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INTRODUCAO

Na forma de modesta e despretensiosa contribuicao,
fruto do empenho e da vontade de colaborar e visando antes
estimular a discussao, ofereco ao exame e reflexdao da comunidade
juridica Acordao da Colenda 24* Camara de Direito Privado do
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, do qual fui
Relator, no qual a matéria decidida acolhe a tese de que nos
contratos de crédito imobiliario regidos pelo Sistema Financeiro da
Habitacao, € impossivel, juridicamente, a cobranca de “saldo
residual”, unilateralmente fixado pelo credor, apds o integral
pagamento de todas as prestacoes contratualmente previstas, sendo

nulas de pleno direito as clausulas que assim disponham.

Embora seja decisdo judicial, voltada, assim, para
caso concreto, os estudos e reflexbes do que resultaram seus
fundamentos acabaram por gerar construcdo de matéria
doutrinaria, creio que interessante, porquanto enfrenta o tema das
clausulas eventualmente abusivas, fixando que € indispensavel ao
devedor o conhecimento pleno do total a pagar, com e sem

financiamento, demonstrando ser direito indiscutivel do



consumidor, do comprador, do contratante, enfim, a visdo completa
do negocio juridico celebrado. Tendo, assim, a consciéncia e ciéncia
perfeita e completa do ato e suas consequiéncias e implicacoes, para,
no exercicio da liberdade contratual optar pelo que melhor lhe
convier aos interesses, nisto estando as raizes da instituicao da
funcao social do contrato, consagrada pelo Codigo Civil vigente,

juntamente com o justo equilibrio contratual.

Desta forma, submeto a critica de quem o ler, e sobre o
tema medite, no que penso ser efetivamente distribuir a justica,
fazendo prevalecer os institutos fundamentais da ordem juridica na

sua inteireza.

Também pretendo, modestamente, que o presente
funcione como singela contribuicao doutrinaria, reflexdo que
incorpora e resgata a experiéncia e a vivéncia de vida juridica, como

advogado, professor e, atualmente, magistrado.

E com este espirito, e na forma de modesta e
despretensiosa contribuicao, que ofereco o estudo que resultou no
Acordao adiante transcrito, na sua forma original, até para preservar

integralmente o raciocinio juridico desenvolvido.

DECLARATORIA - CONTRATO DE CREDITO
IMOBILIARIO - SISTEMA FINANCEIRO DE
HABITACAO (SFH) - REPETICAO DE INDEBITO -
IMPOSSIBILIDADE. A repeticaio do indébito nao é
cabivel em face de se ter um contrato firmado, no qual,
expressamente, em sua primeira parte consta o preco
do bem, montante de encargos, acréscimos previstos,
numero certo e periodicidade de prestacoes. Os

pagamentos das prestacoes contratadas foram



realizados na forma  estabelecida, com  suas
caracteristicas proprias, nao tendo sido registrado,
durante o curso do cumprimento das referidas
prestacoes, ao menos pelo que consta dos autos,
qualquer forma de reclamacao, protesto ou ressalva.

Recurso nao provido para esse fim.

DECLARATORIA - CONTRATO DE CREDITO
IMOBILIARIO - SISTEMA FINANCEIRO DE
HABITACAO (SFH) - PAGAMENTO DE TODAS AS
PARCELAS CONTRATADAS - COBRANCA DE SALDO
RESIDUAL - EXISTENCIA DE CLAUSULA PURAMENTE
POTESTATIVA - ILICITUDE DE CLAUSULA DESSA
NATUREZA - QUITACAO DA OBRIGACAO -
CONHECIMENTO. Nos contratos de crédito imobiliario
regidos pelo Sistema Financeiro de Habitacao, devem ser
entendidas como nulas de pleno direito as clausulas que,
apo6s o pagamento de todas as prestacoes previstas no
contrato, deleguem ao credor, unilateralmente, o livre
arbitrio de cobrar saldo devedor residual. Verifica-se, no
caso em tela, que os apelantes realizaram os pagamentos
das 192 parcelas de seu contrato, na forma estipulada no
respectivo instrumento, sendo que, apds o integral
pagamento das referidas parcelas, ao longo de 16 anos, o
Banco apelado alega a existéncia de saldo residual.
Cuida-se de clausula puramente potestativa que deixa,
praticamente, ao livre e puro arbitrio de uma das partes a
eficacia do contrato. Trata-se, na verdade, de clausula,

