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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo compreender as relagfes juridicas existentes nos contratos
matuos, analisando a boa fé e ma-fé pré-existentes nesses contratos, bem como analisar as
possiveis dificuldades trazidas a revisdo dos contratos pela edi¢cdo da medida proviséria 881 de
2019 que alterou o artigo 421 do Codigo civil brasileiro. Iniciaremos fazendo uma explanagdo
sobre a teoria dos contratos chegando até os contratos de mutuo. Serdo analisados 0s conceitos
de boa-fé e a ma-fé nos contratos e ap6s serdo discutidas as politicas de protecdo ao consumidor,
assim como as responsabilidades do fornecedor. Em seguida havera uma abordagem a respeito
da ma-fé nos contratos de matuo, bem como as legislagdes que regulamentam as punicdes para
cada caso apresentado. Ao final sera discutida a Lei N° 13.874 de 20 de Setembro de 2019, suas

mudancas e as consequéncias desta para 0s contratos de matuo.

Palavras-chave: Consumidor, contrato de mutuo, boa-fé, ma-fé, medida provisoria, clausulas

abusivas, direito civil, direito do consumidor.



ABSTRACT

The propose of this work is to understand the existing legal relationships in the contracts, to
analyze the good faith and the absence of prerequisites of these contracts and to analyze the
possible difficulties brought about by the revision of the contracts by provisional measure 881
of 2019 amending Article 421 of Brazilian Civil Code. We will begin by explaining contract
theory to loan agreements. The concepts of good faith and bad faith in the contracts will be
analyzed and consumer protection policies as well as supplier responsibilities will be discussed.
Then there will be an approach to bad faith in loan agreements, as well as the laws regulating
the punishments for each case presented. At the end, Law No. 13,874 of September 20, 2019,

its changes and its consequences for loan agreements will be discussed.

Keywords: Consumer, loan contract, good faith, bad faith, unfair terms, civil law, consumer

law.
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1 INTRODUCAO

Os contratos de matuo, disciplinados nos artigos 586 a 592 do Cadigo civil brasileiro,
sdo o empréstimo de coisa fungivel, sendo este o principal aspecto que caracteriza este tipo de
contrato. Em sua origem é um contrato gratuito, porém pode ser oneroso, sendo este Ultimo o
mais utilizado no cenério atual e o que tem causado diversos processos judiciais, especialmente
no sistema bancério, devido ao uso da ma-fé contra os consumidores.

Observa-se no cotidiano a violacdo das prerrogativas por parte dos fornecedores de
produtos e servigcos como bancos, instituicdes financeiras, etc., que utilizam o contrato matuo
e que, por diversas vezes, obrigam o consumidor a assinar contratos de adesdo sem poder
discutir as clausulas destes, fazendo com que os mutuarios tenham os seus direitos limitados e
fiquem a mercé de contratos desequilibrados. Este € um ponto preocupante no mercado
brasileiro, pois a adogédo de condutas ilicitas pelos fornecedores, com o intuito de enriquecer,
fere o direito do consumidor e este fica desvalido diante das estratégias e clausulas contratuais
abusivas.

A inspiracdo para investigar este tema surgiu com a experiéncia profissional junto a
advocacia em que se vislumbra muitos contratos, em especial contratos de empréstimo que
necessitam de acOes judiciais para serem revistos, pois as instituicbes financeiras, sem o
consentimento dos contratantes acrescentam nos contratos novos servigos, cobram taxas e juros
extremamente altos e cobram valores diferentes do valor pactuado inicialmente, deixando assim
0 contratante em extrema desvantagem.

Por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, buscou-se, como objetivo desta
monografia, compreender os problemas existentes nas relagdes juridicas entre fornecedores e
consumidores com a finalidade de esclarecer as questdes ligadas aos contratos de mituo e a ma
fé pré-estabelecida nestes contratos, por fornecedores que a todo custo buscam lucro com a falta
de conhecimento e vulnerabilidade dos consumidores.

Este trabalho esta estruturado em capitulos, sendo o capitulo 1 intitulado de introducéo
seguido do capitulo 2 denominado teoria geral dos contratos, onde se desenvolve o conceito
geral sobre os contratos, seu historico enquanto ciéncia juridica e como este veio a se
estabelecer como forma oficial de firmar acordos entre partes. Ainda neste capitulo,
apresentam-se 0s conceitos de boa e ma-fé nos contratos, perpassando pelos institutos supressio,
venire, surrectio, dentre outros relacionados a ma-fé. Logo ap6s, no capitulo 3 se discorre sobre

a protecéo do consumidor em dois &mbitos — constitucional e infraconstitucional. No capitulo
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seguinte a ma-fé é dissertada com mais afinco, sendo dado enfoque nos contratos de matuo e
as situacdes em que este apresenta ma-fé contratual. No capitulo 5 apresenta-se a Lei N° 13.874,
que trata sobre Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica e que é fruto da conversao da
Medida Provisdria 881. Discute-se, neste capitulo, os porqués desta lei ndo oferecer bons frutos
para 0s consumidores e o sistema juridico, uma vez que dificultara ainda mais a revisao
contratual. Em seguida, no capitulo 6 apresentamos as analises das jurisprudéncias e o capitulo

7 com a conclusdo, finalizando este trabalho.



2 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

Contrato ¢ definido como uma construcdo da ciéncia juridica desenvolvida com o fim
de prover a linguagem juridica de um termo capaz de resumir uma sequéncia de principios e
regras de direito. Apesar disso, para ser entendido de maneira mais profunda, o conceito de
contrato ndo pode ser resumido somente em sua importancia juridica, mas deve também abordar
a realidade econdmico-social na qual esta implicito ou estara sujeito a sua anulagdo. Assim, o
termo se refere a formalizacdo juridica propriamente dita do contrato e ndo necessariamente as
operacdes econbmicas que serdo postas em pratica.

Observando ainda este conceito, é importante explanar o termo operacdes econémicas.
Embora no senso comum a expresséo seja entendida como o valor monetario real (dinheiro)
gerado, ela se estende a acordos de natureza moral, cultural, dentre outros que gerem algum
tipo de valor. Um exemplo interessante pode ser utilizado para o entendimento desse ponto:
suponha que um individuo realize o empréstimo de sua residéncia para que 0 espaco Seja
utilizado por uma organizacdo com o fim de oferecer aulas gratuitas de musica para criancas.
Em nenhum momento abordou-se um valor monetéario real, mas ainda sim existe a celebracéo
de um contrato previsto pelo cddigo civil e, portanto, ha a existéncia de uma operacao
economica.

Estas ilacbes feitas acima nos permitem compreender que a doacdo também é um
contrato, pois porque através desta se traspassam direitos ou encargos para outrem e, portanto,
gera-se um mecanismo de fluxo de riqueza. Assim, demonstra-se que € iniquo resumir o
conceito de contrato somente as relagdes de troca, sem considerar o ato gratuito, onde ndo ha
reciprocidade ou retribuicdo entre duas ou mais pessoas.

O contrato, no contexto juridico, € um conceito historico e por isso faz-se necessario
explorar como o termo foi visto e utilizado ao longo da historia. No direito romano classico,
por exemplo, o contrato ndo regulava qualquer operacdo econdmica, mas sim as operacdes que
seguiam determinadas regras para a protecdo estatal do acordo. Havia, porém, ainda nesta
mesma época, contratos desprovidos de formulas (chamados de pacta) e que eram aceitos,
porém ndo eram tutelados. No direito inglés medieval ndo havia a imagem do contrato
propriamente dito, institucionalizado e que firmava um acordo entre duas partes, todavia
qualquer cidaddo que ndo cumprisse com o compromisso firmado poderia sofre uma agdo ex
delito feita para valer o direito do cessionario que sofreu injdria. Somente mais tarde que se

firmou nesse sistema a imagem do contrato como instrumento legal das operacdes econdmicas.
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Segundo Aquino Janior (2014) o contrato tal como é conhecido hoje se desenvolveu no
contexto historico do Estado moderno-liberal, concomitantemente com o apice do capitalismo
industrial (século XIX ao século XX) e com o estabelecimento da teoria do negdcio juridico
pautada no conceito de autonomia privada.

