordo com esse ponto de vista, derivado e secundário, uma conseqüência normal da consciência jurídica popular que é, inclusive, determinante das reações do juiz.


  Finalmente, no terceiro grupo estão as normas de competência. A legislação consumerista não é um sistema hermético, mas tem que ser interpretada no conjunto legislativo existente no país. As normas de jurisdição são legislações de competência possuidoras de imposições complementares e visam estabelecer de que forma e quem estará habilitado para exercer o munus publico com manus militaris. Então diz Alf Ross218 que


  [...]. O direito em sua totalidade determina não só  as regras de conduta  em que condições o exercício da força será ordenado, como também determina as autoridades públicas, os tribunais, estabelecidos para ordenar o exercício da força.


  No caso específico do Código de Defesa do Consumidor existe uma dicotomia destas normas de competência, já que a Lei nº 8.078/90 estabelece também competências para órgãos administrativos exercerem atividades de controle, fiscalização e repressão nas relações de consumo que estão fora da jurisdição dos tribunais (art. 55 a art. 60).


  Para Alf Ross219:


  Em síntese: um ordenamento jurídico nacional é um corpo integrado de regras que determina as condições sob as quais a força física será exercida contra uma pessoa; o ordenamento jurídico nacional estabelece um aparato de autoridades públicas (os tribunais e os órgãos executivos) cuja função consiste em ordenar e levar a cabo o exercício da força em casos específicos; ou ainda mais sinteticamente: um ordenamento jurídico nacional é o conjunto de regras para o estabelecimento e funcionamento do aparato de força do Estado.


  Portanto, as normas insertas no Código de Defesa do Consumidor visam a disciplinar as condutas para que o Estado se movimente na defesa do consumidor objetivando o equilíbrio nas relações consumeristas. Porém importante que se conheça e verifique o conteúdo deste ordenamento jurídico.


  3.3 O CONTEÚDO JURÍDICO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (2ª PARTE)


  O ponto de partida é a hipótese aceita de que a capacidade do sistema (como direito vigente) se baseia no fato das normas existentes no Código de Defesa do Consumidor serem efetivamente acatadas porque são sentidas como socialmente obrigatórias.


  As ações praticadas dentro do mercado consumidor, abrangentemente considerado, são os fenômenos jurídicos que irão impor, caso sejam levados ao Poder Judiciário, a entrega da prestação jurisdicional por parte do juiz (e/ou tribunal). Nas palavras de Rui Portanova220 [...] a sentença é o momento em que o juiz vê a realidade da vida no drama do processo e deve ter claro o maior número possível de dados para fazer justiça no caso concreto.


  O fundamental é que se tenha em mente que a Sententia Ferenda será construída segundo os critérios existentes na legislação consumerista porque deverá estar o juiz consciente que o Código de Defesa do Consumidor é um conjunto de normas de conduta, normas administrativas e normas de competência, aceitáveis pela comunidade em geral e por ele em particular, donde se irá extrair a efetividade jurisdicional (a capacidade do Estado de, considerando o Estado Democrático de Direito, impor a força inerente ao seu status).


  Para Alf Ross221:


  [...]. Conclui-se disso que os fenômenos jurídicos que constituem a contrapartida das normas têm que ser as decisões dos tribunais. É aqui que temos que procurar a efetividade que constitui a vigência do direito.


  Em conformidade com isso, um ordenamento jurídico nacional, considerado como um sistema vigente de normas, pode ser definido como o conjunto de normas que efetivamente operam na mente do juiz, porque ele as sente como socialmente obrigatórias e por isso as acata.


  O verdadeiro teste comprovador para esta doutrina está no fato de que, aceitando o conjunto de normas em um sistema interpretativo (com o conhecimento da teoria do jogo), é possível compreender as ações do juiz (as decisões dos tribunais) como respostas com significação e, considerando as condições e certos limites, é possível antecipar estas decisões, assim como aqueles que conhecem a teoria do jogo de xadrez são capazes, em dadas condições e sob certos limites, antecipar a probabilidade dos lances dados por cada jogador.


  No entanto, a capacidade de predizer as decisões tomadas pelos tribunais somente terá validade e fundamento científico, se for baseada na ideologia que promoveu a norma escrita (o direito positivado), cujo teor também deverá impregnar a mente do juiz. Diz Alf Ross222 que


  [...]. O comportamento de mudança do juiz somente pode ser compreendido e predito mediante interpretação ideológica, isto é, por meio da hipótese de uma certa ideologia que anima o juiz e motiva suas ações.


  O Código de Defesa do Consumidor possui uma ideologia de proteção do vulneravelmente mais fraco  via de regra, o consumidor  e somente será possível antever o conteúdo da prestação jurisdicional quando o juiz e os tribunais aceitarem e acatarem a ideologia protetiva da Lei nº 8.078/90 como socialmente obrigatória.


  A proteção do consumidor está em se confirmar, abrangentemente, todo o complexo que compõem este sistema protetivo, quer dizer, desde o acesso à justiça (primeiro capítulo) até o equilíbrio na Sententia Ferenda. Para Rui Portanova223:


  Para que exista um processo justo, não basta um juiz imparcial, falta ainda que estas partes se encontrem em si condições de paridade não meramente jurídica (que pode querer dizer, meramente teórica), mas que exista entre elas uma efetiva paridade prática, o que quer dizer paridade técnica e paridade econômica.


  Não basta a lei falar em igualdade dos cidadãos se estes não estão em condições de se servir, em igualdade de condições, daquele complexo e custoso instrumento de tutela dos direitos que é o processo.


  Com decisões judiciais que atendam os preceitos ideológicos constantes da legislação consumerista, teremos um direito vigente e um conteúdo jurídico do Código de Defesa do Consumidor, ao mesmo tempo, como algo real no mundo dos fatos e algo válido no mundo das idéias.


  3.4 A FORÇA E A VALIDADE DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  O precedente inicial se baseia em uma conclusão, quer seja, o Código de Defesa do Consumidor, considerado como norma vigente, torna-se um conjunto de regras que se referem à aplicação da força estatal na conduta das relações consumeristas. Assim, caso o fornecedor optar, por exemplo, por omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos, nas embalagens, nos invólucros, recipientes ou publicidade (art. 63 do Código de Defesa do Consumidor), incorrerá no risco de juízo, sentença e execução.


  Para que a Lei nº 8.078/90 encontre sua força e validade, caberá aos juízes aprender e aplicar o Código de Defesa do Consumidor como uma ideologia de proteção daquele manifestamente vulnerável. A entrega da prestação jurisdicional calcada em critério, acerto e segurança, depende também da construção, na Sententia Ferenda, de um entendimento que esteja engajado como todo o conteúdo contextual existente na legislação consumerista. Para Alf Ross224


  [...] é mister ter como ponto pacífico acima de qualquer dúvida (embora eu admita que é difícil suprir uma prova meticulosa disto) que jamais seria possível edificar um ordenamento jurídico eficaz se não existisse no seio da magistratura um sentimento vivo e desinteressado de respeito e obediência pela ideologia jurídica em vigor.


  É necessário também acentuar que o Código de Defesa do Consumidor é um regramento de origem legítima, tendo sido respeitado todo o processo legislativo na sua concepção, como o Estado Democrático de Direito pretende. Assim, a validade e força do Código de Defesa do Consumidor deve ser amplamente aperfeiçoado e aplicado pela magistratura porque, via de regra, o cidadão, sendo na qualidade de fornecedor ou consumidor, atende aos pressupostos da Lei nº 8.078/90 não só pela eventuais sanções judiciais que poderá sofrer, mas porque a legitimidade desta legislação o impulsiona a obedecer desinteressadamente o direito ali contido.


  Para Alf Ross225:


  O cidadão comum, também, é animado  num maior ou menor grau  por uma atitude de acato ao direito, à luz do qual os governantes aparecem como “poderes legítimos” ou “autoridades”, as exigências do direito como credoras de acato e a força que é exercida em nome do direito não é considerada como mera violência, mas sim justificada na qualidade do que espalda o direito. Quando as regras do direito estão bem estabelecidas, essa atitude se torna automática, de sorte que nenhum impulso surge do sentido de contrariar o direito.


  Então a função do juiz não é tão somente aplicar o Código de Defesa do Consumidor como direito vigente, mas através da sua conduta na Sententia Ferenda, utilizar o aspecto social e publicitário da entrega da prestação jurisdicional para provar e convencer toda a comunidade de que, além de ser socialmente aceita, a legislação consumerista deve ser respeitada e aplicada por sua legitimidade.


  Se o direito é um ‘título de honra’, caberá às autoridades, de forma democrática dar sustentação a este direito, aplicando-o de forma a sempre compor sua ideologia e, com isso, estruturar e garanti-lo com sua validade e força.


  O processo de elaboração da sentença por parte do magistrado deve considerar em seu conteúdo a procura equilibrada, de um lado, do temor e do respeito pelo direito vigente (in casu, das normas insertas no Código de Defesa do Consumidor), e de outro, da validade e da força, condicionados reciprocamente. Manifestando na sentença que a aplicação do Código de Defesa do Consumidor, como direito vigente, é socialmente aceito, estará o magistrado contribuindo para que a legislação consumerista tenha aceitação popular.


  A força e a validade do Código de Defesa do Consumidor estão vinculados à aceitação democrática popular como direito vigente, cuja função didática também cabe aos juízes quando da elaboração de suas sentenças. A própria definição de direito está nesta prática cotidiana imediata.


  Alf Ross226 apresenta a lição de Benjamin Cardozo que não aprova os excessos do realismo, mas aceita a idéia fundamental:


  Eu contemplo um vasto e pouco preciso conglomerado de princípios, regras, costumes, usos e padrões morais, prontos para ser incorporados numa decisão conforme certo processo de seleção a ser praticado por um juiz. Se estiverem estabelecidos de sorte a justificar, com razoável certeza, a previsão de que encontrarão o respaldo do tribunal no caso de sua autoridade ser questionada, então direi que são direito.


  Em análise finalista, a aceitação popular da Lei nº 8.078/90 como direito vigente tem fundamental estrutura na capacidade das sentenças em demonstrar tal legislação como legítima dentro dos anseios populares de proteção daqueles cuja vulnerabilidade deve ser observada pelo poder estatal.


  3.5 A ATIVIDADE CRIADORA DO JUIZ NA APRECIAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: AS FONTES DO DIREITO


  O Código de Defesa do Consumidor não é apenas um número exato de normas concisas e invariáveis que, estaticamente, pretendem influir e determinar o juiz durante a Sententia Ferenda. A legislação consumerista é a atriz principal que precisa, na sua ribalta, de todo um contexto (outras fontes do direito) para alcançar sua plenitude enquanto norma de conduta.


  Caso se entendesse o microssistema do Código de Defesa do Consumidor como um regramento inerte e imperial, a conduta do juiz seria simplista e se resumiria a aplicar literalmente a ‘letra da lei’. Um pensamento deste quilate não possui resguardo científico quando se tem em mente que a atividade elaborativa da entrega da prestação jurisdicional é uma atividade complexa que envolve muito mais que o simples apego à literalidade da norma positivada, sendo que nesta atividade a ideologia apregoada na legislação consumerista é fator importante para o desenvolvimento da matéria.


  Para Alf Ross227:


  Um ordenamento jurídico nacional não é apenas uma vasta multiplicidade de normas, estando, ao mesmo tempo, sujeito a um contínuo processo de evolução. Em cada caso, por conseguinte, o juiz tem que abrir caminho através das normas de conduta que necessita como fundamento para sua decisão. Se, a despeito de tudo, a previsão for possível, terá que sê-lo porque o processo mental pelo qual o juiz decide fundar sua decisão em uma regra de preferência a outra não é uma questão de capricho e arbítrio, variável de um juiz para outro, mas sim um processo determinado por posturas e conceitos, por uma ideologia normativa comum, presente e ativa nas mentes dos juízes quando atuam como tais.


  As fontes do direito colocadas à disposição do juiz para o embasamento da sua Sententia Ferenda lhe fornecem soluções, inclusive, quando a legislação mostra-se evasiva. Para Volnei Ivo Carlin228:


  O recurso de invocar os princípios gerais do direito encontra sua legitimidade na obrigação, que é feita ao juiz, de preencher as lacunas da lei, de resolver suas antinomias e, de maneira mais geral, de pôr termo a insuficiências e ambigüidades da lei. O princípio se exala, de maneira mais ou menos delicada, a partir de um ou mais textos, pois o direito tem por finalidade estabelecer segurança e estabilidade nas relações sociais, no que concerne a valores e interesses a proteger.


  François Rigaux229afirma que


  De modo geral, cabe ao juiz definir os termos da lei, notadamente os que figuram na hipótese legal, quando o próprio legislador não o fez.[...] Um elemento humano insere-se, portanto, na função de julgar, que obedece a uma racionalidade própria que não é nem lógica formal nem da experimentação científica. E mais adiante esclarece que [...]. Não somente o fato não se deixa verificar facilmente e o direito é freqüentemente obscuro, antinômico ou incompleto, mas é o ajuste mútuo deles que confere ao juiz uma função propriamente criadora230.


  O sistema judiciário brasileiro impede que o juiz deixe de julgar alegando ser a lei incompleta ou omissa. Deverá o magistrado lançar mão dos expedientes jurídicos para completar sua missão. Nas palavras de Ronald Dworkin231


  [...]. O juiz, portanto, não tem nenhuma opção a não ser exercer seu discernimento para criar uma nova norma, preenchendo as lacunas onde o direito silencie e tornando-o mais preciso onde for vago.