pela sua natureza, rechacada pelo direito patrio, nula de



pleno direito. Ademais, em razdo do pagamento de todas
as 192 parcelas, nas datas aprazadas e nas condicoes
contratualmente estipuladas, sem que tal fato tenha sido
impugnado pelo Banco apelado, é de rigor declarar a
quitacao do contrato, bem como a nulidade da clausula e
paragrafos que determinam a cobranca de saldo devedor
residual, em razdao de sua natureza puramente

potestativa. Recurso provido para esse fim.

Irresignados com a r. sentenca de fls. ...que julgou
improcedente “acao declaratoria de extincao contratual e quitacao de
obrigacao c/c repeticao de indébito”, com pedido liminar, recorrem
os apelantes pleiteando, em suma, a reforma do r. decisorio de fls.
para que seja declarada quitada a obrigacao contratada em face do
apelado e, consequentemente, extinto o contrato de crédito
imobiliario denominado instrumento particular de venda e compra,
com garantia hipotecaria, cessao e outras avencas, contrato n°
........... , firmado em 09 de dezembro de 1988 e aditivo n° .............,
ambos com vencimento em 09 de dezembro de 2004 e condenando,
ainda, o mesmo apelado em restituir a favor dos apelantes os valores
pagos a maior no total de R$ 70.019,43, devidamente corrigido e
atualizado a partir da data da citacdao. Pleiteiam, ainda,
alternativamente, em nao sendo acolhido o pedido de devolucao dos
valores pagos a maior, seja determinado o retorno dos autos ao R.
Juizo de Primeira Instancia para que se proceda o exame contabil
pericial, no intuito de ser apurado efetivamente os valores pagos a

maior.

O Banco apelado, em sintese, nas suas contra-razoes,

pugna pela manutencao da r. sentenca guerreada.

Recurso regularmente processado.



Em sintese, é o relatorio.

A principio cabe registrar que sao admissiveis acoes
declaratorias visando obter certeza quanto a exata interpretacao de
clausulas contratuais, nos termos da Sumula 181 do Egrégio
Superior Tribunal de Justica. Destacando-se que, na verdade, no
caso, se esta diante de acdo que, conforme a seguir sera decidido,

visa a simples e efetiva interpretacao de clausulas contratuais.

De plano, consigne-se que nao merece acolhimento o
pedido apresentado pelo apelante visando a devolucao dos autos a
Primeira Instancia a fim de que se proceda exame pericial contabil,
pois cabe ao Julgador, de forma discricionaria, analisar os autos e
os atos praticados, inclusive, verificando as provas produzidas e, se
for o caso, em razao de sua conviccao intima, determinar ou

dispensar a producao de outras provas.

Vale registrar que o julgador “ndo esta adstrito ao laudo
pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros elementos ou

fatos provados nos autos” (art. 436 do CPC).

No mais, a questao trazida a baila, nao necessita de
outras provas a serem produzidas, satisfazendo-se com aquelas
carreadas aos autos, pois se denota que o feito tem por objeto

de matéria de cunho meramente interpretativo.

Deve ser registrado, por ser de rigor, “in casu”, que os
apelantes (fls. ..) informaram que nao tinham provas
complementares a serem produzidas e o Banco apelado (fls. ..),
também, comunicou ao MM Juizo recorrido que nao tinha provas a

produzir.



Assim, na verdade, as ©partes, expressamente,
entenderam como suficientes as provas ja existentes nos autos, nao
tendo o que se falar, nesta fase recursal, de devolucao dos autos ao

MM Juizo a “a quo” para que se proceda exame contabil pericial.