O processo historico de submissdo das operacfes econdmicas para a érbita das regras
vinculativas do direito foi, portanto, complexo e ndo linear. Se, no direito romano
classico, a operacdo econdmica sobrepunha-se ao contrato, absorvendo-o, s6 na época
justinianeia chegou-se a delinear um instrumento de contrato inominado capaz de
revestir de eficacia legal a uma pluralidade de operagBes econdmicas; de maneira
similar, na commom law, sé ao longo de uma tormentosa evolugdo, é que a ideia de
contrato como recurso viabilizador de operagdes econémicas instrumentalizado como
fonte autdnoma e passivel de sanco juridica se afirmaria (AQUINO JUNIOR; 2014,

p.3).

Fernandes (2011) aborda que o Brasil no seculo XIX estava submetido ao direito
portugués contido nas ordenacdes reais quando se tratava da matéria contratual. Essa submisséo
foi vigente no pais até o ano de 1916, quando surgiu o Caodigo Civil Brasileiro, que tem
parentesco com os codigos civis de alguns paises (Alemanha, Franca e Portugal).

O cddigo civil de 1916 nao se preocupou em conceituar o contrato, mas determinou
algumas caracteristicas — formalismo, individualismo e patrimonialismo, sempre tendo a
vontade humana e sua autonomia como o elemento central do contrato. As leis contratuais
tutoravam a criacdo dos negdcios juridicos e fixavam os efeitos desejados pelos contratantes.
Dessa maneira, estabeleceu-se uma suposta igualdade, liberdade e autonomia dos contratantes,
ndo levando em consideracdo a situacdo econémica e social concreta das partes. As regras
contratuais eram tdo somente um punhado de regras que facilitavam a autonomia e a liberdade
de contratar, criando assim situacdes nas quais os cidaddos regulavam os préprios interesses,
sem averiguar, em nenhum momento, situa¢oes de desequilibrio na formacéo e execu¢do do
contrato. E importante salientar que, mesmo com suas falhas, o CCB 16 atendeu as vontades e
desejos de sua época, perdurando até o século XXI.

Seguidamente, a constituicdo de 1988 deu um novo cenario a questdo contratual,
parando com a tradicdo liberal. O campo da contratacdo deixou de estar circunscrito ao

individuo e passou a ter valor constitucional de respeito a dignidade da pessoa humana.

Pelas caracteristicas da CF88, a matéria contratual deve estar assentada
funcionalmente na base constitucional e hermeneuticamente de acordo com sua
principiologia. A afirmativa ndo reclama maiores perquiri¢cdes — ou o contrato atende
aos reclamos constitucionais, ou ndo é contrato; portanto, esta fora do plano da
legalidade. (FERNANDES, 2011, p. 36).



A atual norma civil brasileira — Codigo Civil Brasileiro de 2002 — trouxe mudangas no
campo contratual. Este estd pautado em trés principios basicos: socialidade, eticidade e
operabilidade. O primeiro principio refere-se como aquele que faz prevalecer os valores
coletivos, preponderando assim a funcéo social do contrato. O segundo principio — eticidade —
refere-se a imposicdo da boa-fé nas relacdes juridicas de direito civil. O principio da
operabilidade expressa a multiplicidade de solucGes, que se apresentam vidveis para aplicar o
direito civil, que permite a solucdo do caso concreto de maneira efetiva.

No que diz respeito aos elementos de existéncia do contrato existem cinco pontos
importantes que devem ser evidenciados, que sdo: vontade, o agente, a forma, 0 objeto e a causa.
O primeiro diz que a vontade deve ser manifestada pelo consentimento e uma vez que esta
vontade manifestada, ela produzira efeitos no direito — deve haver consentimento livre entre as
partes que celebram o contrato e sem o querer humano ndo é possivel haver a contratacdo.
Havera anulacdo do contrato caso o consentimento seja viciado em erro, ou sob coacéo, etc.

Os agentes do contrato, por sua vez, devem ser capazes para que possam dar vida ao
contrato, sendo que a forma deste, em regra, é livre as partes, exceto quando houver pena de
nulidade quanto a este quesito. Quanto ao objeto do contrato, este pode ser todas as coisas que
ndo estdo fora de comércio (incluem-se aqui coisas futuras). De maneira similar, podem ser
também objetos do contrato todos 0s servigos, sendo que estes ndo podem atentar contra 0s
bons costumes e a ordem publica. Quanto a causa do contrato ela deve estar em conformidade
com a lei e principios constitucionais. Qualquer contrato deve ser uma causa, uma finalidade
especifica, visto que somente a vontade ndo é capaz de criar uma obrigacdo entre as partes. Esta
causa ndo pode violar principios constitucionais, nem a ordem publica e os bons costumes.

Sobre a fungdo social do contrato, o artigo 421 do Codigo Civil diz que “a liberdade de
contratar sera exercida em razao ¢ nos limites da fun¢do social do contrato”. Esta liberdade ¢
fruto da autonomia privada e deve estar em sintonia com os valores sociais e fundamentais de
uma sociedade, sem refletir valores individualistas, produzindo respectivos efeitos juridicos

respeitando os principios constitucionais.

2.1 Boa-Fé Contratual

A boa-fé é um dos principios béasicos que orientam a formacéo dos contratos. As partes
que celebram o contrato tém por obrigacéo direcionar o pronunciamento de sua vontade dentro

dos interesses que as levaram a se aproximar, de forma clara e auténtica, sem o uso de intencbes
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que ndo estdo expressas no instrumento formalizado. O artigo 422 do Cddigo Civil assegura
este conceito dizendo que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”.

Tartuce (2018) diz que desde os exdrdios do Direito Romano ja se pensava em boa-fé
objetiva, sendo esta aquela direcionada a conduta das partes, principalmente nas relacbes
negociais e contratuais. Com o advento do jusnaturalismo, a boa-fé ganhou uma nova
caracteristica, saindo da subjetividade (boa-fé subjetiva) para adentrar a objetividade (boa-fé
objetiva). Nesse progresso, alguns codigos fizeram mencao a esse novo conceito - por exemplo,
0 Cadigo Civil portugués de 1966, o Cddigo Civil italiano de 1942 e do BGB alemé&o. O novo
conceito sé adentrou o Codigo Civil brasileiro no ano de 2002 (influenciado pelos codigos civis

citados anteriormente).

A funcdo integrativa da boa-fé, tendo por fonte o art. 422 do Cédigo Civil brasileiro,
permite a identificacdo concreta, em face das peculiaridades proprias de cada relagdo
obrigacional, de novos deveres, além daquelas que nascem diretamente da vontade
das partes. Ao lado dos deveres primérios da prestacao, surgem os deveres secundarios
ou acidentais da prestacdo e, até mesmo, deveres laterais ou acessorios de conduta.
Enquanto os deveres secundarios vinculam-se ao correto cumprimento dos deveres
principais (v.g. dever de conservacdo da coisa até a tradicdo), os deveres acessorios
ligam-se diretamente ao correto processamento da relacdo obrigacional (v.g. deveres
de cooperacdo, de informacdo, de sigilo, de cuidado). Entre 0s deveres acessorios,
situa-se a obrigacdo de garantir a seguranca do consumidor, fornecendo produtos e
servicos ndo defeituosos no mercado de consumo (SANSEVERINO, 2010, p.17).