  Contudo, a tarefa de preenchimento das ‘lacunas da lei’ é supletiva, ou seja, somente a não previsão legislativa estará autorizando a complementação normativa, pois, segundo Humberto Theodoro Júnior232


  Em nosso sistema jurídico-constitucional de Estado Democrático de Direito, cabe, ao juiz, antes de tudo, “aplicar as normas legais” e, somente, nas as havendo, é que estará autorizado a buscar solução para o litígio na analogia, nos costumes e nos princípios gerais de direito.


  Antes de conclusões antecipadas, interessante estar esclarecido que o sentido que se dá para ‘fontes do direito’ no presente trabalho científico não é de procedimento para produção de normas jurídicas (campo pertencente a Lege Ferenda  estudo do procedimento do trabalho legislativo, algo não contemplado neste livro), mas por conjunto de fatores que exercem influência na opção e formulação do juiz da regra eleita e que prestará lastro a sua decisão (ideologia da Sententia Ferenda).


  Para tanto, temos como fontes do direito  na construção apresentada neste trabalho -, não só o Código de Defesa do Consumidor, mas também a doutrina, a jurisprudência, o costume e a razão que, inobstante estarem englobadas neste conceito maior de fontes do direito, divergem por seu conteúdo escalonado de flexibilização.


  Enquanto a legislação nos oferta um produto finalizado e pronto para sua aplicação, a doutrina, a jurisprudência e o costume apresentam somente fonte semi-acabada que requer finalização do próprio juiz, bem como a razão apresenta apenas embasamentos iniciais a partir dos quais deverá o juiz desenvolver as regras de que necessita.


  Ter-se-á, então, nos limites impostos neste trabalho científico para fontes do direito, segundo seu grau de flexibilização, três categorias: a) fonte não flexibilizada (a legislação - Código de Defesa do Consumidor); b) fonte semi-flexibilizada (doutrina, jurisprudência e costume); e, c) fonte flexibilizada (a razão).


  3.5.1 LEGISLAÇÃO, DOUTRINA, JURISPRUDÊNCIA, COSTUME E RAZÃO (1ª PARTE)


  O Código de Defesa do Consumidor pode ser considerado como legislação positivada porque sua Lege Ferenda atendeu aos princípios legais. Ora, dois são os fatores que implicam na legitimidade de uma norma positivada com respeitado aos procedimentos legislativos: a) as condições formais = identificação das pessoas aptas para adotar as diversas etapas do procedimento e, b) as condições materiais = definição de que a matéria e conteúdo podem ser sancionados pelo procedimento adotado.


  Por ter origem constitucional e ter havido respeito e adoção dos procedimentos legais previstos, a Lei nº 8.078/90 possui alto grau de aceitação pelos juízes como norma sancionada e, por conseqüência, aplicável como socialmente obrigatória e útil. E isto acontece porque, como indica Alf Ross233


  Combinando ambos os conjuntos de condições nos é possível dizer que uma norma sancionada detém força legal se tiver sido ditada por uma autoridade que acatou o procedimento regular e que tenha operado nos limites de sua competência material.


  No sistema brasileiro a principal fonte  mas não única - do direito é a lei positivada. Nas relações consumeristas, então, será o Código de Defesa do Consumidor a viga mestra que, conjuntamente com as demais fontes, dará à sentença a força de direito vigente.


  Entretanto, a variedade das regras, as incertezas nas diversas interpretações ofertadas sobre a mesma norma e a liberdade de julgar do juiz  possibilitando construções jurídicas distintas para uma mesma matéria  poderão permitir uma entrega de prestação jurisdicional com diferente roupagem jurídica, e nem por isso inaceitável. Daí a importância dos trabalhos científicos responsáveis na qualidade de pontos de referência para a conduta do juiz.


  Não se pretende aqui estabelecer que um trabalho científico poderá ser a palavra final quanto à interpretação ou decretação do conteúdo jurídico e ideologia existentes no Código de Defesa do Consumidor, mas que, quanto mais embasado e fortemente construída uma teoria doutrinária, mais estarão propensos os magistrados a seguirem tal doutrina, mais facilmente será possível a previsão de suas decisões e, finalmente, mais precisão terá o conceito de direito vigente em dada época e em certo momento, pois, no dizer de Humberto Theodoro Júnior234


  [...] não é de relações exatas e permanentes que se nutre o direito, mas de certas idéias e critérios que, como preocupações máximas e constantes se prestam a identificar as aspirações que, em plenitude, dominam a sociedade.


  Para Alf Ross235:


  [...] a asserção de que uma regra é direito vigente é altamente relativa. Pode-se também dizer que uma regra pode ser direito vigente num maior ou menor grau, o qual varia com o grau de probabilidade mediante o qual podemos predizer que será aplicada. Este grau de probabilidade depende do material de experiência sobre o qual é edificada a predição (fontes do direito). A probabilidade é elevada e a regra detém um correspondente elevado grau de vigência se a predição se baseia numa doutrina bem estabelecida apoiada numa série ininterrupta de precedentes incontroversos; ou se se baseia numa injunção legislativa cuja interpretação foi estabelecida numa prática extensa e coerente.


  Assim, quando uma doutrina é erigida com bases sólidas, cuja fundação está calcada na experiência, em práticas reiteradas, em antecedentes verificados e em um sentimento puro de justiça embasado em argumentações comprovadas quantum satis, os conselhos, solicitações e recomendações aos juízes, sobre o conteúdo do ordenamento jurídico, possuem força extraordinária no momento da decisão do caso apresentado. São imposições para a correta Sententia Ferenda.


  A doutrina alimenta a razão (tradição cultural) do juiz. Apresentando os doutrinadores trabalhos cientificamente responsáveis, a contribuição para a Sententia Ferenda será produtiva na medida em que retiram o juiz da sua solidão argumentativa, fornecendo subsídios para justificar sua linha de decisão.


  Para Alf Ross236:


  Entregue às suas próprias forças, o juiz terá que confiar principalmente no que sente intimamente. Porém, em relação a isso, a doutrina pode contribuir para a prática com uma valiosa ajuda, pois é precisamente tarefa da doutrina, em considerações feitas de sententia ferenda, reunir e sistematizar aqueles conhecimentos e valorações de fatos sociais e circunstâncias correlatas que podem constituir uma contribuição valiosa ao progresso do direito através da prática dos tribunais.


  Portanto, será com base nas fontes do direito  tendo por fonte principal e mantenedora a legislação positivada - que poderá o juiz apresentar uma linha de raciocínio que encontre guarida dentro do sistema pátrio. Cabe à doutrina a tarefa de descrição minuciosa de cada uma das fontes e de sua importância relativa no âmbito do ordenamento específico do Código de Defesa do Consumidor.


  Efeitos diferentes ocorrem quando se trata da fonte supletiva do direito consistente na jurisprudência, na medida em que, enquanto o juiz sente a lei positivada como fator obrigatório (vinculação), a adoção de certa linha jurisprudencial não é obrigatória para o juiz. Porém, o fato de que em caso anterior, que guarde similitudes, ter o tribunal adotado certa regra para sua fundamentação, inegavelmente constitui forte motivo para que o juiz adote a mesma regra.


  A explicação do porquê desta ‘não obrigatoriedade’ do juiz com a adoção de certo regramento jurisprudencial está nos dizeres de Alf Ross237


  Por outro lado, razões de peso podem ser dadas para a ruptura com práticas anteriores, particularmente, sob condições sociais em mudança e em relação a áreas do direito nas quais a legislação, contudo, não tem interferido para atualizar as normas.


  Tal fato é de relevância quando o estudo da jurisprudência na área do consumidor nos indica que os tribunais, na medida em que a nova sistemática (ideologia) do Código de Defesa do Consumidor foi sendo difundida, foram modificando suas decisões do campo privatista para um campo mais social, justamente pelo reconhecimento da necessidade de proteção do consumidor diante de práticas comerciais abusivas. E isto porque mesmo que um precedente não perca sua vigência, os muito antigos não podem moldar as circunstâncias modernas.


  Adverte Volnei Ivo Carlin238


  A jurisprudência supõe durabilidade. Hoje, porém, o princípio vem diluído, pois o direito muda e muda rápido. Entretanto, alheios a estas transformações certos magistrados apegam-se aos slogans e à estratificação das súmulas, que substituem as convicções e impedem a evolução.


  É indiscutível o importante papel exercido pela jurisprudência como fonte do direito indicativa na Sententia Ferenda. Os precedentes atuais oriundos de câmaras especializadas tendem a apresentar rol de sustentação para a fundamentação das decisões judiciais que influenciam de sobremaneira a opção do juiz em adotar conduta análoga, mas por mais especializada que seja o precedente, isto não engessa a função criativa do juiz. Caberá ao juiz verificar se o precedente de fato atende aos anseios de justiça e eqüidade para o caso que se apresenta.


  Interessante anotar que, mesmo nos países em que a cultura de adoção dos precedentes é bastante arraigada (Direito Norte-Americano e Direito Inglês), existe certa flexibilização para que o juiz decida se o precedente é aconselhável ao caso concreto. Alf Ross239 aponta os argumentos de C. K. Allen que, mesmo sendo adepto de obrigatoriedade de acatamento do precedente no direito inglês, admite que a conveniência de adoção do precedente depende do próprio juiz:


  Dizemos que é obrigado pelas decisões de tribunais superiores  e, sem dúvida, é. Entretanto, o tribunal superior não acorrenta o juiz  é ele que acorrenta a si mesmo. O juiz tem que decidir se o caso a ele citado se ajusta às circunstâncias em pauta e se encarna precisamente o princípio por ele buscado. O mais modesto dos oficiais do judiciário tem que decidir por si mesmo se é ou não obrigado nas circunstâncias particulares do caso, por qualquer decisão determinada da Câmara dos Lords.


  O importante não é enfatizar ou determinar se o juiz está ou não obrigado pela jurisprudência, mas que o precedente, quando atende às circunstâncias do fato concreto (com sua evolução rumo a um direito novo e melhor), constitui-se fator relevante da sua adoção por parte do juiz. Até por que, conforme anota François Rigaux240, Quando uma decisão anterior é invocada como precedente, ela própria deve ser interpretada.


  Um exemplo de evolução e adequação da orientação jurisprudencial é o caso da aplicação das multas contratuais e dos juros moratórios nos contratos. Utilizando-se das normas do Código de Defesa do Consumidor, a jurisprudência catarinense apresentou valiosa contribuição para a afirmação da ideologia constante da Lei nº 8.078/90:


  Apelação cível n. 2001.017806-0, de São Carlos.


  Relator: Des. Nelson Schaefer Martins.


  Execução. Embargos. Contrato bancário e nota promissória vinculada. Código de Defesa do Consumidor, arts. 3º, § 2º, 47, 51, inc. IV, 52, § 1º e 54. Constituição da República art. 192, § 3º. Auto-aplicabilidade. Decreto n. 22.626/1933. Limitação dos juros a 12% ao ano. Ilegalidade da Taxa Referencial. Adoção do INPC. Capitalização de juros. Inadmissibilidade. Súmula 121 do STF. Matérias de ordem pública. Exame de ofício. Multa e juros de mora. Ausência de culpa pelo inadimplemento. Verbas excluídas. Comissão de permanência. Honorários advocatícios. Critério da eqüidade. Sucumbência recíproca. CPC, arts. 20 § 4º e 21 caput. Recurso desprovido.Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelação cível n. 2001.017806-0, da comarca de São Carlos, em que é apelante Banco do Estado de Santa CatarinaS/A e apelada Vera Lúcia Bernardi Barkert.241


  Percebida a importância da jurisprudência como fonte do direito, a sua aplicação é fator de oxigenação da hermenêutica jurídica e, portanto, fator relevante quando se trata de estabelecer um conceito científico de direito vigente.


  3.5.2 LEGISLAÇÃO, DOUTRINA, JURISPRUDÊNCIA, COSTUME E RAZÃO (2ª PARTE)


  No tocante ao costume como fonte do direito, verificou-se que foram justamente os costumes que deram origem ao sistema positivado hoje adotado. Entre os povos antigos (e ainda hoje) muitas coisas têm a explicação de sua repetição de adoção simplesmente porque sempre foi como os mais antigos faziam. Bastante comum entre os povos antigos era a existência de um conselho de notáveis (geralmente os anciões da tribo) que tinha como função dirimir eventuais controvérsias dos costumes da época e determinar qual era o apropriado e sentido por toda comunidade como socialmente obrigatório e útil. Nasciam assim, em termos rasos, os primeiros tribunais.


  Com o passar do tempo e a evolução humana, optou-se paulatinamente pela codificação dos costumes dando origem ao sistema judicial hoje existente. Atualmente existe tendência contrária, ou seja, é a legislação vigente e as decisões judiciais que acabam moldando os costumes. O costume, como fonte do direito, é opção secundária, porém admissível como ponto de partida natural da evolução jurídica.


  Entretanto, não será qualquer costume que poderá ser incorporado nas razões de decidir do juiz. Somente um ‘costume jurídico’, moralmente aceito, poderá, eventualmente, servir de fundamentação, embora necessitando sempre de complementação argumentativa, para a elaboração de uma sentença. Segundo Alf Ross242


  A razão básica em virtude da qual o juiz leva em consideração o costume é o elemento psicológico  o sentimento de obrigação e validade  com o qual a conduta consuetudinária é experimentada.


  Com a promulgação do Código de Defesa do Consumidor muitos costumes comerciais são agora negados em nome da proteção do mais vulnerável na relação consumerista. Como já defendido neste trabalho (capítulo 1), o costume de atendimento absoluto ao pacta sunt servanda não tem mais a força habitual de outrora, justamente porque o eixo de interpretação e ideologia da lei (Código de Defesa do Consumidor) mudou do sistema privatista para um sistema de integração do contrato, quer seja, uma forma de equilibrar as relações contratuais consumeristas sem, contudo, destruir a essência da obrigação.