Na realidade, as partes, objetivamente, se deram por
satisfeitas com as provas produzidas nos autos, conforme as
manifestacoes acima retratadas. Desta forma, salvo entendimento
diverso do Julgador em razao de efetiva necessidade, o que nao
ocorre na espécie, € de rigor o impedimento de realizacao de ato
processual que advém da pratica de ato anterior incompativel
logicamente com aquele que se pretende realizar.

Destaque-se que, ainda que tal pleito ndo tenha sido
deduzido na forma de preliminar, o mesmo merece a adequada

analise e pelo apreciado a sua rejeicao.

Assim, desta forma, afasta-se o pleito alternativo
deduzido pelos apelantes de devolucao dos presentes autos ao MM

Juizo recorrido para a producao de exame contabil pericial.

No mais, o recurso deduzido pelos apelantes merece

parcial provimento, para declarar quitado o contrato em apreco.

a) Da Impossibilidade da Repeticao do Indébito.

Cuida-se de contrato de crédito imobiliario denominado
instrumento particular de venda e compra, com garantia
hipotecaria, cessao e outras avencas, contrato n° ............... , firmado
em 09 de dezembro de 1988, e aditivo n® ............... , ambos com
vencimento em 09 de dezembro de 2004. Todas as parcelas
avencadas foram pagas, inexistindo, neste sentido, qualquer

impugnacao do Banco apelado.



A discussao cinge-se, especificamente, a quitacao do
contrato, em face das parcelas pagas e devolucao de valores pagos a

maior.

A repeticao do indébito nao é cabivel em face de se ter um
contrato firmado, no qual, expressamente, em sua primeira parte
consta o preco do bem, montante de encargos, acréscimos previstos,

numero certo e periodicidade de prestacoes.

Destaque-se que, nos presentes autos, até pela
inexisténcia de prova pericial, o que foi aceito tanto pelos apelantes,
como pelo Banco apelado (vide fls. .... e ....... ), ndo se apurou,
pericialmente, a pretensdao deduzida referente a repeticao do
indébito.

O Professor Nelson Nery Junior e a Professora Rosa Maria
de Andrade Nery, in “Codigo Civil Comentado e Legislacao
Extravagante”, 3% edicao, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
2005, pag. 521, em referéncia ao artigo 877 do Novo Codigo Civil,

deixam claro que:

“Erro. Auséncia de prova. Pagamento indevido ndo
caracterizado. O CC/ 1916 965 [CC877] sujeita a repeticdo,
nos pagamentos efetuados voluntariamente, a prova da
existéncia do erro que incidiu o solvens. A andlise desse
artigo circunscreve-se a dois pontos: a) o do pagamento
involuntario do indevido; b) o da necessidade da prova do
erro do solvens, em caso de pagamento voluntario. Nada
existe nos autos que permita inferir que o autor tenha sido
induzido em erro substancial e tampouco ha prova de
constrangimento hdbil que o fizesse oferecer o0s
pagamentos; pagou os locativos e encargos na forma

ajustada, sem prova de que o tenha feito sob protesto ou



ressalva, refletindo tal conduta ato de mera liberalidade
(2° TACiwSP, Ap 525191-00/ 8, rel. Juiz Renato Sartorelli,

v.u.)”.

No caso dos pagamentos efetuados, referentes as 192
(cento e noventa e duas) prestacoes, nao consta que tenha ocorrido
qualquer constrangimento para o cumprimento das referidas
parcelas. Os pagamentos das prestacoes contratadas foram
realizados na forma estabelecida, com suas caracteristicas proprias,
nao tendo sido registrado, durante o curso do cumprimento das
referidas prestacoes, ao menos pelo que consta dos autos, qualquer

forma de reclamacao, protesto ou ressalva.

O livro “Comentarios ao Coédigo Civil”, Editora Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, 2006, sob a Coordenacao Carlos Eduardo
Nicoletti Camillo e Outros, quando cuida da parte referente ao
pagamento indevido, em comentarios de Glauber Moreno Talavera,

pag. 707, destaca que:

“A redacdo deste artigo manteve incélume a redagdo
original do projeto primitivo elaborado pela Comissdao
presidida pelo Prof. Miguel Reale, vez que ndo houve
nenhuma proposicdao de alteragdo apresentada nem pelo
Senado Federal nem pela Camara dos Deputados durante
todo o periodo de tramita¢do do Projeto por essas Casas

Legislativas.