(...) a boa-fé objetiva também foi valorizada de maneira consideravel pelo Novo
Cadigo de Processo Civil, consolidando-se na norma a boa-fé objetiva processual.
Nos termos do seu art. 5., aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé. Em reforco, todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva (art. 6.° do CPC/2015, consagrador do dever de colaboragio processual)
(TARTUCE, 2018, p.668).

O principio da boa-fé é cabivel a toda e qualquer relacdo contratual, mesmo que haja
debilidade ou hipossuficiéncia por parte de um dos contratantes ou um desequilibrio entre as
partes. Admite-se, porém, que este principio ndo se aplica de maneira igual a todas as categorias
de contratos (contratos celebrados entre pessoas juridicas possuem algumas particularidades em
sua aplicacdo).

Relacionados ao principio de boa-fé estdo os deveres anexos ou laterais de conduta que
sdo proprios a qualquer negocio juridico. Sao eles: (i) Dever de cuidado em relagdo a outra parte
negocial; (ii) Dever de respeito; (iii) Dever de informar a outra parte sobre o contetdo do

negdcio; (iv) Dever de agir conforme a confianca depositada; (v) Dever de lealdade e probidade;
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(vi) Dever de colaboracdo ou cooperacao; (vii) Dever de agir com honestidade; (viii) Dever de
agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa raz&o.

2.2 M4-Fé Contratual

“A ma-fé é o oposto da boa-fé ou boa intencéo. E a vontade deliberada de praticar um
ato prejudicial a outrem, tendo consciéncia do injusto e da falta de razdao” (ANGHER, 2005,

p.75). Outras definigdes sédo dadas ao mesmo termo:

(...) expressédo derivada do baixo latim malefatius (que tem mal destino ou m4 sorte),
empregada na terminologia juridica para exprimir tudo o que se faz com entendimento
da maldade ou do mal, que nele se contém. (...) A ma-fé se opde a boa-fé, indicativa
dos atos que se praticam sem maldade ou sem contravencdo aos preceitos legais. Ao
contrario o que se faz com a lei, sem justa causa, sem fundamento legal, com ciéncia
disso, ¢ feito de ma-fé (DE PLACIDO E SILVA, 2012, p.971).

Atitude consciente de se obter vantagem indevida ou de lesar interesse alheio. A ma-
fé esta associada a ideia de fraude ou intencdo dolosa e € revelada pela certeza do mal,
do engano ou do vicio contido na coisa que se pretende demonstrar com perfeita. Entre
outros casos previstos no codigo civil, a ma-fé pode se manifestar na fraude contra
credores (art.161), na contratacdo de seguro (art.769), na posse de imével (art. 1.216)
e nos efeitos da anulacdo do casamento (art. 1561, 8 2°). No ambito do Judiciério,
responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou
interveniente, conforme dispde o CPC (LUZ, 2016, p.244).

No contexto da psicologia, ndo é uma culpa simples que afetara a boa-fé do individuo,
somente nas situacdes de dolo ou culpa grosseira é que se conseguira dizer que o cidaddo esta
psicologicamente — ou até subjetivamente — de ma-fé. Sendo assim, para que se possa falar em
boa-fé subjetiva, € necessaria a existéncia de uma ignorancia que seja desculpavel da situacéo
de lesdo de direito alheio. Sera considerada uma ignorancia indesculpavel quando o individuo
desrespeitar deveres de cuidado ou quando puder atribuir-lhe um desconhecimento puramente

culposo.

No ambito desta concepcdo psicoldgica, boa-fé contrapde-se a ma-fé: ou a pessoa
ignora os fatos reais, desde que sem incorrer em erro crasso, e esta de boa-fé, ou ndo
ignora, e estd de ma-fé. Mesmo quando ela ignore com culpa, continuara de boa-fé, a
menos que se trate de ignordncia grosseira, caracterizando culpa grave (...)
(NORONHA, 1994, p.133).

No exemplo de ma-fé objetiva, existe o que se caracteriza como proibicdo de
comportamento contraditério (venire contra factum proprium). Esta expressdo versa sobre a

situacdo em que um sujeito de direito buscar favorecer-se em processo judicial e, para tanto,
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assume uma conduta que contraria outra que a anterioriza no tempo, constituindo assim um
proceder injusto e, por conseguinte, inadmissivel. Ainda que esta doutrina ndo tenha sido
organizada como uma formulacdo autdnoma, isso ndo impede que sejam aplicadas sancoes
decorrentes da sua pratica, pois fere o principio da boa-fé afirmado no topico anterior.

Outro instituto importante associado ao principio da boa fé é o supressio, denominado
também de renincia tacita. Este instituto tem origem no Direito Aleméo e trata sobre a
supressdo do direito ou das atribui¢des do contrato como consequéncias da passagem do tempo.
Assim, independentemente do que esta disposto no contrato, este perder sua eficacia por conta
de inatividade, ndo podendo assim ser exercido. O instituto surrectio esta atrelado ao supressio
uma vez que, no primeiro, o credor perde um direito que detinha, enquanto o devedor passa a
ter direito que ndo existia.

Por sua vez, o termo tu quoque (vocé também) € utilizado na caracterizacdo dos atos
abusivos que ndo estdo de acordo com a boa-fé. Parte-se do principio de que o individuo que
viola as normas ndo pode obter beneficio de seu ato, nem exigir que a outra parte cumpra 0s
deveres estabelecidos e arque com resultados de tais atos. O fundamento da tu quoque é a

manutencdo da proporcionalidade contratual, assim como a prépria estrutura da boa-fe.
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3 POLITICA INSTITUCIONAL DE PROTECAO AO CONSUMIDOR

O conceito de consumidor ndo possui somente um significado, mas comporta em si
diversos sentidos, conforme quem o analisa. Para a economia, consumidor é quem adquire bens
e servigos e dessa maneira, movimenta a economia, sendo este o conceito mais conhecido deste
vocébulo. No &mbito juridico, o termo encontra-se definido no art. 2° do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) que diz que “Consumidor ¢ toda pessoa Fisica ou Juridica que adquiri ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final”.

O CDC também define o termo fornecedor, produto e servigco conforme disposto no art.

3% in verbis:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.

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

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo mediante
remuneracado, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitéria,
salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

No que se refere a protecdo dos consumidores nos contratos existem dois ambitos: o
constitucional — regido pela Constituicdo Federal — e o infraconstitucional — regido por outras
leis, em especial pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Ao se falar em contrato de matuo o
gue se tem em mente, conforme mencionado em tdpicos anteriores, € o empréstimo de um bem
fungivel, que na grande maioria dos casos € dinheiro e se dara por instituices financeiras. No
contrato de mutuo, o consumidor e a relacdo contratual estabelecida com o fornecedor estdo

amparados por ambas as legislacGes (constitucional e infraconstitucional).

3.1 Protecéo constitucional do consumidor

A Constituicdo Federal é considerada a lei fundamental porque estdo conjecturadas nela
as disposicdes basicas no que se refere a organizacdo do Estado, bem como os direitos e
garantias essenciais, o que lhe confere uma posicao primordial em relacdo a todas as demais
leis, e, portanto, a validade de todas as normas de protecdo do consumidor.

Em seu art. 170 a Constituicdo Federal (CF) determina os principios da atividade

econdmica como esta descrito in verbis:
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A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios:

- soberania nacional;

- propriedade privada;

- funcdo social da propriedade;

- livre concorréncia;

- defesa do consumidor;

- reducdo das desigualdades regionais e sociais;

- busca do pleno emprego;

- tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno
porte.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Percebe-se a relevancia do principio da defesa do consumidor, visto que este consta no
capitulo dos principios gerais da atividade econémica. E vélido evidenciar que aqui o termo
principio é utilizado com o sentido de que em toda e qualquer atividade econdmica deve ser
proporcionada a defesa do consumidor (seja pela atuacéo do Estado ou ndo). A CF interveio na
atividade econdmica, instituindo-lhe limites e objetivos e determinando-lhe a obrigagéo de ser
exercida sempre de maneira a conservar a dignidade humana e promover a justica social.