  Nas palavras de Roberto Senise Lisboa243:


  Assim, a autonomia da vontade deixou de ser um poder puro e absoluto, conforme a doutrina do individualismo jurídico. O liberalismo quase que ilimitou o princípio pacta sunt servanda em detrimento da boa-fé, que sofreu profundas restrições pelo voluntarismo jurídico do século XIX. A doutrina social do Direito procurou modificar esse quadro, ajustando o ordenamento jurídico à realidade, em busca da satisfação dos genuínos interesses humanos. A necessidade do contrato atender à função social proporcionou novas técnicas jurídicas para a satisfação dos interesses de ambas as partes, e não apenas do predisponente. Por isso, o princípio da autonomia da vontade é atualmente aplicado como um poder-função, sujeito às normas de ordem social, que prevêem as causas para modificação do conteúdo das avenças.


  


  Mas mesmo a legislação, a doutrina, a jurisprudência ou o costume, pouca valia terão se a razão (cultura jurídica) do juiz não acompanhar harmoniosamente a Sententia Ferenda. Se a sentença é um grande mosaico elaborado pelo juiz, a razão, sua cultura jurídica, é o elo que faz juntar as peças.


  A argumentação apresentada pelo magistrado, justificando e fundamentando a opção por certa linha de decisão, é a ‘massa de liga’ que faz das diversas peças componentes (legislação, doutrina, jurisprudência e costume) um conjunto lógico.


  Para Alf Ross244:


  No cumprimento de sua missão o juiz se acha sob a influência da tradição cultural porque é um ser humano de carne e osso e não um autômato, ou melhor, porque o juiz não é um mero fenômeno biológico, mas também um fenômeno cultural. Vê em sua atividade uma tarefa em serviço da comunidade. Deseja descobrir uma decisão que não seja o resultado fortuito da manipulação mecânica de fatos e parágrafos, mas sim algo que detenha um propósito e um sentido, algo que seja válido.


  Muito do objetivo do presente trabalho científico é justamente demonstrar que são os juízes os grandes responsáveis (após a positivação do Código de Defesa do Consumidor pelo legislador) pela disseminação da proteção contratual e extracontratual do consumidor. É a Sententia Ferenda, respeitadora da ideologia da Lei nº 8.078/90, que poderá impor novas práticas comerciais mais justas e eqüânimes.


  Se sentenças protetivas do consumidor, restabelecendo o princípio da boa-fé objetiva, forem reiteradamente proferidas, o próprio mercado como um todo tenderá a se adequar ao que os tribunais decidirem. Tome-se, por exemplo, a significativa mudança nos contratos bancários a partir das recentes decisões proferidas pelos tribunais em suas câmaras especializadas. Inobstante previstas nos contratos bancários, várias imposições contratuais (vide, p. ex., a taxa de comissão de permanência) deixaram de ser aplicadas pelos bancos diante das repetidas decisões que classificam tal taxa como abusiva.


  Como a legislação é diacrônica, ou seja, é projetada prevendo eventos futuros, é a razão do juiz que poderá preencher eventuais diferenças, lacunas existentes entre o direito positivado e o caso concreto que exige um pronunciamento judicial.


  Para Alf Ross245:


  É possível surgir uma situação na qual o juiz seja incapaz de encontrar entre as fontes positivas alguma regra passível de ser tomada como fundamento para sua decisão. [...] A ausência de toda norma detentora de autoridade é sentida como uma falta, um defeito ou lacuna no direito que o juiz deve preencher. Ele fará decidindo a questão concreta colocada na forma que aquilate como justa, e ao mesmo tempo, se empenhará em justificar sua decisão destacando os pontos do caso que lhe parecem relevantes.


  O Código de Defesa do Consumidor não é um sistema hermético que prevê toda e qualquer solução em se tratando de relação consumerista. Caberá ao juiz, utilizando-se das fontes do direito, entre elas a razão com senso de justiça, moldar e equacionar a Sententia Ferenda a fim de que a ideologia da legislação consumerista seja confirmada. Daí a responsabilidade das fontes do direito - como cabedal que informa e convence as razões dos juízes - em apresentar argumentos persuasivos de qualidade.


  3.5.3 Método de Interpretação Jurídica Subjetiva do Código de Defesa do Consumidor: Consciência Jurídica Formal e Material


  Para o início de uma discussão cientificamente responsável, necessário o estabelecimento de que por método de interpretação jurídica do Código de Defesa do Consumidor fica entendido como o conjunto de regras e princípios pelos quais o tribunal se orienta no percurso entre o caso concreto, a Lei nº 8.078/90 e o acórdão promulgado. Novamente frisa-se a utilização indiscriminada, tanto de tribunal quanto de juiz para enfatizar o manipulador do direito legislado, sendo que, afinal, será a sentença, transitada em julgado e amparada nas decisões, que dará o conceito de direito vigente.


  A consciência jurídica formal significa o apego do juiz às fontes principais do direito (legislação, doutrina, jurisprudência e costume - obediência ao direito), às estruturações de competência e ao sistema jurídico formalmente concebido. A consciência material cuida da sua tradição cultural (interpretação do caso concreto com sua razão enquanto sentimento de norma socialmente obrigatória e útil).


  No microssistema de proteção do consumidor é a legislação consumerista a fonte predominante do direito, sendo que um método de interpretação jurídica deverá, obrigatoriamente, se lançar sobre este direito legislado. Porém, far-se-á analisando a situação do juiz perante o caso concreto que lhe é apresentado. O juiz terá de decidir, em processo cognitivo e volitivo, se o Código de Defesa do Consumidor é aplicável, e isto como um ato de vontade.


  O procedimento de aplicação da Lei nº 8.078/90 caracteriza dois objetivos: a) a proteção do consumidor é sentida como socialmente obrigatória e útil; e, b) existe uma legislação específica que visa esta proteção e se o juiz a sente como socialmente obrigatória e útil, seu ato de vontade diante do processo cognitivo será no sentido da aplicação protetiva com base na legislação específica positivada.


  Surge, assim, a necessidade de interpretação do direito legislado pelo juiz que, diante do processo cognitivo, utiliza sua razão (tradição cultural) para amoldar o silogismo (premissa maior = Código de Defesa do Consumidor; premissa menor = fato concreto; e, conclusão = dispositivo da sentença), pois, como adverte Alf Ross246,


  [...] O significado de uma lei, decerto, não é sempre claro; não raro tem que ser descoberto mediante interpretação, mas a interpretação  segundo esse ponto de vista  é fundamentalmente uma tarefa teórico-empírica.


  Para Rui Portanova247:


  É o silogismo existente na sentença que lhe confere a estrutura lógica (Arruda Alvim, 1975, p. 244). Assim, na formação da sentença o juiz terá que estabelecer duas premissas: uma referente ao Direito, outra referente ao fato, as quais viabilizarão a conclusão. O juiz parte das normas reveladas pelas fontes formais do Direito objetivo, depois confronta-se com o fato, o que lhe permite extrair a conclusão.


  O juiz não é um mero aplicador inanimado da lei na medida em que, aplicar será interpretar a lei. Conjuntos argumentativos com igual força de convencimento poderão apresentar pontos antagônicos de aplicação, sendo então necessário o ato de vontade do juiz (segundo seus critérios, regras e princípios) que irá prevalecer na Sententia Ferenda.


  Para Alf Ross248:


  O juiz não pode deixar de cumprir sua tarefa. Tem que escolher e esta escolha terá sua origem, qualquer que seja seu conteúdo, numa valoração. Sua interpretação da lei (num sentido mais amplo) é, nessa medida, um ato de natureza construtiva, não um ato de puro conhecimento. Seus motivos não se reduzem ao desejo de acatar uma determinada diretiva. [...] O juiz é um ser humano. Por trás da decisão tomada encontra-se toda sua personalidade. Mesmo quando a obediência ao direito (a consciência jurídica formal) esteja profundamente enraizada na mente do juiz como postura moral e profissional, ver nesta o único fator ou móvel é aceitar uma ficção. O juiz não um autômato que de forma mecânica transforma regra e fatos em decisões. É um ser humano que presta cuidadosa atenção em sua tarefa social, tomando decisões que sente ser corretas de acordo com o espírito da tradição jurídica e cultural. Seu respeito pela lei não é absoluto. A obediência a esta não constitui o único motivo. Aos seus olhos a lei não é uma fórmula mágica, mas uma manifestação dos ideais, posturas, padrões ou valoração que denominamos de tradição cultural [...]. Sob o nome de consciência jurídica material essa tradição vive no espírito do juiz e cria um motivo passível de entrar em conflito com a consciência jurídica formal e sua exigência de obediência ao direito.


  A própria aplicação literal da lei parece ser uma falácia, já que se torna improvável a comunicação direta entre o cidadão e o legislador. Ademais, sendo os tribunais destinatários da aplicação da lei, ainda mais difícil fica a aceitação da literalidade aplicada da lei. Para François Rigaux249, a fantasia do sentido literal é assim definida:


  Ela tende a negar a própria pertinência do trabalho interpretativo: o sentido literal seria aquele que estabeleceria uma comunicação imediata entre o locutor e seu destinatário, eventualidade já pouco verossímil quando estão frente a frente e não estão separados nem pelo tempo nem pelo espaço. [...] Não basta que o juiz tenha compreendido a vontade ou as intenções do legislador (se é que essas noções têm um sentido). Ele deve ainda transformá-las em uma decisão que lhe seja própria ao tempo que aplica a lei.


  Deve o juiz compreender e aplicar a lei segundo os critérios de sua consciência material acompanhando os ditames  na medida do possível  da consciência formal que rege o sistema de legislação positivada da Lei nº 8.078/90.


  Mais do que o mero respeito pelo texto da lei, é necessário destacar que a interpretação do juiz é uma atividade integralizada, e nesta condução à decisão também há uma atividade crítica, inspirada pela sua concepção dos valores jurídicos. Para Alf Ross250


  Podemos, de maneira definitiva, dizer que a administração do direito não se reduz a uma mera atividade intelectual. Está enraizada na personalidade total do juiz tanto em sua consciência jurídica formal e material quanto em sua opiniões e pontos de vista racionais. Trata-se de uma interpretação construtiva, a qual é, simultaneamente, conhecimento e valoração, passividade e atividade.


  Porém, é preciso destacar que há necessidade de se aprender e praticar a ideologia (defesa do consumidor) consubstanciada na Lei nº 8.078/90, sendo defeso e perigoso para o tribunal estabelecer ideologias destacadas e personalíssimas.


  Para Humberto Theodoro Júnior251:


  Assim, a atividade do juiz não pode centrar na sua própria ideologia, na sua própria concepção de vida, nas suas crenças pessoais. Seu dever é, segundo BENJAMIN CARDOSO, ‘conformar aos standards aceitos pela comunidade, os mores da época’. E esses parâmetros servem, não para criar, para o caso concreto, norma diferente da que se encontra abstratamente contida na lei, mas para buscar, dentro do ordenamento jurídico, e graças à técnica interpretativa, ‘a regra aplicável a uma situação concreta’.


  O método de exegese para o Código de Defesa do Consumidor deve contemplar a interpretação subjetiva, quer seja, se todo o microssistema da legislação consumerista, mormente sua ideologia, está inclinada para a proteção do consumidor, a Sententia Ferenda deve ser concebida não só pelo que a Lei nº 8.078/90 textualmente impõe, mas também a construção do que é direito vigente virá da complementação crítica do juiz (sua consciência material).


  No entender de Humberto Theodoro Júnior252:


  A missão do aplicador do direito, assim, não se restringe a simplesmente fazer com que, na prática, prevaleça a regra abstrata traçada pelo legislador. Sua tarefa é muito maior, pois terá de interpretar o seu sentido e determinar-lhe o alcance, inspirando-se, para tanto, não apenas no enunciado da norma, mas no desígnio dela e na sua harmonização com os valores que a inspiram e que continuam influenciando o comportamento global da sociedade.


  O juiz não deve se preocupar em demasia com a procura incessante da ‘intenção do legislador’. A lei é projetada para o futuro, mas não pode evoluir senão pela atualização exercida pelos juízes através da Sententia Ferenda. O compromisso do juiz está também voltado para a modernização da legislação sem que para isso se faça, a cada nova necessidade, uma nova lei.


  Alf Ross253 anota preciosa a lição ofertada por Ballot-Beaupré, presidente da Cour de Cassation, por ocasião do centenário do Code Civil em 1905:


  [o juiz] não deve se deixar levar por uma busca obstinada do que era, há cem anos, a idéia dos autores do Código; deve perguntar-se qual seria esta idéia se eles tivessem que redigir atualmente o mesmo artigo; dever compreender que, levando em conta todas as mudanças ocorridas durante o século na moral, nas instituições e nas condições econômicas e sociais da França, a justiça e a razão exigem uma adaptação liberal do texto às realidades e às necessidades da vida moderna.


  Para Humberto Theodoro Júnior254:


  [...]. Assim, os homens re-vivem a experiência vivida pelo legislador já, então, sob nova ótica dos objetos culturais. O lastro valorativo, embora perene, sofre o impacto da realidade de um novo homem dentro de um novo contexto social. Daí porque o juiz não pode restringir seu conhecimento ao plano da regra legal, ignorando as mudanças do contexto social renovado. Assim como a sociedade se altera e seus valores são reavaliados, igualmente as regras jurídicas terão de ser revidas e reavaliadas em seu sentido prático e valorativo. Terão, em uma palavra, de ser revividas, por obra e engenho do juiz.