Disposicao de mesma natureza e inteligéncia havia no art.
1106, do Projeto primitivo, de Clévis Bevildqua. Dispositivo
nesse mesmo sentido ja havia, também, no Digesto

Romano 12.6.1.1.



Essa disposi¢cdo corrobora a regra geral da prova em
direito, elucidando que ao solvens é dado provar que
pagou, por erro, algo que em verdade é indevido e, ato
continuo, o legitima a requer a devolugcdo do quantum
utilizado para efetuar o pagamento indevido. O erro,
portanto, legitima o solvens a repetir o indébito, consoante
ja era asseverado no Digesto: Si quis indebitum ignorams

solvit, per hanc actionem repetere potest.

----------------------------------------------------------------------------------------------

Nao obstante, se o solvens pagou voluntariamente o que
sabia indevido ndo poderd repetir, vez que o seu gesto
havera de ser interpretado como liberalidade, consoante ja
era asseverado no Direito Romano pela férmula cldassica st

sciems se non debere solvit, cessat repetitio.”

No caso em tela, ao menos pelo que consta nos autos,
nao esta caracterizado, de forma propria, eventual erro praticado e
nem ha prova suficiente e convincente para considerar que o
pagamento das parcelas ocorreu de maneira nao voluntaria,
devendo, se excesso houve, na cobranca das referidas parcelas, ser

caracterizado como ato de mera liberalidade.

O Douto e Saudoso Professor Washington de Barros
Monteiro, in “Curso de Direito Civil — Direito das Obrigacoes — 22
Parte”, Editora Saraiva, volume 5, 2003, Sao Paulo, 34? edicao,
revista e atualizada por Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina Beatriz

Tavares da Silva, pag. 435, com perfeicao, deixa claro que:



“Em seguida, no art. 877, dispée o Cdédigo Civil de 2002:
“Aquele que voluntariamente pagou o indevido incumbe a
prova de té-lo feito por erro”. Sempre ligado a doutrina
romana, a lei civil pdtria sujeita a repeticdo, nos
pagamentos efetuados voluntariamente, a prova da

existéncia do erro em que incidiu o solvens.

Sem prova desse erro, leve ou grosseiro, a produzir-se por
quem paga, ndo se restitui o pagamento. Aquele que
deliberadamente satisfaz o que ndo se sabe devido efetua
apenas uma liberalidade. Realizando-a, ndo pode ser
admitido a reconsiderar sua decisdo, tomada livremente e
com pleno conhecimento de causa. Inexistindo assim erro,
mas ato refletido e consciente, eliminado fica o direito a

repeticdo.”

Pela leitura atenta dos autos, percebe-se, com
tranquilidade, que durante todo o periodo do cumprimento das
prestacoes fixadas, estas foram atendidas de forma espontanea, sem
a percepcao de qualquer espécie de erro. Ocorreu a evidente vontade
de satisfazer a obrigacao na exata forma estabelecida, no tocante as

prestacoes estipuladas.

Mais ainda, no “Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto”, Editora
Forense Universitaria, 7% edicao, 2001, Rio de Janeiro/Sao Paulo,
pag. 347, quando se discorre sobre o artigo 42, paragrafo tinico do

Codigo do Consumidor, resta firme que:

“A pena do art. 42, paragrafo tunico, rege-se por dois
limites objetivos. Em primeiro lugar, sua aplicagcdo sé é
possivel nos casos de cobranca extrajudicial. Em segundo

lugar, a cobranca tem que ter origem uma divida de

10



consumo. Sem que estejam preenchidos esses dois

requisitos, aplica-se o sistema geral do Cédigo Civil”.

Portanto, para a espécie, deve ser aplicado o sistema
vigente no Codigo Civil, tornando-se, conforme ja explicitado,

inviavel a devolucao do valor pretendido.