Fixar o conteudo do principio da dignidade humana ndo é simples, pois compreende
outros principios abordados também pela CF — por exemplo, os principios da igualdade e
proporcionalidade. No entanto, deve-se ter em mente que o principio da dignidade humana é

sempre 0 mais importante e que este nos da o direcionamento para a harmonizagdo dos demais.

Pensamos que dignidade humana decorre da solidariedade e da ética humanas. Pela
solidariedade, o homem reconhece o outro como seu semelhante e pode delinear seu
comportamento ético no sentido de que tudo aquilo que o afeta, seja bom ou mau,
afetard também seu semelhante. Assim, tudo que for digno para uma pessoa, sera
também para outra, 0 mesmo ocorrendo com a indignidade, de forma que, se algum
ato ou situacao forem indignos para uma pessoa, igualmente o serdo para as demais.
(ANDRADE, 2006, p. 4).

O principio da igualdade, citado acima, possui um significado que difere um pouco do
que o senso comum lhe fornece. Ao contrario do que se pensa, ele ndo significa que se deve
tratar a todos igualmente em qualquer situacdo, mesmo porque se observa que as pessoas nao
sdo todas iguais. Apesar de o art. 5° da constituicdo abordar uma igualdade formal, na medida
em que ndo se leva em consideracdo as diferencas reais entre as pessoas, a igualdade por ele
buscada é real, ou seja, as pessoas devem ser tratadas desigualmente na proporcdo em que se
desigualam, para que possam se tornam efetivamente iguais. Cabe ao legislador legislar para

que se promovam agdes em busca da igualdade real — um exemplo disto € o fato de o
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consumidor gozar de superioridade econdomica em relagdo ao fornecedor, resultando assim em
um equilibrio da relagdo entre ambos.

Compete a lei determinar medidas para que 0s consumidores sejam instruidos a respeito
dos impostos que Ihe serdo cobrados sobre mercadorias e servicos (art. 150 do CDC), bem como
concerne ao Estado intervir para que os agentes atuantes no mercado cumpram as normas

estabelecidas.

3.2 Protecéo infraconstitucional do consumidor

Em matéria de legislacdo infraconstitucional de protecdo ao consumidor, o melhor
exemplo que o Brasil possui hoje é o Céodigo de Defesa do Consumidor, aprovado no dia 11 de
setembro de 1990.

Andrade (2006) diz que no que se refere a obrigatoriedade do fornecedor de contratar
com o consumidor, o CDC traz, em seu artigo 39, incisos Il e IX a proibicdo do fornecedor de
recusar a compra de um produto ou servi¢co dado que o consumidor efetuara o pagamento a
vista, assim como € proibido o ndo atendimento das demandas do consumidor na medida do
limite do seu estoque. De maneira a demonstrar que foi criado para também regular as relacdes
de consumo o0 mesmo artigo, no inciso 1X obriga o fornecimento do produtor somente nos casos
de pagamento a vista, uma vez que nao € razoavel obrigar o fornecedor a vender em troca de
promessa de pagamento. Contudo, se o fornecedor possuir meios de fornecimento da
mercadoria a prazo ele ndo podera recusar sem justificativa o bem, se 0 consumidor pagar o
item de maneira parcelada.

O artigo 30 do CDC, por sua vez, trata da obrigatoriedade do fornecedor de contratar

nos casos de oferta publica:

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacéo com relagéo a produtos e servicos oferecidos
ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra
0 contrato que vier a ser celebrado (BRASIL, 2018).

Assim, todo fornecedor que veicular a sua oferta tera que atendé-la da forma como esta
veiculada, pois 0 CDC considera a publicidade como uma das formas de proposta de contrato.
A validade da proposta terd o prazo indicado nesta, mas, caso ndo haja indicacéo, a aceitagdo
deve se proceder de acordo com os costumes do lugar ou imediatamente. E importante frisar

que nem todo tipo de publicidade constitui oferta, mas sim somente a informacao precisa.
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Por fim, o referido artigo estabelece que as informacfes sobre a caracteristica e
qualidades do objeto da oferta integram o contrato, da forma que, aceitando a proposta, o
consumidor celebra um contrato cujas clausulas serdo no minimo as informag6es constantes da

publicidade. O artigo 37, § 1° do CDC complementa o artigo 30 quando diz que:

E enganosa qualquer modalidade de informacio ou comunicagio de carater
publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre
produtos e servicos.

E obrigatdrio que o fornecedor informe as caracteristicas do produto ou servico (objeto
do contrato de consumo) como esté descrito in verbis no artigo 31 do CDC:

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar informacoes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e origem,
entre outros dados, bem como sobre 0s riscos que apresentam a salde e seguranca dos
consumidores.

E também dever do fornecedor informar quanto a contetido do contrato de consumo,

conforme o que esta disposto no artigo 46 do cddigo supracitado.

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

Quanto a interpretacdo do contrato de consumo, o artigo 48 diz que “as declaragdes de
vontade constantes de escritos particulares, recibos e pré-contratos relativos as relacbes de
consumo vinculam o fornecedor (...)”, gerando também execucdo especifica nos termos do
artigo 84 e paragrafos. Este tipo de contrato deve ser interpretado como os demais € o intérprete

deve buscar sempre a efetiva vontade das partes.
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4 A MA-FE NOS CONTRATOS DE MUTUO

Contrato de mutuo é definido como sendo o empréstimo de coisas fungiveis. Tepedino,
Barboza e Moraes (2012) afirmam que neste tipo de contrato é obrigagdo do mutuario (pessoa
que recebe 0 empréstimo no contrato de mutuo) restituir o mutuante de coisa do mesmo género,
qualidade e quantidade. A principal diferenca entre o contrato de mituo e o0 comodato € que o
primeiro sempre terd como objeto bens fungiveis, enquanto o segundo terd como objeto bens
nao fungiveis.

O contrato de mutuo mais habitual é aquele que tem como ponto principal o dinheiro,
mas pode ser realizado também matuo em que o objeto principal seja um titulo ou mercadoria,
sendo que nesta categoria ndao participam bens imoveis. Tartuce (2018) comenta que 0 matuo
em geral é unilateral e gratuito (exceto quando este é oneroso) e ainda discorre que este tipo de

contrato é comutativo, real, temporario e informal. O mesmo autor também expde que:

Como a coisa é transferida a outrem e consumida, sendo devolvida outra de mesmo
género, qualidade e quantidade, o contrato € translativo da propriedade, o que o
aproxima da compra e venda somente neste ponto. Por transferir o dominio da coisa
emprestada, por conta do mutuario correm todos os riscos da coisa desde a tradi¢do...
(TARTUCE, 2018, p. 318).

Venosa (2019) disserta que o propdésito do contrato ndo é a transferéncia de dominio do
bem, mas sim a possibilidade da utilizacao da coisa pelo mutuério (no caso o consumo do bem),
para que este devolva ao final de certo prazo. E importante salientar que bens fungiveis em
certas situacOes serdo infungiveis (moedas de ouro e prata, por exemplo, poderdo assumir o
carater de infungibilidade, caso ndo estejam em circulacdo e sejam pecas para colecdo). Ele

ainda acrescenta que:

Empréstimos em dinheiro somente podem ser feitos em moeda nacional (estrangeira
quando autorizado por lei), ndo se admitindo destarte a vigéncia do citado art. 1.258,
revogado pelo Decreto n® 23.501/33, bem como pela farta legislacéo a respeito que se
seguiu (VENOSA, 2019, p. 491).