  Se se defende um método de interpretação subjetivo para o Código de Defesa do Consumidor, com base na consciência material do juiz influenciando sua consciência formal, é porque a função dos métodos de interpretação é estabelecer limites à liberdade do juiz na Sententia Ferenda, os quais determinam a área de soluções justificáveis.


  Para Volnei Ivo Carlin255:


  É bem verdade que a relação entre juiz e lei evoluiu, fazendo sua aplicabilidade ser menos reverencial, e a utilização do método exegético de interpretação pelo magistrado não ser único, a partir da segunda metade do século XX, como o que se configurou um espírito moderado de emancipação, em praticando o método interpretativo, dito de “amaciamento” dos textos. Tal técnica permite mudar mais o espírito de uma lei, extraindo do texto a intenção original de seus autores passados, a um de adaptar o pensamento do legislador presente.


  Estabelecido então que o juiz não pode ser escravo da lei, Entretanto, como fonte principal do direito em um sistema positivado, justo que seja a legislação um ingrediente fundamental na elaboração da sentença.


  Para Humberto Theodoro Júnior256:


  É óbvio, porém, que, estando o Estado Democrático de Direito assentado sobre a repartição de poderes e submetido ao princípio da supremacia da lei, a atividade criativa do juiz não pode ser exercida a partir do desprezo à vontade abstrata da norma legislada. A formulação da regra concreta pode não corresponder à simples reprodução das palavras do legislador. Jamais, porém, poderá partir do nada, para enunciar a solução do conflito segundo apenas e tão-somente a vontade do julgador. Se esta é importante na formulação da lei individual do caso concreto, não é superior, nem indiferente, à regra geral traçada pelo legislador, que, de forma alguma, pode ser descartada.


  A atividade criadora do juiz não pode ser desprezada nem tão pouco combatida, já que é o instrumento principal para a atualização e modernização da legislação positivada. O que se pretende enfatizar no presente trabalho científico é que a função criadora está delimitada pela utilização do juiz de sua consciência material (razão, tradição cultural, valores e crítica) dentro dos parâmetros existentes na consciência formal (legislação, doutrina, jurisprudência e costume). Dentro deste sistema de interpretação há suficiente liberdade para que o juiz possa construir a Sententia Ferenda e senti-la como correta e socialmente útil.


  Nas palavras de Volnei Ivo Carlin257


  O juiz tem o poder e deve saber utilizá-lo. Este lhe é reconhecido legalmente e, assim concebido em sua profissão, não pode ser outro que o de intérprete. Ele não pode emprestar ao legislador uma intenção que não é a sua, mas jamais deve dar a impressão de que a autoridade da lei é inferior a sua, nem fazer surgir o direito de sua própria vontade, mas sempre de um texto legal.


  Quando o art. 51, IV do Código de Defesa do Consumidor impõe que serão nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou eqüidade, a legislação consumerista contempla o magistrado com um poder discricionário para a interpretação subjetiva.


  Por ser ato de vontade, indispensável que o juiz justifique a motivação na Sententia Ferenda, até porque assim deverá proceder atendendo aos princípios constitucionais da entrega da prestação jurisdicional. Para François Rigaux258


  Toda decisão de justiça deve ser motivada, é uma exigência elementar do Estado de direito democrático. O respeito dessa exigência pelo juiz da causa é também uma das pedras angulares do controle de legalidade.


  Um caso concreto, cuja natureza de aplicação seja a norma consumerista acima invocada, será apreciado pelo juiz  em um ato de vontade e segundo este método de interpretação  utilizando na Sententia Ferenda sua consciência material (senso de justiça, razão, tradição cultural), segundo as possibilidades da consciência formal (art. 51, IV do Código de Defesa do Consumidor, doutrinas pertinentes, precedentes de casos análogos, usos e costumes comerciais, entre outros).


  Se o juiz conseguir uma entrega de prestação jurisdicional que traga o sentimento de decisão correta e socialmente útil, que atenda a este mosaico formado pelas consciências material e formal, é considerável a probabilidade da sentença ser aceita pela comunidade como obrigatória por atender seus anseios de justiça.


  Para Volnei Ivo Carlin259:


  O juiz não deve jamais perder de vista que ele adquire sua legitimidade não só da Constituição e das leis, mas também da qualidade do serviço que ele presta e, pois, de sua competência. É sob este ângulo que ele deve trazer sua reflexão ética, calcada na satisfação do seu métier e na confiança transmitida ao público pelas informações da mídia. É a confiança do jurisdicionado que o autoriza ao exercício do poder de julgar, o crédito de confiança que legitima a missão do juiz. O jurisdicionado não deve ter motivo para duvidar da eficácia da função jurisdicional.


  Portanto, o ato de julgar é um ato volitivo de responsabilidade, cujas conseqüências podem ser medidas de acordo com a aceitabilidade da sentença no seio da sociedade. Não se trata de paixão pelo que determina o senso comum, mas a escorreita aplicação do bom senso, utilizando o magistrado neste mister, uma simbiose que se aproxime ao máximo da perfeição entre sua consciência material e sua consciência formal.


  3.6 A SENTENTIA FERENDA E O CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


  3.6.1 PRINCÍPIO DA INTEGRAÇÃO DO CONTRATO (1ª PARTE)


  A Constituição Federativa do Brasil, cumprindo sua função social, reconheceu a necessidade da proteção do consumidor diante das relações de consumo em massa, determinando legislação específica de tutela (art. 5º, inciso XXXII, art. 170, inciso V e art. 48 dos Atos das Disposições Constitucionais Transitórias).


  Diante desta imposição constitucional, o Código de Defesa do Consumidor (art. 6º e art. 7º) determina a revisão do contrato sempre que houver adoção de práticas e cláusulas abusivas pelo fornecedor, estipulação de prestações desproporcionais na formação do contrato, acarretando lesão ao consumidor ou na ocorrência superveniente ao contrato de fatos e prestações excessivamente onerosas para o consumidor, entre outras. No entender de Humberto Theodoro Júnior260


  [...]. Em nome do princípio da boa-fé o que se visou foi, antes de tudo, aperfeiçoar o negócio jurídico, revendo suas bases para torná-lo eqüitativo, seja por reequacionamento das prestações seja por eliminação das cláusulas abusivas.


  Considerando a potencialidade de lesão ao consumidor nas práticas abusivas, mas sem pretender ferir de morte o contrato, estabeleceu o Código de Defesa do Consumidor, em seu art. 51, § 2º,


  que a nulidade de uma cláusula contratual abusiva não invalida o contrato, exceto quando de sua ausência, apesar os esforços de integração, decorrer ônus excessivo a qualquer das partes.


  No entender de Humberto Theodoro Júnior261


  Nesse sentido, o inciso V do art. 6º assegura ao consumidor não a rescisão do contrato, mas a “modificação das cláusulas que estabeleçam prestações desproporcionais” (lesão) ou “sua revisão em razão de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas” (teoria da imprevisão).


  A ideologia empregada pela lei consumerista é a de que o contrato seja sempre preservado, salvo quando a nulidade  seja ela proveniente de lesão ao consumidor ou proveniente da teoria da imprevisão  atinja a essência da relação jurídica decorrendo em ônus excessivo a qualquer das partes. Para Humberto Theodoro Júnior262 [...]. Para a lei de defesa dos consumidores, deve-se impedir, na medida do possível, a nulidade do contrato.


  A jurisprudência indica caminho neste sentido:


  Embargos de Declaração em Apelação Cível n. 2000.015400-8/0001.00, de Joinville.


  Relator: Des. Trindade dos Santos.


  EMBARGOS DECLARATÓRIOS - Pretensão à concessão de eficácia infringente - Inexistência, entretanto, de omissão, contradição ou obscuridade no acórdão atacado - Desprovimento - Multa do art. 538, par. único do CPC - Incidência.


  Os princípios, normas e regras que informam o CDC (Lei n. 8.078/90), asseguram ao arrendatário o exercício dos direitos que lhe são inerentes em face da natureza e da finalidade da negociação celebrada, contra eles não prevalecendo cláusula resolutória expressa, de cunho abstrato e de imposição unilateral. Cláusula desse jaez, na medida em que expressa, no plano de eficácia contratual, a negação de qualquer direito do arrendatário, configura nulidade decorrente de abusividade contratual, abusividade essa reprimida nas relações de consumo, ex vi do disposto no art. 51, caput e incisos I, IV e IX, par. 1º, incisos II e III e par. 2ºdo CDC.


  Embargos declaratórios confessadamente infringentes, quando ausentes os pressupostos de admissibilidade do pleito de aclaramento, são manifestamente protelatórios, sujeitando o embargante à multa prevista no art. 538, par. único do CPC.263


  Observação importante é que o Código de Defesa do Consumidor, quando aventa a possibilidade de resilição do contrato quando houver ônus excessivo, é enfático em estabelecer que esta excessividade pode tanto atingir o consumidor quanto o fornecedor.


  Observa, a respeito, Nelson Nery Júnior264:


  Constitui direito básico do consumidor a ‘modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam prestações desproporcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas’ (art. 6º, nº V, CDC). Esse princípio modifica inteiramente o sistema contratual do direito privado tradicional, consubstanciado no antigo brocardo pacta sunt servanda.


  No sistema do CDC, entretanto, as conseqüências do princípio pacta sunt servanda não atingem de modo integral nem o fornecedor nem o consumidor. Este pode pretender a modificação de cláusula ou revisão do contrato de acordo com o art. 6º, nº V, do CDC; aquele pode pretender a resolução do contrato quando, da nulidade de uma cláusula, apesar dos esforços de integração do contrato, decorrer ônus excessivo a qualquer das partes (art. 51, § 2º, do CDC).


  Por princípio da integração do contrato, apresenta Humberto Theodoro Júnior265 conceito de que Considera-se integração a operação pela qual se substitui a cláusula abusiva pelas regras comuns e dispositivas do direito contratual, a fim de conservar-se o vínculo negocial eficaz entre as partes.


  Desta forma, observado o princípio da integração do contrato previsto no § 2º do art. 51, Código de Defesa do Consumidor, duas são as conclusões, segundo Humberto Theodoro Júnior266:


  a) se é possível isolar a cláusula abusiva do contexto contratual, sua nulidade fica restrita a seu próprio conteúdo. Segue-se o princípio clássico do utile per inutile non vitiatur;


  b) ao eliminar a cláusula abusiva, cabe ao juiz proceder a uma revisão do contrato para preservá-lo, sempre que possível (princípio da conservação ou manutenção do contrato). Somente quando, pela eliminação da parcela abusiva, se tornar desequilibrada de forma irremediável a relação contratual, é que se terá de optar pela completa resolução do negócio.


  É necessário a observação do caráter de ordem pública que está revestida a proteção contratual do consumidor. Mesmo em um comentário breve, importante o estabelecimento de que o procedimento ex officio do magistrado está previsto legalmente não pode ser obstaculizado por normas que ordem processual (art. 128 e 286, entre outros, do Código de Processo Civil) frente a imposições que possuem lastro constitucional (art. 1º e 4ºdo Código de Defesa do Consumidor)267.


  3.6.2 PRINCÍPIO DA INTEGRAÇÃO DO CONTRATO (2A PARTE)


  Na Sententia Ferenda, deverá o juiz obrar com cautela e coragem, tendo por objetivo, mais do que a preservação do contrato, a procura e imposição do equilíbrio na relação negocial, sendo que seus esforços deverão ser no sentido da mantença contratual, uma vez extirpadas eventuais cláusulas abusivas, cujo teor de abusividade o Código de Defesa do Consumidor discricionariamente lhe confere a apreciação, tratando-se então, de um controle judicial do conteúdo dos contratos de consumo.


  A coragem da magistratura em impor uma nova ideologia concebida através de legislação positivada adquire mais força quando os instrumentos desta imposição possuem legitimidade oriunda de um Estado Democrático de Direito.


  A espada segue a balança. Francis Bacon268 já advertia:


  Precisamos apegar-nos a Maquiavel e a escritores dessa espécie, que abertamente e sem máscaras expõem o que os homens realmente fazem e não o que deveriam fazer; pois é impossível reunir a sabedoria da serpente à inocência da pomba, sem um prévio conhecimento do mal; do contrário a virtude, não guardada, se expõe a riscos.


  Mais do que tudo, porém, não desarmar-se com muita brandura e afabilidade, o que expõe um homem a ofensas e censuras; ao contrário... convém às vezes manifestar-se centelhas de um espírito independente e generoso, mas que encerrem, por igual, ferrão e mel.


  Para Cláudia Lima Marques269 Uma vez que a nulidade absoluta deverá ser decretada ex officio pelo Poder Judiciário, cria o CDC, na prática, um novo controle incidente do conteúdo e da eqüidade de todos os contratos de consumo submetidos à apreciação do Judiciário brasileiro.


  Na Apelação Civil nº 97.113790-2, o relator, Desembargador Pedro Manoel Abreu, apresenta significativa contribuição para a aplicação do Código de Defesa do Consumidor com legislação atual e apta a recepcionar a nova problemática jurídica que se apresenta:


  As disposições do Código de Defesa do Consumidor têm sido aplicadas ainda timidamente por boa parte dos tribunais, quiçá temerosos de interferir de modo indevido nas relações inter parte.