Desta forma, considerando a situacao de fato retratada e
os fundamentos expendidos, nao pode ser acolhido o pleito de
repeticdo do indébito, pois ndo preenchidos os requisitos essenciais

e indispensaveis para a sua concessao.

b) Da Quitacao do Contrato

Entretanto, a quitacdo do contrato, em face do

pagamento de todas as parcelas estipuladas, € de rigor.

No tocante a quitacdo, esta nao esta sendo oferecida,
apesar do cumprimento de todas as prestacoes avencadas, em razao
da existéncia, segundo o Banco apelado, do denominado saldo

residual.

O saldo residual, no contrato em apreco, esta estipulado,
para o caso especifico, na clausula 212 da referida avenca, retratada

nos seguintes termos:

“Do saldo devedor residual: - Se, atingido o término do
prazo contratual e uma vez pagas todas as prestacoes, o
financiamento concedido permanecer com saldo devedor,
seu pagamento sera feito pelo responsdvel indicado no
item 8 do Quadro Resumo deste instrumento, nos termos
da legislagdo em vigor, observadas as condigées dos

paragrafos desta clausula.
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Pardgrafo Primeiro.........c.ceeeeeeeeveeenennn..

Paragrafo Segundo: - Existindo saldo devedor no final do

prazo estabelecido neste contrato e sendo ele de
responsabilidade do (a,s) Comprador (a,es,s), conforme
indicado no item 8 do Quadro Resumo, sua liquidagdo sera
feita pelo (a,s) Comprador (a,es,s), mediante concessdo de
um novo financiamento, com as mesma condi¢ées do
financiamento ora contratado, ressalvado o prazo madximo
que sera limitado a até 50% (cingtienta por cento) do prazo
de amortizacdo constante no item 5 do Quadro Resumo,
bem como a remuneragdo maxima efetiva da credora neste

contrato.

Paragrafo Terceiro: - Se no final do prazo de amortizacdo

do saldo devedor residual, com o pagamento da ultima
prestacdo de amortizagdo, ainda existir saldo devedor,
este devera ser liquidado pelo (a,s) Comprador (a, es,s), de
uma sé6 vez, na data do vencimento do novo financiamento
concedido para liquida¢cdo do saldo devedor residual do

financiamento ora contratado.

»

Pardgrafo Quarto:.........cccceeeeeveeenennn... .

De plano, tendo em vista o Coédigo do Consumidor, Lei n°

8.078, de 11 de setembro de 1990, que entrou em vigor 180 (cento e

oitenta) dias a contar da sua publicacao, sendo que o contrato em

tela € datado de 09 de dezembro de 1988, com aditivo n°

..................... , firmado em 28 de dezembro de 1992, considerando

que tal Diploma Legal € norma de ordem publica e que o E. Superior

Tribunal de Justica, bem como esta Nobre Corte, vém decidindo que

leis de ordem publica podem retroagir nos seus efeitos, a ponto de

12



interferir no ato juridico perfeito (vide: STJ, REsp 36.515-5 — SP, Rel.
Min. Waldemar Zveiter, j. em 29.11.1994; TJSP, Ap. 197.165-2/3,
Rel. Des. Pinheiro Franco, j. em 22.10.1992, m.v.; e, TIJSP, Emb.
Infr. 199.657-2, 11 Cam. Civel, Rel. Des. Gildo dos Santos, j. em
09.02.1995), nao resta duvida que mencionado instrumento de
contrato, aqui sub judice, esta sob a regéncia do denominado
Codigo Consumerista, inclusive, por obvio, a clausula contratual

supra transcrita.

Ressalte-se que o Direito do Consumidor nacional esta
regulado na Lei n® 8.078/90 (Codigo do Consumidor), a qual veio
dar cumprimento ao mandamento constitucional tracado no artigo
5°, inciso XXXII da Constituicao Federal. A norma de regéncia
preceitua critérios especificos para o funcionamento dos contratos e
servicos bancarios, devendo, portanto, estes estarem sujeitos as
normas de ordem publica e de interesse social previstas no referido
Diploma Legal. Nao resta duvida do cometimento das operacoes
bancarias ao regime juridico do Codigo do Consumidor, ja que se
cuida de relacoes de consumo e os bancos, por sua vez, sao

prestadores de servicos.