Gomes (2019) discorre que no contrato de matuo oneroso é permitida a determinacao
de juros, porém as taxa dos juros convencionais ndo podem ser superiores ao dobro da taxa dos
juros legais e que caso haja excessos, estes deverdo ser restituidos. Alguns autores dizem que
para o estabelecimento dessas taxas deve se levar em consideragéo a taxa SELIC (Sistema

Especial de Liquidacdo e Custddia), descrita no artigo 406 do Codigo Civil. Contudo, outros
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propdem que deve ser utilizada uma taxa de 1% (um por cento) ao més, prevista no art. 161,
81°, do Codigo Tributario Nacional. O Conselho de Justica Federal afirmou o que esta previsto
no art. 406 do CCB em sua | Jornada de Direito Civil.

No que diz respeito a ma-fé nos contratos de mutuo, inimeras séo as situagdes praticadas
que lesam o consumidor. Nos tdpicos a seguir serdo discutidos alguns dos pontos que

representam a ma-fé nos contratos.

4.1 Clausulas Abusivas

As clausulas abusivas sdo aquelas clausulas existentes nos contratos de consumo que
colocam o consumidor em desvantagem. No que se refere a protecdo contratual, o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) contempla em seu art. 51, inciso 1V, as chamadas clausulas

abusivas.

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

I —impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios
de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliguem rendncia ou disposicao de
direitos. Mas relag@es de consumo entre o fornecedor e o0 consumidor pessoa juridica,

a indenizacdo poderd ser limitada, em situacOes justificaveis; Il — subtraiam ao
consumidor a opcdo de reembolso da quantia ja paga, nos casos previstos nesse
cédigo;

— transfiram responsabilidades a terceiros;

— estabelecam obrigacg@es consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade; (...)
(BRASIL, 2018, p.21).

Apesar disso, 0 CDC ndo fornece uma defini¢do para o termo, ficando a cargo do juiz
“(...) verificar se a disposicdo contratual efetivamente impde ao consumidor exagerada
desvantagem em detrimento de oposta posi¢ao do fornecedor” (ANDRADE, 2006, p.317).

Na Franca, por exemplo, foi dada uma longa escrita ao L.132-1 do Code de la
Consommation que regula especificamente as clausulas abusivas, dizendo que estas sdo
clausulas que tenham por objetivo criar um prejuizo para o consumidor, um desequilibrio entre
os direitos e obrigacOes das partes participantes do contrato. Este tipo de clausula fechada ndo
ocorre no CDC devido a presenca do art. 4° que trata sobre o sistema de regulacdo de consumo,
dizendo, em seu inciso 11, que as relacdes de consumo devem ser feitas de forma harmoniosa
e transparente, observados os principios da boa-fé e do equilibrio da relagdo entre fornecedores

e consumidores.
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Segundo Andrade (2006) normas do tipo aberto sdo bastante comuns nos sistema da
commom law, sendo que a maior parte das normas so estabelece alguns principios e a partir
destes o direito é construido. A partir desse tipo de norma o Poder Judiciario cria o direito para
0 caso em concreto, exercendo a jurisprudéncia o papel primordial no preenchimento de varias
clausulas abertas introduzidas pelo CDC. Os valores a serem aplicados nestas clausulas ndo
podem ser arbitrarios, mas devem ser 0s vigentes na sociedade naquele momento, devendo o
juiz estar atento as mudancas sociais, pois o sistema juridico ndo € isolado e é dinamico.

E importante ressaltar que os contratos de mutuo estdo sujeitos & incidéncia das normas
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Isso se confirma, por exemplo, através da matéria
resumida pelo Superior Tribunal de Justica pela Simula n® 297 em que diz “O Codigo de Defesa
do Consumidor ¢ aplicavel as instituigdes financeiras” que executam muitos contratos de
mutuo, em especial do tipo feneraticio ou seja contratos de mutuo onerosos.

No tocante a revisdo de contratos, os consumidores também estdo assegurados pelo

codigo civil brasileiro, como dispde os artigos 317 e 478 do CCB in verbis:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcdo manifesta entre
o0 valor da prestacdo devida e 0 do momento de sua execucao, podera o juiz corrigi-
lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacgao.

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo & data da
citacgdo.

Entretanto, mudancas realizadas recentemente no artigo 421 do CCB tornam
excepcional a revisdao contratual, o que pode ser um porvindouro ndo favoravel aos
consumidores, dificultando assim a revisdo de seus vinculos pautados em premissas como 0s

Artigos 317 e 478 do CCB. Estas modificacdes serdo discutidas com maior afinco no topico 4

deste trabalho.
4.2 Venda casada
Venda casada ¢ definida como “(...) venda condicionada, ou seja, a pratica de somente

fornecer determinado produtos ou servigo se o consumidor adquirir outro (...)” (ANDRADE,

2006, p.85). E considerada abusiva, pois sdo “praticas comerciais, nas relagdes de consumo,
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que ultrapassam a regularidade do exercicio de comércio e das relagbes entre fornecedor e
consumidor” (ALMEIDA, 1993, p. 92).

A Lein®12.529/11 veio caracterizou a venda casada como uma transgressdo econémica
em seu artigo 36, 83°, inciso XVIII que expressa:

(...) 8 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econdmica: (...) XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicdo de outro ou a
utilizacdo de um servico, ou subordinar a prestagdo de um servico a utilizacdo de outro
ou a aquisigao de um bem (...).

Andrade (2006) diz que os fornecedores empregam esta mala praxis para vender
produtos que ndo foram ou ndo estdo sendo bem aceitos pelos consumidores; produtos de
qualidade duvidosa ou até mesmo para ingressar com um produto no mercado.
Independentemente da motivacdo utilizada para tal fim, essa pratica é considerada clausula
abusiva que torna a relagdo de consumo virtualmente nula.

Contudo, nem todas as praticas caracterizam venda casada. Quando ha limite de compras
de mercadorias, por exemplo, existem duas eventualidades em que essa imitacdo é possivel e
ndo fere o que esta disposto na lei que regulamenta os crimes contra a Economia Popular (Lei
n. 1521/51). Essas hipoteses estdo descritas no trabalho intitulado “A Pratica de Venda Casada

nas Rela¢des de Consumo ¢ sua Abusividade”:

No caso do limite maximo, justifica a limitacdo imposta pelo consumidor em épocas
de crise. Por exemplo, na falta de 6leo de soja no mercado, é aceitavel que o
supermercado venda uma ou duas latas por pessoa. Ja na hip6tese de quantidade
minima, no que diz respeito a imposi¢ao feita ao comprador para que este adquira
quantidade maior do que a desejavel, deve-se considerar os produtos industrializados,
pois estes sdo considerados validos. Por exemplo, o sal vendido em pacote de 500g
[...] (PEREIRA, 2018, p. 18).

Direcionando o estudo para os contratos de matuo, para se caracterizar a venda casada
devem ser observados alguns preceitos. No caso dos empréstimos bancarios, por exemplo, deve

ser verificar as seguintes premissas:

(...) @) a imposicdo de produto ou servigo junto a outro, pois é preciso averiguar qual
é a verdadeira vontade do cliente em contratar; b) qual a necessidade do cliente pelo
servi¢o ou produto condicionado pelo fornecedor; c) qual o perfil do cliente em
contratar um produto; d) qual sua real necessidade pelo servigo ou produto, sendo
necessario observar, idade, escolaridade, condicdo financeira e cultural do
consumidor, bem como serd ainda importantissimo observar quando dos empréstimos
bancérios, e o lapso temporal da contratagcdo (PEREIRA, 2014, p. 8).
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4.3 Juros exorbitantes

Os juros sdo os rendimentos, ganhos que se obtém com o empréstimo de dinheiro a
outrem. “Impor um limite para a taxa de juros sempre foi uma preocupagao dos aplicadores do
direito (...), pois deixar essa funcéo para o mercado, regido pela lei da oferta e da procura, nem
sempre ¢ a melhor solugdo para as distorgdes praticadas no caso concreto” (BEZERRA, 2018,
p.41). De modo geral, nos contratos de matuo, mais especificamente nos contratos bancarios,
tem se observado uma pratica de cobranca de juros altos, exorbitantes, o que pode
eventualmente, denunciar a cobrancga de juros acima do que define como sendo legal, ou seja,
a cobranca de juros superiores ao dobro da taxa legal ao ano - taxa SELIC, ferindo assim a
chamada Lei da Usura.