  Por vezes ignora-se o fato de que a intangibilidade dos contratos é artifício espúrio de quem quer perpetuar o predomínio do mais forte sobre o consumidor, sob o manto fantasioso da segurança jurídica. É o ardil do dogmata cínico, que só emprega à letra os textos legais compatíveis com seu proselitismo, de que garante estar despido. Proclama, assim, do píncaro de sua consciência asséptica e imaculada, estar alheio às interferências do meio social, a jactar-se de uma pretensa neutralidade que desconhece valores.


  Nessa perspectiva, o bom intérprete não abdica de pensar e, logo, não teme reavaliar suas opiniões; prefere os riscos da transformação à cômoda inoperância que conserva a iniqüidade.


  Deve-se forcejar por reduzir o desequilíbrio entre os figurantes do negócio jurídico expurgando as cláusulas abusivas, porque não nos é dado ignorar a modificação do conceito clássico de contrato, como contraponto à concentração de poder econômico gerada pela expansão do modo de produção capitalista.


  As causas que autorizam a revisão judicial dos contratos de consumo, entre outras, podem ser dividas em ‘causas concomitantes’ e ‘causas supervenientes’ que, segundo Roberto Senise Lisboa270, são especificadas nos seguintes termos:


  a) causas concomitantes ao momento de celebração do contrato; a cláusula abusiva, que é nula de pleno direito (eficácia ex tunc); e a lesão enorme, cujo reconhecimento judicial viabiliza a obtenção do justo preço complementado em juízo, a teor do disposto no art. 6º, V, do Código de Defesa do Consumidor; e


  b) causas supervenientes ao momento de constituição do contrato; a teoria da imprevisão, nos contratos de trato sucessivo, diante do acontecimento imprevisível para as partes: e da inevitabilidade, bastando o simples desequilíbrio da relação jurídica para o seu reconhecimento judicial; a inimputabilidade posterior, e a teoria da quebra da base do negócio jurídico, que prescinde da imprevisibilidade do evento futuro, deixando-se de se proteger o consumidor tão-somente quanto o fato se mostrar excessivamente oneroso.


  Como se pode observar, a legislação oferece, explícita (art. 6º, V, da Lei 8.078/90) e implicitamente os meios necessários para que o juiz proceda ao reequilíbrio da relação de consumo.


  Há necessidade do magistrado conceber a mentalidade de que, não só o Código de Defesa do Consumidor, mas também, todo o mundo jurídico está se relacionando continuamente com as demais ciências, entre elas, a sociologia, a psicologia, a política e a filosofia. Ninguém transforma ninguém; e ninguém se transforma sozinho. Tudo parece estar ligado com tudo; e se tudo está em transformação, é necessário que o juiz esteja integrado neste processo evolutivo e aplique este ‘evoluir’ na Sententia Ferenda.


  Diz Rui Portanova271 sobre os magistrados que alcançam esta excelsitude:


  São juízes que vêem o Direito como objetivo cultural impregnado de considerações axiológicas, sociais e filosóficas, correspondendo-lhe ato cognitivo de compreensão em método empírico-dialético, crítico, do objeto, das leis e suas tendências que fazem pender o prato da balança da parte mais forte economicamente. Neste diapasão, o justo deve ficar acima da lei. A tarefa do juiz é a de descobrir o Direito, não só nos textos, mas na realidade social, pois o valor na gama axiológica do Direito é sem dúvida o valor do justo.


  Para François Rigaux272:


  [...]. O juiz é, por múltiplas razões, coagido a fazer obra criadora. Primeiro, porque toda norma tem necessidade de ser interpretada. Depois, porque nenhuma codificação poderia prever a diversidade das situações da vida, e a previsão do mais sábio dos legisladores é frustrada pelo progresso das técnicas, pela modificação das condições econômicas e sociais, pela evolução dos costumes e pela variação moral resultante disso.


  Aplicar o princípio da integração do contrato, determinando a nulidade pleno iure de cláusulas abusivas, usando para isto os comandos insertos no Código de Defesa do Consumidor, é atitude afirmativa da ideologia do proteção do consumidor. Certa carga de subjetividade do juiz é algo caracterizador em qualquer julgamento e sua formação (tradição cultural)  quando bem aprendida e aplicada  é fator de segurança para todos.


  Nos dizeres de Rui Portanova273


  Este julgar criador e comprometido não transmuda o juiz em legislador nem lhe retira as condições de imparcialidade diante dos sujeitos litigantes. Não será o juiz um legislador porque se manterá sempre apegado à solução dos casos concretizados em juízo. O juiz não dirá comandos abstratos e genéricos. Pelo contrário, se manterá nos limites sub specie jurisdictionis.


  No caso objetivo do Código de Defesa do Consumidor, aplicando o princípio da integração e atendendo ao controle, inicialmente formal do contrato, segundo Cláudia Lima Marques274:


  O juiz examinará, inicialmente, a manifestação de vontade do consumidor, verificando se foi respeitado o seu novo direito de informação sobre o conteúdo das obrigações que está assumindo (art. 46 e 54), sob pena de declarar o contrato ou a cláusula não destacada como não existente; verificará igualmente se houve exercício do novo direito de desistência, assegurado ao consumidor pelo art. 49, no prazo de 7 dias, nos casos de contratos concluídos fora do estabelecimento comercial, nas conhecidas vendas de “porta-em-porta” e nas contratações à distância do comércio eletrônico. O art. 47 assegura também, como frisamos anteriormente, interpretação favorável ao consumidor.


  O controle concreto do contrato de consumo será operado pelo magistrado segundo os preceitos estabelecidos no art. 51 do Código de Defesa do Consumidor e seus respectivos parágrafos. E as respostas jurisprudenciais sobre a aplicação do controle formal e/ou concreto do contrato na relação de consumo vêm a confirmar a assimilação, por parte da magistratura nacional, da ideologia existente na legislação consumerista. Cláudia Lima Marques275 afirma que


  Surpreendente foram essas decisões não porque sua base não estivera positivada no CDC; ao contrário, os arts. 46 e 54, § 4º, do Código lhes dão perfeita fundamentação legal. Surpreendente é seu espírito libertador, exatamente contrário ao que queria inicialmente do sistema do CDC.


  Importante a percepção da nova ordem (ideologia) imposta pelo Código de Defesa do Consumidor. A entrada em vigência da legislação consumerista e a promulgação dos julgados representando o direito de consumo vigente demonstram a força do Poder Judiciário em busca do ideal de justiça. E isto porque, segundo Roberto Senise Lisboa276,


  O consumidor tem maiores dificuldades que o fornecedor para cumprir as suas obrigações contratuais, em face do desequilíbrio econômico. Em algumas oportunidades, não lhe resta outra alternativa senão desistir do negócio jurídico. E, na prática, duas saídas são encontradas: ele tornar-se pura e simplesmente inadimplente ou comunica formalmente a sua desistência.


  Se o mercado negocial brasileiro ainda não atingiu o equilíbrio desejado, constata-se que está mais transparente e responsável. Como dita Cláudia Lima Marques277:


  [...]. Ao decidir proteger só uma das partes contratantes, o parceiro contratual mais vulnerável, o consumidor, instituiu o CDC no Direito Brasileiro, como uma nova noção de ordem pública, que prevalecerá inclusive em relação ao novo Código geral, o CCBr./2002, ordem pública de direção baseada no reconhecimento da necessidade de um equilíbrio obrigatório nos contratos de consumo. [...], o CDC rompe efetivamente com o pensamento individualista e liberal de nosso Direito das Obrigações. Rompe com a função exclusivamente supletiva das normas que disciplinavam os contratos. E introduz uma nova concepção deste instituto basilar do direito e da economia, concepção esta que vai relativizar o dogma da autonomia da vontade, instituindo estes novos valores imperativos: transparência, boa-fé, equilíbrio, segurança e respeito nas relações de consumo.


  A aplicação do princípio da integração com base nas normas ínsitas no Código de Defesa do Consumidor não é fator de enfraquecimento de quaisquer das modalidades contratuais. Ao contrário, o esforço é no sentido da manutenção da parte ‘sadia’ da obrigação, apenas extirpando aquilo que de abusivo foi imposto.


  Ademais, a cada novo caso que se apresenta diante da magistratura, toda a estrutura humana conspira para a solução. Há evidente incerteza e falta de absoluta exatidão quando se trata de ciências humanas. Para Ronald Dworkin278


  [...]. Os processos judiciais sempre suscitam, pelo menos em princípio, três diferentes tipos de questões: questões de fato, questões de direito e as questões interligadas de moralidade, política e fidelidade. [...].Num sentido trivial, é inquestionável que os juízes “criam novo direito” toda vez que decidem um caso importante.279


  O sistema adotado pela Constituição Federativa do Brasil retira do cidadão a possibilidade de fazer justiça com as próprias mãos, atribuindo-lhe em compensação o direito subjetivo à ação, ou seja, o direito de exigir do Estado a entrega da prestação jurisdicional exercido através da jurisdição. Será, pois, no exercício legítimo desta jurisdição que o Estado poderá promover a proteção do consumidor e aplicar, uma vez comprovada sua necessidade, o princípio da integração do contrato.


  3.6.3 NEUTRALIDADE E IMPARCIALIDADE DA DECISÃO


  A primeira noção importante é a de que o Código de Defesa do Consumidor é uma legislação que atribui constante poder discricionário ao juiz. Não raras vezes a lei consumerista remete ao senso de justiça do magistrado, na apreciação da prova e das fontes do direito, a solução para o problema jurídico concreto que se apresenta.


  Para Volnei Ivo Carlin280


  A total independência da função do Judiciário, em relação a todos, é inerente a um princípio essencial, traduzido no fato de o juiz decidir em consciência e em respeito ao direito, sem nenhuma pressão, direta ou indireta (influências externas e internas), vertical (dos superiores hierárquicos) ou horizontal (outros julgadores).


  Não se trata de uma visão ‘alternativa’ do direito, esta, em alguns aspectos, defendida por Rui Portanova. E isto, justamente porque este campo alargado de movimento possibilitado pelo Código de Defesa do Consumidor concede ao juiz não só elaborar a Sententia Ferenda sem se afastar dos limites da lei, como também e principalmente  não se sentindo escravo dela -, aplicar a ideologia do microssistema da Lei nº 8.078/90, ou seja, de uma política afirmativa de proteção do mais fraco na relação de consumo.


  Para Rui Portanova281:


  O juiz é um agente político do Estado e do Poder, foi investido nessa função por critérios estabelecidos na Constituição e mediante forma legal. O juiz deve ser a expressão da democracia. Diante disto, não há razão para enclausurar o julgador em cubículos formais de procedimento, sem liberdade de movimento, e com pouquíssima liberdade criativa (Dinamarco, 1987, p. 182). Fragmentar o fato, atribuindo-lhe repercussão unicamente jurídica, afronta a concepção de Estado, pois ao tratar cada problema como questão isolada acaba-se por fragmentar também a função regulatória do Poder (Faria, 1985, p. 97).


  A neutralidade da decisão não está na sua distância dos problemas enfrentados pelas partes senão na sua capacidade - e porque não dizer, política  de aplicar a ideologia do direito vigente. Se o Código de Defesa do Consumidor é claramente vocacionado para a defesa do vulnerável, do consumidor, da parte mais fraca na relação de consumo, a neutralidade está na capacidade desta decisão de afirmar e confirmar a teoria positivada na lei. E isto porque, conforme Rui Portanova282, [...] ... o juiz é bem mais do que intermediário entre o texto e a realidade. Ele é um buscador do justo. Logo não há como furtar-se de uma busca de justiça... .


  Oportuna, então, a lição de François Rigaux283:


  [...] Os juízes sempre fizeram aquilo que o vemos mais claramente praticar hoje. Ocorre que seu papel ganhou mais amplitude e os métodos de interpretação ficaram mais maleáveis em conseqüência de evoluções sociais que nem o legislador nem o poder judiciário puderam dominar e aos quais tiveram, tanto um como o outro, de se adaptar. [...] Os juízes só exercem com moderação sua liberdade de interpretação, e foi isso que permitiu às teorias do direito mais influentes dar uma margem tranqüilizadora da “submissão do juiz à lei” ou do caráter excepcional dos “verdadeiros” problemas de interpretação, abusivamente limitados aos textos obscuros e ambíguos.


  A legislação consumerista calca esta sua política ideológica na capacidade discricionária do juiz na medida em que se percebe que a lei, por ser diacrônica  como diversas vezes repetido -, não tem o condão de respaldar, hermeticamente, toda a justiça pretendida pelos homens e que está porvir. Esta questão, temporal e filosófica, já foi decantada pelo antigos. São lembrados na obra de Rui Portanova284:


  Platão: “A lei jamais seria capaz de estabelecer, ao mesmo tempo, o melhor e mais justo, para todos os casos [...]”; A verdadeira lei é somente a justa e não a injusta, ainda que os ignorantes tenham esta última com lei”. Cícero: “É absurdo pensar que seja justo tudo o que é determinado pelos costumes e leis dos povos”. Guilherme de Hockham: “Toda lei civil que contradiz a razão divina ou a razão revelada, não é lei”.


  A imparcialidade e neutralidade na Sententia Ferenda das relações de consumo está na coragem de seu signatário legal, o juiz, em entender o Código de Defesa do Consumidor como instrumento de reequilíbrio contratual. Por certo que neste reequilíbrio, haverá o magistrado de sopesar todas as nuances do caso concreto. Isto porque a Lei nº 8.078/90 não pode ser concebida como um salvo conduto para o consumidor, guindando-o à condição de inatingível e, assim, imune de qualquer responsabilidade. Para François Rigaux285,


  A dinâmica da relação entre o juiz e o legislador é impregnada de uma tensão entre a aptidão do primeiro para empregar uma jurisprudência inventiva ou construtiva (Rechtsforbildung) e as restrições que impõe a si mesmos (judicial self-restraint).