Cabe destacar que a atividade do banco, de um modo
geral, € notadamente de risco, isto porque responde pelas
inadimpléncias e por importantes resultados positivos, motivo da
destacada pujanca de seus lucros. Assim, pela propria natureza dos
servicos prestados pela instituicdo financeira, esta fica sujeita a

resultados que nem sempre, obrigatoriamente, devem ser positivos.

Registre-se, no caso, a presenca de clausula abusiva,
mais precisamente a acima parcialmente transcrita. Pela leitura da
referida clausula, percebe-se, sem maior esforco, que € notoriamente

desfavoravel a parte mais fraca na relacao contratual. Assim, em
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razao da abusividade da supra referida clausula, torna invalida a
relacao contratual, neste particular, pela quebra do equilibrio entre
as partes. Desta forma, ha clara ofensa a ordem publica de protecao
ao consumidor, base normativa de todo o Coédigo de Defesa do

Consumidor.

Deve ser registrado que a questao em tela envolve
matéria de evidente ordem publica. Assim, a nulidade da clausula
abusiva no contrato de consumo nao €, em nenhuma hipoétese,
atingida pela preclusao, de modo que pode ser alegada a qualquer
tempo e impoe ao magistrado o dever de pronuncia-la de oficio.
Como bem destacam os Professores Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery, in “Codigo Civil Comentado e legislacao
extravagante”, Editora Revista dos Tribunais, 2005, Sao Paulo, pag.

949, claro fica que:

“1. Ordem Publica. As normas do CDC sdo ex vi legis de
ordem publica, de sorte que o juiz deve apreciar de oficio
qualquer questdao relativa as relagées de consumo, ja que
nado incide nesta matéria o principio dispositivo. Sobre elas
nao se opera a preclusdo e as questoes que dela surgem
podem ser decididas e revistas a qualquer tempo e grau de

jurisdig¢do. V. Nery, DC 3/51"”.

“Na mesma obra, na pdg. 988, registra-se no que diz
respeito ao reconhecimento, de oficio, de clausula
contratual, o seguinte: “A nulidade da cldausula abusiva
deve ser reconhecida judicialmente, por meio de acgdo
direta (ou reconvencgdo), de excecdo substancial alegada
em defesa (contestacdo), ou, ainda, por ato ex officio do

»

juiz”.
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Fica claro, também, que referida clausula ofende o tanto

o artigo 52, caput, bem como os seus incisos I, II, IV e V.

Vale registrar, por ser indispensavel ao proprio devedor, o
pleno esclarecimento do total a pagar, com e sem financiamento. O
consumidor tem indiscutivel direito de ter uma visdao completa
acerca do negocio juridico celebrado, o que nao ocorre no caso em
apreco, até porque dependendo dos valores e condicoes, podera

optar pela compra a vista no lugar de fazer o financiamento.

Os apelantes nao estao obrigados ao pagamento de
qualquer residuo até porque qualquer obrigacao, para efeito de
responsabilizar o devedor, deve ficar bem determinada para
efetivamente obrigar o consumidor, o que nao ocorre no caso em
apreco.

O Banco apelado, pelo periodo que contratou (data de
assinatura — 09.12.1998 e data do vencimento — 09.12.2004 - vide
fls. ... dos presentes autos) obteve o cumprimento do contrato na
forma que exigiu e, portanto, acolheu a avenca na forma que foi
satisfeita pelos devedores. Se eventualmente o valor pago durante o
longuissimo periodo, conforme exigido pelo Banco apelado, nao foi
suficiente este deve assumir o risco do seu proprio negocio. O
Banco apelado assumiu os riscos do negocio, ou seja, isoladamente,
pela sua propria natureza, deve assimilar eventuais prejuizos

decorrentes da avenca celebrada.