E fato que, tendo em vista as relagdes e que ha um contrato propenso, cabe ao
consumidor aceitar ou ndo as condicOes que lhe sdo oferecidas, ndo restando a partir disso
muitas opcdes, pois em uma boa aliquota dos casos a procurar por crédito nas instituicoes
financeiras demonstra um caso de necessidade e ndo de trivial privilégio da parte
hipossuficiente — seja ela pessoa fisica ou juridica.

Observando de maneira geral, pode-se dizer que o0s juros sdo 0s rendimentos que se
obtém quando se empresta dinheiro por um determinado periodo. Do ponto de vista contratual,

0s juros podem ser legais ou convencionados.

Sobre juros legais, pode-se dizer que sdo aqueles estabelecidos conforme as normas
de direito positivo, ou seja, sdo resultado de leis. Juros convencionados, por sua vez,
sdo acordados pelas partes. Acerca dos juros convencionados, o art. 591 do Codigo
Civil/2002 disciplina: “Art. 591 do CC/02. Destinando-se 0 mutuo a fins econdmicos,
presumem-se devidos juros, os quais, sob pena de redugao, ndo poderdo exceder a taxa

a que se refere o art. 406, permitida a capitalizacdo anual”.
(LIMA, 2017, p. 26).

Ao comprovar que o contrato de mutuo possui fins econdémicos, denota que havera uma
concessao de dinheiro, sendo consentida assim a revogacao da gratuidade, pois 0 empréstimo
foi obtido para fins de remuneracdo. A cobranca dos juros sera dependente da decisdo de uma
autoridade competente, segundo a vontade e o interesse de cada parte no negdcio. Desta
maneira, sempre que o empréstimo possuir fins econémicos ele serd configurado como matuo

feneraticio.
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Quanto a razdo de sua existéncia, 0s juros podem ser "(...) compensatorios ou
moratdrios, segundo representem o fruto do capital mutuado ou a indenizacdo pelo atraso
verificado no cumprimento da obrigagdo” (MONTEIRO, 2012, p. 252).

Os juros moratorios, de natureza indenizatdria, resultam da mora do devedor, isto &,
guando esta em causa uma obrigacdo pecuniaria e o devedor se encontra em situagao
de incumprimento ou de atraso no cumprimento da mesma, considera-se o devedor
constituido em mora, nos termos do artigo 805.° do CC (OLIVEIRA, 2016, p. 23).

“Assim, podemos concluir que o juro remuneratdrio visa 0 pagamento do servico
realizado (...) enquanto os juros moratorios se derivam do atraso ao pagamento do pactuado
contratualmente” (FUJIHARA. 2018, p.35).

Na legislacao, verifica-se que atualmente ndo ha lei que regule e limite as taxas de juros
aplicadas pelas instituigdes financeiras. Ao longo dos anos tentou-se limitar a taxa de juros dos
contratos (através do codigo civil e a lei da usura), mas sem muito sucesso, ficando ao final do
processo, 0 Conselho Monetario Nacional a cargo deste trabalho, que, por néo se pronunciar,

permitindo que as institui¢bes financeiras estipulassem a taxa que sera utilizada no contrato.

4.4 Excesso de parcelas

Este tem sido um grande vildo para os consumidores brasileiros, uma vez que
vulnerdveis e na maioria das vezes por necessidade estdo sedentos por empréstimos e
financiamentos estabelecem contratos que os colocam em extrema desvantagem que os leva a
inadimpléncia, trazendo a estes inimeros problemas e transtornos inesperados.

“A legislacdo consumerista brasileira estabelece ser direito basico dos consumidores a
modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacGes desproporcionais ou sua
revisdo em razédo de fatos supervenientes que as tornem demasiadamente onerosas” (GOMES,
2017, p. 14). Segundo Guedes (2013), no dominio dos contratos de financiamento habitacional,
0s mutuarios tendem a afirmam que ha um excesso nos célculos de prestacées.

No ambito contratual, o0 Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) incorporou o principio
de que, caso haja uma simples onerosidade, o consumidor pode solicitar a revisao do contrato,
podendo requisita-la também o afastamento de uma clausula abusiva, ambigua ou confusa
(previsto nos artigos 51 e 46 do CDC). O artigo 6°, inciso V, da Lei 8.078, de 1990 que versa
sobre a protecdo do consumidor também aborda sobre as revisdes em relacdo as clausulas

abusivas.
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Art. 6°. S8o direitos basicos do consumidor: (...)

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecem prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas (BRASIL, 2018).

Infelizmente, com a revisdo realizada no artigo 421 do CCB, esta prética podera ser
dificultada, pois tornou-se excepcional a revisao contratual, 0 que pode acarretar, no futuro, em
contratos cada vez mais onerosos e com parcelas excessivas, podendo levar 0s mutuérios ao

endividamento.

4.5 Cobranca indevida

A cobranca de divida expressa que o devedor deve pagar o valor respectivo que lhe foi
concedido. A cobranca se torna uma prética abusiva quando o fornecedor cobra do consumidor

uma quantia indevida, ndo pactuado. Sobre este tema, 0 artigo 42 do CDC versa que:

Na cobranca de débitos, o consumidor inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem
serd submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca.

Parégrafo Gnico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeticdo
do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correcdo
monetaria e juros legais, salvo hip6tese de engano justificavel (BRASIL, 2018).

Pode-se concluir a partir deste artigo que “(...) toda tarifa cobrada de forma indevida ou
abusiva, sendo esta ndo expressamente pactuada, e quando ndo for apresentada justificativa (...)
devera haver a restituigdo de tal tarifa, por ser medida justa” (FUIIHARA. 2018, p.50).

Muitos sdo os exemplos de cobranca indevida praticada pelos fornecedores nos
contratos de mutuo. Cobrangcas como ressarcimento de despesas e servicos de terceiros,
cobranca em duplicidade, taxas de juros superiores a média do mercado, renovagdo programada
de um servico e cobranca de permanéncia cumulada com outros encargos (que se caracteriza
quando o pagamento da prestacdo do mdtuo bancario esta atrasado e comissao de permanéncia
é cobrada cumulativamente com outros encargos moratorios) sdo apenas alguns dos tipos
encontrados.

Essa pratica abusiva praticada pelos fornecedores tem sido cada dia mais comum no
mercado financeiro, fazendo com que mais pessoas procurem a efetivacdo de seus direitos

sobrecarregando assim o poder judiciario, os Procons entre outros 6rgdo de protecdo ao
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consumidor para pedir o ressarcimento de uma cobranca indevida ou para requerem a nulidade

da cobranca ou até mesmo do contrato ora pactuado.
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5 LEI N° 13.874 DE 20 DE SETEMBRO DE 2019

A Lei N° 13.874, de 20 de Setembro de 2019 “institui a Declara¢do de Direitos de
Liberdade Econdmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis n® 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Codigo Civil) (...)”, e da outras providéncias. Esta lei ¢ fruto da Medida
Proviséria 881, de 30 de Abril de 2019 e assim como qualquer alteracdo na legislagdo, esta
também apresenta pontos positivos e negativos que sdo importantes de serem discutidos.