  O Código de Defesa do Consumidor protege o consumidor e as relações de consumo, então também deve e pode proteger o fornecedor quando o casuísmo assim reclamar.


  Para Humberto Theodoro Júnior286:


  A revisão do contrato, pelos tribunais, em nome dos princípios éticos-sociais não pode ser discricionária nem tampouco paternalista. Em seu nome não pode o juiz transformar a parte frágil em superpoderosa, transmudando-a em ditadora do destino da convenção. Isto não promoveria um reequilíbrio, mas, sim, um desequilíbrio em sentido contrário ao inicial. Se se pudesse cumular a parte débil com uma desproporcionada proteção judicial, quem se inferiorizaria afinal seria o contratante de início forte. Solucionar-se-ia um mal com outro mal, uma injustiça com outra injustiça. Evidentemente não se concebe que em nome da justiça contratual se realize tamanha impropriedade. Daí por que a intervenção judicial na revisão do contrato tem que ser limitada, respeitando-se, com prudente moderação, as exigências da boa-fé objetiva e do justo equilíbrio entre as prestações e contraprestações.


  Esta prática já foi observada pelo pretório catarinense, na medida em que negou ao consumidor a devolução em dobro das quantias eventualmente pagas nos contratos bancários diante das divergências jurisprudenciais que norteiam o assunto. Segue:


  Apelação Cível n. 98.015618-1, de Blumenau.


  Relator: Des. Pedro Manoel Abreu.


  Revisão contratual e repetição de indébito. Contrato de leasing. Valor residual garantido. Diluição nas prestações. Descaracterização do contrato. Compra e venda em prestações. Aplicabilidade do código de defesa do consumidor. Juros constitucionais. Auto-aplicabilidade do artigo 192, § 3º, da Constituição Federal. Limitação da multa contratual pelo Código de Defesa do Consumidor. Capitalização de juros. Impossibilidade. Pedido de ressarcimento de valores em dobro. Inadmissibilidade na espécie.


  É característica do contrato de arrendamento mercantil a opção de compra pelo arrendatário, exercitável apenas ao término, sob pena de o negócio jurídico ser havido como compra e venda em prestações.


  O Código de Defesa do Consumidor é aplicável ao contrato de arrendamento mercantil, por este enquadrar-se como relação de consumo, assim como caracterizar-se o arrendatário como destinatário final (art. 2, CDC) e o arrendador como fornecedor de produto e serviço (art. 3, idem).


  Caracterizados os excessos, concede o Código de Defesa do Consumidor o direito àquele que foi cobrado indevidamente de ver-se reembolsado em dobro pelas quantias pagas a mais (art. 42, parágrafo único). No entanto, exclui-se esta penalidade em havendo engano justificável, motivado por controvérsia jurisprudencial. 287


  Se a legislação consumerista não poder ser concebida como um sistema hermético sustentado tão somente em si próprio, é justa a alegação de que, por conta da evolução das relações de consumo, também a lei progrida cada vez que é atualizada e modernizada. Para Ronald Dworkin288


  [...]. A diferença entre dignidade e ruína pode depender de um simples argumento que talvez não fosse tão poderoso aos olhos de outro juiz, ou mesmo ao mesmo juiz no dia seguinte. As pessoas freqüentemente se vêem na iminência de ganhar ou perder muito mais em decorrência de um aceno de cabeça do juiz do que de qualquer norma geral que provenha do legislativo.


  Duas são as maneiras pela quais a lei é modernizada e atualizada através da inovações legislativas e/ou através da Sententia Ferenda operada pelo Poder Judiciário, sendo que o poder criativo do juiz, respeitados os limites legais e exegéticos, é de suma importância na ocorrência desta modernização e atualização.


  Para Rui Portanova289:


  Para criar, a sentença, até o limite variável em cada caso, necessita freqüentemente deformar a norma vigente para assentar o germe da norma vindoura. É que o Direito está de fato em contínua reelaboração, e as necessidades que fizeram surgir determinado regramento não são nunca rigorosamente iguais às experimentadas em um momento posterior.


  Assim, a intenção por uma interpretação criativa, porém dentro dos limites da exegese constante da ideologia do Código de Defesa do Consumidor, não é somente uma possibilidade do juiz mas um direito reclamado pela sociedade. Convém não esquecer o alerta de Cândido Rangel Dinamarco290


  [...]. Entram aí as convicções sociopolíticas do juiz, que hão de refletir as aspirações da própria sociedade; o juiz indiferente às escolhas axiológicas da sociedade e que pretenda apegar-se a um exagerado literalismo exegético tende a ser injusto.


  Portanto, é indiferente que alguns queiram atacar esta tendência de proteção do consumidor sob o argumento de que uma decisão deste calibre não atingirá a neutralidade e a imparcialidade exigidas na entrega da prestação jurisdicional. Se se está protegendo o vulnerável, se se está atendendo a lei (Código de Defesa do Consumidor) e sua ideologia  é bom lembrar que na ciência jurídica, o sempre e o nunca possuem campos de atuação extremamente limitados e estreitos -, a sentença, por certo, terá o aval popular como escorreita prestação jurisdicional por parte do Estado.


  Para François Rigaux291


  Que a regra esteja dormindo faz crer em sua aptidão a se apoderar sem esforço interpretativo da situação de fato submetida ao juiz, enquanto é preciso inventar, em vez de descobrir, a regra à seleção da qual se detém finalmente o profissional e que recebe, da conceituação da situação jurídica, um significado até então despercebido.


  A neutralidade e imparcialidade exigidas na Sententia Ferenda é o atendimento ao preceito constitucional de que o Estado promova a defesa do consumidor. Daí ser neutra e imparcial a decisão que, inobstante tenha a tendência a priori de defesa do consumidor, o faz baseada na proteção conferida pela legislação específica.


  É necessário a prova de que estamos construindo um novo direito, mais justo e social, mais preocupado em erigir conceitos e princípios que reflitam nosso desejo de paz social com segurança jurídica. Ronald Dworkin292 apresenta uma resposta que vem desenvolvendo ao longo dos anos, que é


  A de que o raciocínio jurídico é um exercício de interpretação construtiva, de que nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas práticas jurídicas, e de que ele é a narrativa que faz dessas práticas as melhores possíveis. E que nas divergências, o bom juiz prefere a justiça à lei.[...]. Pois quanto mais aprendemos sobre o direito, mais nos convencemos de que nada de importante sobre ele é totalmente incontestável.293


  Em arremate, sobre o direito, Ronald Dworkin294 diz:


  [...]. O direito não é esgotado por nenhum catálogo de regras ou princípios, cada qual com seu próprio domínio sobre uma diferente esfera de comportamentos. [...]. O império do direito é definido pela atitude, não pelo território, o poder ou o processo. [...]. A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espírito interpretativo, é colocar o princípio acima da prática para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo-se a boa-fé com relação ao passado.


  


  As relações consumeristas, suas implicações e conseqüências, devem ser sopesadas pelo juiz na procura do equilíbrio justo. Após anos de soberania absoluta de um sistema legal de proteção do capital, está posto à disposição dos operadores do direito um instrumento fundamental de legitimidade do sistema para a diminuição das diferenças abissais ainda existentes entre o portentoso mercado produtor e o destinatário destes produtos e serviços, ou seja, o consumidor.


  Que as mentes percebam a importância do Código de Defesa do Consumidor como fator de reequilíbrio contratual e que isso entusiasme a magistratura brasileira em busca de um país mais justo, de um Brasil melhor.


  CONSIDERAÇÕES FINAIS


  
    [image: ]

  


  O princípio da legalidade adotado pelo sistema brasileiro, mormente na Constituição Federativa do Brasil, não engessa a importância da hermenêutica jurídica como forma de atualização e modernização na revelação e aplicação do direito, mas haverá o juiz, na solitária função de intérprete e aplicador do direito, de condicionar o poder criativo aos limites impostos pela ratio legis.


  No caso específico da legislação consumerista, verifica-se que o Código de Defesa do Consumidor delega ao juiz um poder discricionário de grande monta, na medida em que seus comandos normativos remetem ao bom senso do juiz, muitas vezes, a interpretação subjetiva das eventuais abusividades contratuais cometidas contra o consumidor.


  Um exemplo clássico deste poder discricionário conferido pela Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, ao juiz é o do inciso IV, art. 51, Código de Defesa do Consumidor, já que caberá à tradição cultural do juiz (razão), influenciado pela boa doutrina e orientações jurisprudenciais e, eventualmente os usos e costumes, estabelecer quando as obrigações contratuais conferidas ao consumidor poderão ser consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a eqüidade.


  Após longas vigílias, chegou este autor à conclusão de que o campo do ‘sempre’ e do ‘nunca’ no direito é deveras estreito. Que o direito está em contínua evolução e atualização e que sua manutenção depende dos conceitos aplicados e aceitos como socialmente úteis.


  Os operadores do direito, entre eles, o advogado, o jurista, o promotor de justiça e o juiz, são responsáveis por estabelecer perante a sociedade o direito vigente em determinada época. Nas só legislações, mas doutrinas do boa qualidade e jurisprudências bem fundamentadas são instrumentos preciosos de podem e devem influenciar o juiz na elaboração da sentença, na chamada Sententia Ferenda.


  O Código de Defesa do Consumidor é uma legislação atual com uma ênfase social inegável. Portanto, recepcionando e aplicando a legislação consumerista como direito vigente, estarão os operadores do direito atendendo aos princípios e diretivas que compõem o topo da cadeia legislativa, quer seja, atenderão à própria Constituição Federativa do Brasil.


  As relações consumeristas, suas implicações e conseqüências, devem ser sopesadas pelo juiz na procura do equilíbrio justo. Após anos de soberania absoluta de um sistema legal de proteção do capital, está posto à disposição dos operadores do direito um instrumento fundamental de legitimidade do sistema para a diminuição das diferenças abissais ainda existente entre o portentoso mercado produtor e o destinatário destes produtos e serviços, ou seja, o consumidor.


  Que as mentes percebam a importância do Código de Defesa do Consumidor como fator de reequilíbrio contratual e que isso entusiasme a magistratura brasileira em busca de um país mais justo, de um Brasil melhor.


  O poder discricionário advindo da hermenêutica é instrumento imprescindível à realidade do direito e, como tal, regula e limita o livre arbítrio do magistrado. Fica, pois, a advertência: ninguém suponha que porque não é inexpugnavelmente ‘livre’ deixa de ser moralmente responsável pela sua conduta e pela estrutura de sua vida. Exatamente porque as ações dos homens são determinadas pelas suas convicções, a sociedade precisa, para proteger-se, formar seus cidadãos dentro do quadro de suas esperanças e receios.


  ROL DE CATEGORIAS


  Rol de categorias que o Autor considera estratégicas à sua pesquisa, juntamente com seus respectivos conceitos operacionais.


  Boa-fé Objetiva:


  Função limitadora, seja reduzindo a liberdade de atuação dos parceiros contratuais ao definir algumas condutas e cláusulas como abusivas, seja controlando a transferência dos riscos profissionais e libertando o devedor em face da não razoabilidade de outra conduta.


  Consumidor:


  Toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final.


  Eqüidade:


  Adequação da norma geral e abstrata à realidade fática, constituindo-se em fundamento de equilíbrio, proporção, correção e moderação na construção da sentença judicial.


  Isonomia:


  Princípio segundo o qual se estabelece uma situação jurídica de igualdade, prescrevendo-se que, em condições indistintas, devem todos ser submetidos às mesmas disposições legais.


  Fornecedor:


  Toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.


  Justiça:


  Significante notavelmente polissêmico, cujos principais significados, no uso corrente são: 1. A ordem nas relações humanas; 2. Conformidade da conduta a um sistema de normas morais e jurídicas; 3. Valor fundamental do Direito e por isso objetivo permanente de toda ação político-jurídica; 4. Virtude da norma jurídica ao estabelecer equilíbrio no conflito de interesses; 5. Aplicação do princípio de igualdade na distribuição de direitos e deveres.


  Produto:


  Qualquer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial.


  Proteção Contratual:


  Conjunto de normas e teorias que visam o equilíbrio nas relações contratuais. Ordem Pública:


  Princípio que configura o interesse estatal na intervenção de uma relação jurídica independentemente da iniciativa de qualquer particular direta ou indiretamente envolvido. Ou ‘Conjunto de valorações de caráter político, social, econômico ou moral, próprio de uma determinada comunidade, em um determinado momento histórico, que fundamentam seu Direito positivo e que este tende a tutelar’295.


  Segurança Jurídica296:


  Conjunto de condições que tornam possível às pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das conseqüências de seus atos e de seus fatos à luz da liberdade reconhecida.


  Sententia Ferenda:


  Processo de elaboração da sentença, de ordem formal e material, que culmina com o ato oficial que julga total ou parcialmente a lide e tem força de lei nos limites da lei e das questões decididas.


  Serviço:


  Qualquer atividade oferecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista.
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      48 Do corpo de acórdão destaca-se: O que realmente necessita ficar esclarecido são os defeitos apresentados.


      Ulderico Pires dos Santos ensina que: Ao consumidor é concedida a faculdade de exigir a substituição das partes viciadas por outras. A lei não diz quando ele pode exercer esse direito, mas parece evidente que o seja a partir do momento em que percebe o vício e as conseqüências que dele resultam” ( Código de Proteção e Defesa do Consumidor,Ed. PUMAPE, São Paulo, 1992, p. 60).