Tratando-se dos aspectos positivos, pode-se destacar a probabilidade da formacdo de
sociedade unipessoal, ndo sendo mais necessario haverem duas pessoas para a cria¢do de uma
sociedade (o que ocorria anteriormente na abertura de sociedade limitada).

No caso de aspectos negativos, pode-se citar, em especial, a mudanga ocorrida no artigo
421 do Cddigo Civil, que trata sobre a liberdade contratual. Anteriormente a mudanca o texto

do artigo enunciava que:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcédo
social do contrato (BRASIL, 2002).

Agora, apos a alteracdo, o texto aborda a liberdade contratual nos contratos privados e a

minima intervencgéo do estado como disposto in verbis:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social do contrato.
Paragrafo Unico. Nas relagBes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual. (NR)

Art. 421 - A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos
até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncéo,
ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:

- as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a interpretacéo
das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de resolucao;

- a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e

- arevisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada (BRASIL,
2002).

Partindo-se para a redacdo proposta e agora outorgada pela Lei N° 13.874, o novo
paragrafo do art. 421 reforca um conceito 6bvio — a revisdo contratual de um contrato civil ja
se situa ha tempos no campo da excepcionalidade, pois ndo é permitida em todos 0s casos.
Percebe-se que essa afirmacdo tem sua veracidade confirmada quando se analisa 0s textos que
constam nos artigos 317 e 478 do Cddigo Civil de 2002.

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporc¢do manifesta entre
o valor da prestacdo devida e 0 do momento de sua execucdo, podera o juiz corrigi-
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lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacdo
(BRASIL, 2002).

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da
citacdo (BRASIL, 2002).

As modificacdes ocorridas, segundo Tartuce (2019) vao no sentido contrario ao que esta
escrito ja no préprio Codigo Civil de 2002, como o proprio autor apresenta a seguir:

(...) art. 113 —que determina a necessidade de interpretacdo do contrato de acordo com
a boa-fé objetiva e as regras de trafego; do art. 187 — que veda o abuso de direito,
trazendo a funcéo de controle e reativa da boa-fé objetiva e da propria funcio social
do contrato; do art. 413 — que consagra a reducdo equitativa da clausula penal; do art.
416 — que limita o valor da clausula penal a obrigacdo principal; do art. 422 — que
estabelece a boa-fé objetiva como principio aplicado a todas as fases do contrato; dos
arts. 423 e 424 — que protegem o aderente contratual como vulneravel da relagdo
juridica, impondo-se uma interpretacdo contratual que Ihe é favoravel e a nulidade de
clausulas de rendncia prévia a direito inerente ao negdcio; do art. 473, paragrafo Gnico
— que estabelece a continuidade do contrato diante de investimentos consideraveis
realizados pelo contratante; e do art. 2.035, paragrafo Unico — que consagra a funcéo
social do contrato como principio de ordem publica; sem prejuizo de muitos outros
comandos (TARTUCE, 2019).

Atualmente, as instituicdes financeiras celebram grandes quantidades de contratos (em
especial os de mutuo) e nestes contratos fazem uso de clausulas abertas, meio pelo qual praticam
abusividade. Para corrigir esta pratica, o Estado-Juiz, atraves da interpretacdo do contrato pelo
magistrado, deve buscar uma relacdo de equilibrio entre as partes, para que os consumidores
ndo sejam lesados. Porém, a nova redacdo do artigo 421 ndo trara bons frutos nesse setor, no
sentido de que afeta a seguranca juridica e dificultard ainda mais a revisdo contratual, pois
presume que a boa-fé sera utilizada em todos os casos, hipotese ndo confirmada conforme o
que ja foi discutido em tdpicos anteriores. Assim, o consumidor que ja enfrenta uma enorme
dificuldade em contratar e mesmo assim na maioria das vezes que contrata é lesado, e tem que
buscar a revisao junto ao judiciario, pode ser que tenha dificuldade para buscar a revisdo junto

ao judiciario.

Diante da posi¢ao que ocupam as institui¢des financeiras, pode-se considerar que elas
ndo cumprem a fungdo social, uma vez que se utilizam da hipossuficiéncia do
consumidor, diante do contratante para aplicar-lhes contratos onerosos, em que estes,
em situacdes de necessidade a ele aderem, sem questiona-lo, uma vez que a revisao
contratual pode ser feita apenas pelo judiciario, sendo necessario o0 seu acionamento
guando em muitos casos praticos a parte hipossuficiente ja ndo consegue cumpri-lo,
visto a abusividade de suas clausulas (LIMA, 2017, p. 21).
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Bercovici (2019) traz em seu trabalho intitulado “Parecer sobre a inconstitucionalidade
da Medida Provisoria da Liberdade Econémica (Medida Proviséria n° 881, de 30 de abril de

2019)” criticas relevantes a respeito das mudangas realizadas.

Pretende-se com este dispositivo uma exacerbacdo do principio da autonomia da
vontade, incompativel com o estado atual da doutrina e jurisprudéncia civilistas. Os
autores da Medida Provisoria 881 esqueceram-se de que a evolugao do direito privado
moderno, a partir de 1918, evidencia uma série de tragos comuns. O principal diz
respeito a relativizacdo dos direitos privados pela sua fungdo social. O bem-estar
coletivo deixa de ser responsabilidade exclusiva da sociedade, para conformar
também o individuo (BERCOVICI, 2019, p. 198-199 apud WIEACKER, 1993).

A premissa de que os contratantes gozam de vontades ideais é uma ficgcdo. Qualquer
ato que se dé na esfera do direito esta limitado pelo ordenamento e convive com
maltiplos principios conformadores (BERCOVICI, 2019, p.199).

Barreto e Martos (2019) também discutem que o0 novo texto pode representar indicios
de retrogradacéo ao gerar “um condicionamento a funcao social do contrato, na medida em que
se exigia observancia do disposto na Declaracdao de Liberdade Econdmica”, aumentando assim
0 uso da ma-fé nos contratos.

O André Lipp Pinto Basto Lupi também comenta em seu artigo intitulado “Os contratos

comerciais na Declaragdo dos Direitos de Liberdade Economica (MP 881/19)” que:

N&o hé duvidas de que a redagdo do Cddigo Civil foi uma ostensiva reducdo da
autonomia da vontade. Foi ela posta em subordinacdo a tal “funcdo social do
contrato”, categoria recente de contornos pouco definidos. Em outros ordenamentos
h& subordinagdo a aspectos extrinsecos a vontade das partes, pois evidentemente o
direito de pactuar ndo € ilimitado, muito menos quanto ao seu conteido. O ponto aqui
€ a expressao “em razdo”, que faz a liberdade estar subordinada e ndo apenas limitada
pelos aspectos extrinsecos. Além disso, seria mais arrazoado apontar como limite a
propria lei (LUPI, 2019, p. 339).

Lupi (2019) ainda afirma que essa nova redacdo do artigo 421 ndo se aplica somente aos
contratos mercantis, mas sim para todos e qualguer tipo de contrato privado e que a restricdo a
intervencdo do Estado podem prejudicar a forma como os contratos séo celebrados, bem como
a sua revisao.

Assim, apos a analise dos pontos observados percebe-se que € necessario realizar um
acompanhamento contiguo da elaboracdo e conducdo dos contratos, para que as mudancas
executadas sejam assimiladas de forma equilibrada. Ademais, faz-se necessario uma regulacédo
maior e melhor por parte do Estado nas atividades bancérias executadas pelas instituicdes

financeiras, uma vez que fere o direito do consumidor.

28



6 ANALISE DAS JURISPRUDENCIAS

Em consulta aos tribunais alhures disposta, foram encontrados varios acorddos expondo

sobre o tema objeto desse trabalho. Para esta analise, serdo utilizados dois acordaos.