      Exige a lei, segundo o autor: “Para exigir a substituição do produto por outro, ou a devolução do preço pago, ou o abatimento no preço, o consumidor precisa inteirar-se, com precisão, sobre o vício que prejudica a qualidade, diminuindo o seu valor, uma vez que tem a descrever, na inicial, de modo convincente, a imperfeição de que se queixa” (op. cit. p. 60).


      Não quer isto dizer que ele deva sempre provar o vício da coisa. O que tem de fazer é expor os fatos com exatidão, exprimindo-se concisamente a respeito de sua pretensão para que ele seja aferida prima facie” (op.cit., p.61).


      Não há a menor dúvida de que o serviço foi impróprio, que segundo o autor supra citado: “é aquele que não atinge a finalidade desejada por quem o encomendou, ou o que foi executado ao arrepio das normas regulamentares” (op. cit.,p.67). Consabido que todo aquele que se proponha a prestação de algum ou qualquer serviço é pressuposto que deva fazê-lo com esmero, perfeita técnica, proficiência, materiais de boa qualidade, para poder exigir pagamento em contrapartida.


      Fixada a responsabilidade da apelante na prestação imprópria do serviço, de aplicar-se a teoria da responsabilidade civil objetiva adotada pelo CPDC no seu artigo 12, conforme se deflui dos princípios contidos a partir dos arts. 1º ao 7º, tornando viável a presente para a proteção incondicionada daqueles que são, segundo o CPDC, sempre vulneráveis (consumidor), viabilizando responsabilizar o fornecedor e o mau prestador de serviços, para alcançar-se o fim precípuo da lei.


      Descabe da mesma forma, a alegação da apelante que o consumidor não procedeu ao reabastecimento do veículo em postos que não possuíam filtros nas bombas de combustível. O princípio consagrado na lei instrumental é que o ônus da prova cabe a quem invoca a prestação jurisdicional (art. 333, do CPC), no entanto, tal princípio não se aplica às relações de consumo e prestação de serviços, cujo ônus é deslocado ao fornecedor e aos prestadores de serviços, para melhor velar pelos direitos do consumidor. Claro resta que fora das relações de consumo, o princípio do art. 333, do CPC, continua hígido, mas nas relações de consumo, repito, a inversão é imperativo da lei e, só é cabível quando tratar-se de demanda no cível, isto é, originária desta relação, sem qualquer reflexo na área penal. Desta forma, a prova de mau uso do veículo a justificar os problemas apresentados, cabia a apelante de forma escorreita e indubitável, não sendo admissível a simples alegação de uso inadequado como causa dos defeitos.


      Assim, concluímos que o CPDC atribui, entre outros direitos ao consumidor, o da facilitação da defesa, que abrange, entre outros princípios, o da inversão do ônus da prova, cabendo, mutatis mutandis, ao fornecedor ou prestador de serviços o ônus da prova de veracidade e correção dos serviços prestados ou mercadoria vendida e sua errônea utilização. Não havendo tais provas nos autos e, não obstante a apelada não tenha obedecido a processualística prevista na lei, inegável a procedência do pedido ante a demonstração de prejuízo feita pela apelada.
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      Bem verdade que, a teor do art. 1.460 do Código Civil brasileiro, “Quando a apólice limitar ou particularizar os riscos de seguro, não responderá por outros o segurador”, regra roborada pelos arts. 1.432 e 1.458 do mesmo Codex. No entanto, havendo dúvidas acerca da configuração de situações que dão ensejo à proteção securitária, opera-se a inversão do ônus probandi, como preconiza o Código de Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, inc. VIII.
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      De fato, as razões do apelo reproduzem a cantilena que, de ordinário, entoam as seguradoras para esquivar-se da obrigação concertada, servindo-se da ambigüidade dos dispositivos contratuais unilateralmente engendrados.


      [...] “Dano moral é uma espécie de dano pessoal, pelo que, se este último encontra-se previsto no contrato de seguro, deve a Seguradora ressarcir o segurado, mesmo porque, tratando-se aquele contrato, de tipicamente de adesão [sic], deve ser interpretado de maneira mais favorável ao aderente” (TJPR, Ap. Cív. n. 0096569-5, de Maringá, rel. Ruy Cunha Sobrinho, j. 05.03.97, in Anais do VII Fórum Jurídico do Seguro Privado, set. 1997, p. 62).


      Houvesse dúvida acerca da amplitude da expressão danos pessoais, ainda assim seria fulminada a pretensão recursal. Sendo notório o caráter adesivo de que se reveste o contrato securitário, quaisquer percalços em sua interpretação, decorrentes da obscuridade ou ambigüidade de suas cláusulas, bem como de imprecisões terminológicas, hão de ser destrinçados em prejuízo do estipulante, isto é, do segurador.
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      “SEGURO  CONTRATO DE ADESÃO DÚVIDAS  RESOLUÇÃO A FAVOR DO SEGURADO


      “Tendo em vista que o contrato de seguro é contrato de adesão, eventuais dúvidas resolvem-se em favor do segurado, consumidor do serviço, que não tem meios para discutir os termos da proposta que lhe é feita pelo segurador. Uma vez que a boa-fé do segurado é presumida, cabe ao segurador, se alegar que o segurado omitiu dados relevantes sobre seu estado de saúde, provar cabalmente a má-fé com que o segurado teria agido, eventual dúvida, resolvendo-se em seu favor, em face do princípio do ônus probatório” (2º TACSP, 10ª CC., Ap. Cív. n. 508.971-00/7, da Capital, rel. Soares Levada, in ADCOAS 8157926). [...]


      “PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA. FUNÇÃO INTERPRETATIVA.


      “Havendo dúvida quanto ao significado de cláusula predisposta por uma das partes, a interpretação deve ser no sentido menos favorável a quem a redigiu: é princípio da interpretatio contra proferentem ou, ainda, a regra in dúbio contra stipulatorem. Esta regra é especialmente importante, hoje em dia, devido à difusão dos contratos padronizados e de adesão [grifou-se]” (TARGS, 4° GC., EI n. 196032114, de Sapucaia do Sul, rel. designado Roberto Expedito da Cunha Madrid, j. 17.03.97).


      Haure-se do corpo do aresto o escólio de Carlos Maximiliano:


      “ ‘ ... todas as presunções militam a favor do que recebeu, para assinar, um documento já feito. às vezes, pouco entende do assunto e comumente age com a máxima boa-fé: lê às pressas, desatento, confiante. É justo, portanto, que o elaborador do instrumento ou título sofra as conseqüências das próprias ambigüidades e imprecisões da linguagem, talvez propositadas, que levaram o outro a aceitar o pacto por o ter entendido em sentido inverso do que convinha ao coobrigado. Casos freqüentes dessa espécie de litígio verificam-se a propósito de apólices de seguros e notas promissórias. Palavras de uma proposta interpretam-se contra o proponente; de uma aceitação, contra o aceitante.


      “ ‘Assim, pois, as dúvidas resultantes de obscuridade e imprecisões em apólices de seguro interpretam-se contra o segurador. Presume-se que ele conheça melhor o assunto e haja tido inúmeras oportunidades práticas de verificar o mal resultante de uma redação, talvez propositadamente feita em termos equívocos, a fim de atrair a clientela, a princípio, e diminuir, depois, as responsabilidades da empresa na ocasião de pagar o sinistro’ ”.
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      § 1º. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público:


      I - preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais e prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas;


      II - preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do País e fiscalizar as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético;


      III - definir, em todas as unidades da Federação, espaços territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteração e a supressão permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilização que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua proteção;
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      § 6º. As usinas que operem com reator nuclear deverão ter sua localização definida em lei federal, sem o que não poderão ser instaladas.
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      171 EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 40, DE 29 DE MAIO DE 2003 Altera o inciso V do art. 163 e o art. 192 da Constituição Federal, e o caput do art. 52 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.


      As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3°- do art. 60 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:


      Art. 1°- O inciso V do art. 163 da Constituição Federal passa a vigorar com a seguinte redação:


      “Art. 163.................................................


      V - fiscalização financeira da administração pública direta e indireta;...........................”(NR)


      Art. 2°- O art. 192 da Constituição Federal passa a vigorar com a seguinte redação:
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      Art. 3°- O caput do art. 52 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias passa a vigorar com a seguinte redação:


      “Art. 52. Até que sejam fixadas as condições do art. 192, são vedados:..............................”(NR)


      Art. 4°- Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicação.


      Brasília, em 29 de maio de 2003.


      Mesa da Câmara dos Deputados ... Mesa do Senado Federal .....


      Este texto não substitui o publicado no D.O.U. 30.5.2003.
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      214 Do corpo do Acórdão colhe-se:


      Alerta-se, inicialmente, que a Legislação Consumerista, norteada pelos princípios da confiança, transparência, boa-fé e equilíbrio contratual, destaca-se por seus aspectos inovadores, e representa as irradiações da previsão do legislador constituinte, que elevou a proteção do consumidor ao status de direito fundamental, no artigo 5º, inciso XXXII, da Constituição Federativa do Brasil, e tratou-a, ainda, como princípio geral da ordem econômica, no artigo 170, inciso V, inibindo os reflexos negativos das relações padronizadas e massificadas que marcam os dias atuais e atenuando a desvantagem do consumidor perante o fornecedor de serviços e produtos.


      No que pertine á devolução em dobro das quantias cobradas indevidamente, conclui-se que é o caso da previsão do artigo 42, parágrafo único, do Código de Defesa do Consumidor que, guiado pelo espírito de atenuar a fragilidade do consumidor e harmonizar as relações de mercado estabelece uma verdadeira sanção ao fornecedor que, sem incorrer em hipótese de engano justificável, cabra extrajudicialmente quantia indevida.


      Eis a redação do art. 42, parágrafo único, da Lei nº 8.078/90:


      Art. 42... Parágrafo único. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito à repetição do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso , acrescido de correção monetária e juros legais, salvo hipótese de engano justificável.”


      Invoca-se o ensinamento da doutrina:


      Tratando-se, portanto, de contrato entre consumidor e fornecedor, duas hipóteses podem ser pensadas. Se ocorre a cobrança de indevida, o fornecedor não fica só obrigado a restituir o que cobrou em demais, como seria normal através do art. 964 do Código Civil, como também fica obrigado legalmente a restituir o dobro, corrigido monetariamente, para evitar qualquer danos ao consumidor e, em última análise, para evitar a negligência no cálculo do valor a ser cobrado do consumidor. A restituição em dobro serve, assim, como uma espécie de multa, de sanção legal. Mas pode ser ilidida se o fornecedor provar que o engano foi justificável. O ônus da prova cabe ao fornecedor e esta será uma prova muito difícil, pois no sistema do CDC o fornecedor deve, como profissional, dominar todos os tipos de erros prováveis em sua atividade, erros de cálculo, impressão do valor errado por computador, troca de nome nas correspondências, etc.


      Estes pequenos erros de cobrança só podem ser combatidos com maior eficiência e só haverá a maior diligência e perícia exigida dos fornecedores pelo CDC, se a jurisprudência entender o art. 42 como sanção exemplar (exemplary damages), que  certo  beneficia um, mas que leva a mudança prática no mercado.” (grifou-se) (MARQUES, Cláudia Lima. Op. Cit., 1051/1052).


      Importante esclarecer que a regra insculpida no artigo 42, parágrafo único, não é mera repetição do artigo 1.531 do Código Civil de 1916, havendo distinções importantes, que são apontadas por Antônio Herman de Vasconcellos e Benjamim:


      “A pena do art. 42, parágrafo único, rege-se por dois limites objetivos. Em primeiro lugar, sua aplicação só é possível nos casos de cobrança extrajudicial. Em segundo lugar, a cobrança tem por origem uma dívida de consumo. Sem que estejam preenchidos esses dois requisitos, aplica-se o sistema geral do Código Civil.


      Observe-se que, no sistema do Código Civil, a sanção só tem lugar quando a cobrança é juicial, ou seja, pune-se aquele que movimenta a máquina do Judiciário injustificadamente.


      Não é esse o caso do Código de Defesa do Consumidor. Usa-se aqui o verbo cobrar, enquanto o Código Civil refere-se a demandar. Por conseguinte, a sanção, no caso da lei especial, aplica-se sempre que o fornecedor (direta ou indiretamente) cobrar e receber, extrajudicialmente, quandia indevida.


      O Código de Defesa do Consumidor enxerga o problema em estágio anterior àquele do Código Civil. Por isso mesmo, impões requisito inexistente neste. Note-se que, diversamente do que sucede com o regime civil, há necessidade de que o consumidor tenha, efetivamente, pago indevidamente. Não basta a simples cobrança. No art. 1.531, é suficiente a simples demanda.” (BENJAMIM, Antônio Herman de Vasconcelos. In:GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 6ª ed. rev. E atual. Rio de Janeiro:Forense, p. 336)


      E, ainda:


      “No Código Civil, só a má-fé permite a aplicação da sanção. Na legislação especial, tanto a má-fé, como a culpa (imprudência, negligência e imperícia) dão ensejo à punição.


      O engano é justificável exatamente quando não decorre de dolo ou culpa. É aquele que, não obstante todas as cautelas razoáveis exercidas pelo fornecedor-credor, manifesta-se.


      A prova da justificabilidade do engano, na medida em que é matéria de defesa, compete ao fornecedor. O consumidor, ao cobrar o que pagou a mais e o valor da sanção, prova apenas que o seu pagamento foi indevido e teve por base uma cobrança desacertada do credor.” (grifou-se) (BENJAMIM, Antônio Herman de Vasconcelos, Op.cit. p. 337)


      Conclui-se, desse modo, que estão presentes todos os requisitos para que os autores percebam em dobro o quantum por eles pago indevidamente, uma vez que se trata de cobrança extrajudicial e de típica relação de consumo. Ademais, a ré em nenhum momento justificou o seu engano, tendo, diversamente, em sua contestação, afirmado que efetivamente foram lecionados os crédito cobrados, não provando, que o serviço tenha sido prestado integralmente.