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO
INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973.
TEMPESTIVIDADE. RECESSO FORENSE. COMPROVAGCAO POSTERIOR.
POSSIBILIDADE. DECISAO AGRAVADA RECONSIDERADA. NOVO EXAME
DO RECURSO. MERITO. EMBARGOS A EXECUCAO. PLEITO DE NULIDADE
DO CONTRATO DE MUTUO ENTABULADO ENTRE AS PARTES ALEGANDO
QUE FOlI REDIGIDO DE FORMA A NAO SER ENTENDIDO PELO
CONSUMIDOR. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA
7/STJ. AGRAVO INTERNO PROVIDO. AGRAVO CONHECIDO PARA NAO
CONHECER DO RECURSO ESPECIAL. 1. Para os recursos interpostos sob a égide
do Caodigo de Processo Civil de 1973, permanece higido o entendimento proclamado
pela Corte Especial do STJ, no julgamento do AgRg no AREsp 137.141/SE, ocorrido
em 19/09/2012, de que a comprovacao da tempestividade do recurso, em decorréncia
de feriado local ou de suspensdo de expediente forense no Tribunal de origem que
implique prorrogacdo do termo final para sua interposicdo, pode ocorrer
posteriormente, em sede de agravo interno, conforme ocorreu no caso dos autos. Com
isso, reconsidera-se a decisdo agravada. 2. O Tribunal de origem, a luz das
circunstancias do caso concreto, em especial na andlise do instrumento contratual
firmado entre as partes, concluiu pelo afastamento da nulidade apontada, mormente
da afirmada auséncia de clareza das clausulas do contrato. A modificacdo do referido
entendimento demandaria nova interpretacdo do contrato, bem como a incursdo no
acervo fatico-probatdrio dos autos, o que é defeso em sede de recurso especial, a teor
das Simulas 5 e 7 do STJ. 3. Agravo interno provido, para reconsiderar a decisao ora
agravada e, em novo julgamento, conhecer do agravo para ndo conhecer do recurso
especial (STJ - Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.261.749 — SP,
2018/0057246-8, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data do julgamento:
03/09/2019, T4 — QUARTA TURMA, Data da publicagéo: 19/09/2019).

Nesta decisdo, o tribunal reconsiderou a decisdo ora agravada e prop8s, em novo
julgamento, conhecer do agravo para ndo conhecer do recurso especial. O recorrente, neste
acorddo, sustentava a nulidade do contrato de mutuo entabulado entre as partes com base nos
artigos 51 e 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor, contudo, considerou-se que as partes eram
maiores e capazes e, ademais, que as clausulas contratuais foram redigidas de forma clara,

concluindo-se, portanto, que o recurso especial ndo merecia prosperar.

O segundo acorddo, também do Superior Tribunal de Justica esta apresentado a seguir.

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATOS BANCARIOS. 1.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. FUNDAMENTACAO
DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. 2. JUROS REMUNERATORIOS. TAXA
MEDIA DE MERCADO. SUMULA 83/STJ. ABUSIVIDADE AFASTADA PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. REVISAQ. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS N. 5
E 7 DO STJ. 3. TARIFAS ADMINISTRATIVAS. AUSENCIA DE IMPUGNACAO
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AOS FUNDAMENTOS DO ACORDAO RECORRIDO. INCIDENCIA DA
SUMULA 283/STF. 4. DESCARACTERIZACAO DA MORA. AUSENCIA DE
INTERESSE RECURSAL. 5. REDISTRIBUICAO DOS ONUS
SUCUMBENCIAIS. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. 6. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. Consoante a jurisprudéncia desta Corte, "imperiosa a
demonstracdo de maneira clara e expressa das questdes sobre as quais o Tribunal de
origem teria se mantido silente, sob pena de inadmissibilidade do apelo nobre por
afronta ao art. 535, inc. I, do CPC, a teor do que dispde a Sumula 284/STF" (AgRg
no AREsp n. 488.270/RS, Relator o Ministro Og Fernandes, DJe 1°/9/2014). 2. E
possivel, de forma excepcional, a revisao da taxa de juros remuneratérios prevista em
contratos de matuo, sobre os quais incide a legislagdo consumerista, desde que a
abusividade fique cabalmente demonstrada, mediante a colocagdo do consumidor em
desvantagem exagerada. As instancias ordinarias afastaram a abusividade no caso
vertente. Incidéncia das SUmulas n. 5 e 7 do STJ. 3. A manutencéo de argumento que,
por si sO, sustenta o acorddo recorrido torna inviavel o conhecimento do recurso
especial, atraindo a aplicacdo do enunciado n. 283 da Sumula do Supremo Tribunal
Federal. 4. Tendo em vista que a Corte a quo descaracterizou a mora dos devedores
em razdo da cobranca de encargos abusivos no periodo da normalidade, verifica-se a
auséncia de interesse recursal no ponto. 5. Aferir, na hipotese, a sucumbéncia da parte
contraria demandaria ampla analise de quest@es fatico-probatorias, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, atraindo a incidéncia da Simula 7/STJ. 6. Agravo
interno desprovido (STJ - Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1602847 - RS
2016/0136930-1, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data do
julgamento:15/04/2019, T3 - TERCEIRA TURMA, Data da publicagdo: 23/04/2019).

Foi entendimento do tribunal neste acordao negar provimento ao recurso. Neste acordao,
“os mutudrios interpuseram recurso especial, fundamentado na alinea a do permissivo
constitucional, apontando violacéo aos arts. 6°, V, e 51, IV e XlI, do CDC; 396 do CC; e 86
paragrafo unico, e 1.022, I, do CPC/2015”. Ademais, os mutuarios alegavam que o acordio de
origem se negou a enfrentar questdes apresentadas por estes.

A decisdo tomada pelo tribunal, segundo o acérddo, justificou-se pelo fato de que os
argumentos expostos pelos insurgentes ndo eram “... capazes de modificar as conclusdes da
deliberacdo unipessoal”. Além disso, a Corte ndo considerou gque a taxa contratada acima da
taxa média divulgada pelo Banco Central do Brasil - Bacen significava uma abusividade quanto
a esta questdo. Percebe-se, nesta decisdo, o favorecimento do agravado em relacéo ao agravante,
pois apesar do recurso e da possivel revisdo dos juros remuneratdrios, foi negado o recurso ao

agravante.
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7 CONCLUSAO

De maneira geral, o presente trabalho trouxe uma abordagem reflexiva acerca das
mudancas ocorridas na Lei N° 13.874, de forma que abordou tanto a ma-fé nos contratos quanto
a abusividade de suas clausulas perante o consumidor. Além disso, foi possivel observar a
estagnacdo do Estado frente as relagGes desequilibradas no que se refere ao relacionamento
entre as instituicdes financeiras e 0s consumidores.

Assim, ap0s esta analise, pode-se concluir que a Lei N° 13.874 apesar de oferecer, ao
longo de sua redacdo, algumas medidas interessantes (como € o caso da formacao de sociedade
unipessoal), contém também dispositivos sem relevancia concreta, ineficazes e que demonstra
claramente um conflito de interesses por parte do meio empresarial e a tentativa de lesar o
consumidor. A sua aplicacdo nos contratos de mutuo, em especial ao que esta disposto no artigo
421, pode trazer resultados ndo desejaveis para o ordenamento juridico e para a economia do
pais, causando abusos ainda maiores. Cabe ao Estado garantir a permanéncia da boa-fé
contratual, evitando que o uso de clausulas abertas seja um motivador para infringir o direito
do consumidor.

S&0 necessarios mais estudos no assunto de maneira a verificar quais serdo os efeitos
ocorridos pela mudanca praticas do artigo 421 do Codigo Civil de 2002 quanto aos
consumidores em especial nos contratos de mutuo que ja se iniciam na maioria das vezes com

clausulas abusivas desfavorecendo e prejudicando os consumidores.
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