      Destacam-se as seguintes decisões:


      “AÇÃO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO  UNIVERSIDADE PARTICULAR  PAGAMENTO DE AULAS NÃO LECIONADAS  PEDIDO DE DEVOLUÇÃO EM DOBRO  PLEITO PARCIALMENTE PROCEDENTE PARA CONDENAR A INSTITUIÇÃO DE ENSINO A DEVOLVER APENAS OS VALORES PAGOS A MAIS  RECURSOS INTERPOSTOS POR AMBAS AS PARTES  NÃO CONHECIMENTO DO APELO DA RÉ EM RAZÃO DE SUA INTEMPESTIVIDADE  CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO DOS AUTORES PARA CONDENAR A REQUERIDA AO PAGAMENTO EM DOBRO DO VALOR A SER RESTITUÍDO  APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR


      1. A tempestiva interposição é uma das condições de admissibilidade do recurso. Protocolizado após o decurso do prazo legal, dele não se pode conhecer (ACV n. 96.006264-5, da Capital, rel. Sérgio Paladino)


      2. A relação mantida entre alunos e intituição de ensino é de consumo, na modalidade de prestação de serviços, de forma que, havendo pagamento indevido, sem justificativa plausível da instituição, incide o parágrafo único do artigo 42 da Lei nº 8.078/90, impondo-se a devolução em dobro das quantias exigidas a maior. (ACV n. 00.018418-7, de Biguaçú, rel. Des. Carlos Prudêncio). (AC n. 01.019480-5, rel. Des. Orli Rodrigues, j. 25/06/2002).


      “DIREITO DO CONSUMIDOR. AÇÃO DE REPETIÇÃO DO INDÉBITO. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS EDUCACIONAIS. INCOMPATIBILIDADE ENTRE AS MENSALIDADES EXIGIDAS E CARGA HORÁRIA MINISTRADA. PAGAMENTO INDEVIDO COMPROVADO. DEVER DE REEMBOLSO DAS QUANTIAS EXIGIDAS A MAIOR.


      Não demonstrada a correspondente prestação de serviços educacionais, pois a carga horária efetivamente ministrada pela instituição de ensino não atingiu o número de horas aula previamente contratada pelos alunos, em que pese efetuado o pagamento estipulado nas mensalidades, exsurge o dever do estabelecimento ressarcir as quantias indevidamente exigidas.


      [...]


      “Repetição do indébito. Cobrança indevida. Engano justificado. Devolução em dobro. Inteligência do art. 42 do Código de Defesa do Consumidor. Dano moral. Pressupostos demonstrados. Quantum da verba reparatória. Critérios da fixação. Definição pelo juiz. Margem de discricionaridade. Ausência de normas jurídicas particulares. Recurso às regras de experiência comum. Inteligência do art. 335 do Código de Processo Civil. Honorários advocatícios. Valor do pedido constante da inicial meramente estimativo. Sucumbência parcial inexistente.


      A cobrança indevida de valores, no regime de do Código de Defesa do Consumidor, permite a repetição dos valores em dobro (art. 42, parágrafo único, do CDC).


      O art. 42, parágrafo único, do Código de Defesa do Consumidor, embora exclua a responsabilidade objetiva predominante neste estatuto, por aceitar engano justificável, não exclui a responsabilidade subjetiva. A locução “salvo engano justificado”, do art. 42, parágrado único, in fine, torna a excludente de culpa matéria de defesa. Não realizada por quem cobrou indevidamente, a culpa se presume.” (AC n. 99.014591-3, de São José, rel. Des. Pedro Manoel Abreu, j. em 01/11/2001).
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      241 Sobre o assunto específico tem-se do corpo do acórdão:


      V. Existem temas que devem ser conhecidos de ofício. Tratam-se da exclusão da multa, dos juros de mora e da comissão de permanência. As operações bancárias se encontram sob o regime jurídico do Código de Defesa do Consumidor que contempla normas de ordem pública.


      NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY, obra citada, p. 1348, lecionam:


      “As normas do CDC são ex vi legis de ordem pública, de sorte que o juiz deve apreciar de ofício qualquer questão relativa às relações de consumo, já que não incide nesta matéria o princípio dispositivo. Sobre elas não se opera a preclusão e as questões que dela surgem podem ser decididas e revistas a qualquer tempo e grau de jurisdição”.


      VI. A cláusula oitava do instrumento particular de contrato de abertura de crédito, com reconhecimento e confissão de dívidas e outras avenças - tabela price (contrato, fls. 07, execução) prevê que em caso de não satisfeitas as obrigações serão acrescidos juros de mora de 12% ao ano, além de multa de 10%.


      A multa contratual e os juros de mora devem ser afastados por ausência de um dos pressupostos da mora que autoriza a cobrança desses encargos, qual seja a culpa do devedor pelo inadimplemento.


      Sobre o assunto, dispõe SILVIO RODRIGUES em Direito Civil: parte geral das obrigações, v. II, 23. ed., São Paulo: Saraiva, 1995, p. 271:


      “A culpa é elementar na mora do devedor. - Da conjunção dos arts. 955 e 963 do Código Civil se deduz que sem culpa do devedor não há mora. Se houve atraso, mas o mesmo não resultou de dolo, negligência ou imprudência do devedor, não se pode falar em mora”.


      Verifica-se que os contratos bancários, de modo geral, constituem-se como contratos de adesão que contêm cláusulas abusivas e encargos ilegais, ensejando grandes dificuldades se não a impossibilidade do pagamento da dívida contraída.


      Logo, não existe culpa por parte da devedora ao inadimplir um contrato em que estão previstos juros acima do limite constitucional, atualização monetária pela Taxa Referencial (TR), comissão de permanência e capitalização de juros, pois estas cláusulas implicam em oneração excessiva.


      Quanto à multa e os juros moratórios, estes devem ser excluídos por falta de caracterização de mora, adotando-se os argumentos enunciados em Apelação Cível n. 00.005553-0, de Timbó, rel. Des. Pedro Manoel Abreu, Quarta Câmara Civil, j. 04.04.2002:


      “(...) A cobrança abusiva de encargos pela instituição financeira, dificultando sobremaneira o pagamento da dívida, retira do devedor a culpa pelo inadimplemento, tornando indevida a cobrança de multa moratória”.


      Trecho do v. acórdão:


      “2.4. Acerca da mora do devedor, a sentença deve ser mantida, contudo, por fundamentação diversa, pois não há dizer tenha sido validamente constituída, devendo ser afastada.


      Como é sabido, as instituições financeiras comumente firmam com seus correntistas contratos de massa, impondo a adesão em bloco de cláusulas pré-impressas, que não raras vezes trazem no seu bojo encargos que tornam a dívida impagável.


      Deixam de observar que “o novo regime dos contratos bancários de consumo impede que o elaborador unilateral dos contratos abuse de sua posição contratual e aproveite-se do desequilíbrio intrínseco e estrutural destas relações para impor cláusulas abusivas ou contrárias a leis imperativas vigentes” (Cláudia Lima Marques. Contratos bancários em tempos pós-modernos - primeiras reflexões. Revista de Direito do Consumidor, São Paulo, v. 25, p. 30, jan./mar., 1998).


      Com isso, não se pode imputar culpa ao devedor pelo inadimplemento contratual quando se constata que o débito tenha triplicado em pouco mais de ano em razão de comissões, taxas, capitalizações e juros ditados exclusivamente pela parte economicamente mais forte.


      Diante da ausência de culpa, elemento essencial à mora, não há espaço para a cobrança de multa moratória.


      Como lembra Humberto Theodoro Júnior, “a idéia de mora vem sempre ligada, indissociavelmente, ao elemento culpa, de sorte que se a falta de pagamento decorre de ato culposo do próprio credor, lugar não há para responsabilizar-se o devedor pelo inadimplemento.” (Curso de direito processual civil. 22. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2000. v. III. p. 26)


      Washington de Barros Monteiro ressalta que a mora debitoris possui um lado objetivo e outro subjetivo, aquele assentado no não-pagamento no tempo, lugar e forma convencionados; este na culpa do devedor. (Curso de direito civil. 30. ed. Saraiva : São Paulo, 1999, v. IV. p. 267).


      E ressalta:


      “Inexistindo fato ou omissão imputável ao devedor, não incide este em mora.” (op. cit., p. 267)


      Silvio Rodrigues segue o mesmo entendimento salientando que “sem culpa do devedor não há mora. Se houver atraso, mas o mesmo não resultar de dolo, negligência ou imprudência, não se pode falar em mora.


      “E nisso é que a mora se distingue do simples retardamento. O retardamento é um dos elementos da mora, pois esta é o retardamento devido por culpa.” (Direito civil: parte geral das obrigações.. v. II. p. 273)


      Para Sílvio de Salvo Venosa “a mora é o retardamento culposo no cumprimento da obrigação, quando se trata de mora do devedor. Assim, o simples retardamento no cumprimento da obrigação não tipifica a mora do devedor. Há de existir culpa.” (Direito civil. São Paulo : Atlas, 2001. v. II. p. 217)


      Por fim, colhe-se lição de J.M. Carvalho Santos:


      A “culpa é elemento essencial à constituição de mora, pois, em seu verdadeiro conceito, esta é um retardamento imputável ao devedor.


      “O devedor, em suma, só incorre em mora quando retarda o pagamento sem causa justificada que afaste de si toda e qualquer culpa.


      “Não incorre em mora, em hipótese alguma, quando o retardamento não lhe seja imputável.” (Código civil brasileiro interpretado. 12. ed. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1985. v. XII. p. 375-6)


      Haure-se da jurisprudência:


      “Se os encargos cobrados pela instituição financeira são abusivos, ao ponto de inviabilizar o pagamento do montante devido e a quitação da dívida, com encargos adicionais calculados pelo método hamburguês e exigência de comissão de permanência em contratos regidos pelo Decreto-lei n. 413/69, é indevida a cobrança de multa moratória.” (STJ, REsp nº 253953, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 15.10.2001)


      “Indevida a multa se o banco, a quem compete cobrar só o legalmente devido, exagera e cobra o que é indevido.” (STJ, REsp nº 201474, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 29.6.2000)


      “Indevida a multa se o banco, a quem compete cobrar só o legalmente devido, exagera e cobra o que é indevido.” (STJ, AGRESP nº 201474, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 29.6.2000)


      “Como consta de precedente da Corte, a ‘multa moratória não é devida quando justificada a inadimplência do devedor na cobrança de encargos e valores excessivos pelo credor’.” (STJ, REsp nº 251072, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 31.8.2000)”.


      VII. A comissão de permanência prevista na cláusula oitava (contrato, fls. 07, execução) implica na imposição de taxas flutuantes de mercado, sujeitas ao arbítrio do credor o que descumpre as regras dos arts. 115 do Código Civil e 51, inc. IV do CDC.


      Diante da carga de potestividade contida no pacto contratual não há segurança quanto ao efetivo percentual a ser utilizado. Assim, considerando o caráter de adesividade do contrato em epígrafe, conforme definição contida no art. 54 da Lei n. 8.078/90, aplica-se a regra do art. 47 do mesmo diploma interpretando-se de maneira mais favorável ao consumidor as cláusulas contratuais.


      VIII. Os ônus sucumbenciais são distribuídos proporcionalmente nos termos do art. 21 caput do CPC. Os honorários são estipulados nos termos do art. 20, § 4º do CPC em 10% sobre o valor expurgado em favor do advogado dos devedores e em 10% sobre o saldo devedor em favor do patrono do banco, ressalvado o disposto no art. 23 do EOAB.


      Isto posto, nega-se provimento ao recurso.


      Participou do julgamento com voto vencedor o Ex.mo. Sr. Des. Cercato Padilha.


      Florianópolis, 29 de agosto de 2002.


      Pedro Manoel Abreu


      PRESIDENTE COM VOTO


      Nelson Schaefer Martins


      RELATOR
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      [...], o mesmo Estatuto, estabelecendo um verdadeiro mecanismo de freios e de contrapesos no âmbito das relações consumeristas, enuncia, em seu art. 51, par. 2o, que “a nulidade de uma cláusula contratual abusiva não invalida o contrato, exceto quando de sua ausência, apesar dos esforços de integração, decorrer ônus excessivos a qualquer das partes”.
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      Inquestionavelmente, existe norma jurídica aplicável ao caso, cuja observância liga-se à regra pública mandatória insculpida no art. 53 do CDC, de incontornável aplicação aos contratos de arrendamento mercantil, subsumindo o exercício, pelo arrendatário, de uma faculdade, que é direito subjetivo seu, quanto à aquisição do bem arrendado, mediante pagamento em prestações, independentemente de sua fase locatícia, sendo nula a cláusula contratual que estabeleça a “perda total das prestações pagas em benefício do credor que, em razão do inadimplemento, pleitear a resolução do contrato e a retomada do produto alienado”.
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      Impende afirmar, portanto, que, no âmbito do sistema protetivo instituído pelo Código de Defesa do Consumidor, avulta de importância a total necessidade de restauração judicial do equilíbrio contratual inexistente no contrato ou perdido em face das condições nele impostas, restauração esta representada no confronto entre os valores sufragados em normas públicas mandatórias de direito privado e aqueles inseridos unilateral e abusivamente em cláusulas contratuais, impondo-se, nesse confronto, prevalecente o princípio enunciado no art. 51, par. 1º e 2º do CDC
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