Deve ser realcado, como bem destaca o Professor Claudio
Bonatto, in “Codigo de Defesa do Consumidor — Clausulas Abusivas
nas Relacoes Contratuais de Consumo”, 2® edicao, Porto Alegre,
2004, Livraria do Advogado Editora, pags. 76 e 77, com plena

objetividade, que:
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“E nula de pleno direito a cldusula que outorgue ao
fornecedor o privilégio de alterar unilateralmente o preco
do produto ou servico, seja de forma direta, ou de maneira
indireta, nas relagées contratuais de consumo, segundo

expressa disposicao do artigo 51, inciso X, do CDC.

Tal vedagdo tem como escopo a manutengdo da harmonia
e equilibrio que deve nortear toda a relagdo de consumo,
segundo principios insculpidos no artigo 4°, inciso III, do
CDC, bem como assegurar a igualdade na contratagdo, a
qual é direito basico do consumidor, conforme dispoe o

artigo 6°, inciso I, do CDC.

Aliags, o Cédigo Civil/2002, estatuto que regula entre
iguais, ndo profissionais (no Livro I) e iguais, profissionais
ou empresarios (no Livro II), é taxativo no sentido de que é
nulo o contrato de compra e venda, no qual se deixa ao
arbitrio de uma das partes a fixagao do preco (artigo 489).
Desse modo, plenamente coerente com a teleologia do
Estatuto Protetivo a proibicdo da variag¢do unilateral do
preco do produto ou do servigo, visto que, em um Pais
cujos usos e costumes empresariais apontam no sentido
de indexacgdo dos débitos futuros, em razdo da expectativa
de inflagdo, a norma estatuida no artigo 51, inciso X, do
CDC, tem o grande mérito de expungir as cldausulas
contratuais que permitem ao fornecedor escolher entre os
indices de correcao oficial, sempre o de maior variagcdo, eis
que aquela escolha unilateral desequilibra as prestacoes
contratuais, ferindo, em conseqtiéncia, as finalidades do

Cédigo de Defesa do Consumidor”.
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No tocante a aplicabilidade do principio da funcao social
do contrato, sob o enfoque do direito intertemporal, Mariana Ribeiro
Santiago, in “O Principio da Funcao Social do Contrato”, Jurua

Editora, Curitiba, 2005, pag. 132, registra:

“De fato, a existéncia entre nés do principio da funcdo
social do contrato é uma decorréncia da transformagdo do
Estado liberal em Estado social, que resultou no principio
da socialidade, ja expresso, inclusive, na Constituicdo
Federal, que trata desde 1988 do valor social da livre-
iniciativa e da func¢do social da propriedade, dos quais
dimana naturalmente a funcgdo social do contrato, embora
a Constituicdo nao tenha utilizado especificamente esta

expressdao.

Assim sendo, acreditamos ser recomendavel admitir-se a
aplicacdo do principio da funcdo social dos contratos aos
pactos celebrados anteriormente a vigéncia do Coédigo de
2002, mas sob a égide do Estado social e do principio da

socialidade”.

Vale ressaltar, que o contrato em tela (vide fls. ... dos
autos), foi assinado em 08 de dezembro de 1988, portanto, em data
posterior a Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
publicada no Diario Oficial da Unido n°® 191-A, de 05 de outubro de
1.988.

O Banco apelado, pelo que se deflui do contrato em tela
e mais especificamente da clausula em apreco, nao prestou prévias e
adequadas informacoes, de forma completa, sobre o preco total do
contrato, os acréscimos legalmente previstos, o numero e a
periodicidade das prestacoes e a soma total a pagar do

financiamento, tanto que, mesmo depois de cumprido o prazo
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avencado, em razao de clausula puramente potestativa, totalmente
incerta e unilateral, comecou a fazer novas exigéncias improprias
aos seus clientes (vide: fls. .... e ....), sem que tais obrigacoes, nos
termos do diploma consumerista, estivessem expressamente

previstas em contrato.

Na espécie, em face da clausula acima transcrita, nao se
trata do mesmo negocio juridico que ja foi celebrado entre as partes,
mas de clausula prevendo a futura conclusao de outro negocio
juridico, totalmente incerto e sem qualquer mensuracao, violando

principios mais comezinhos do Coédigo Consumerista.

Entretanto, a questao nao cessa por ai. A clausula em
questao, além de nao atender os preceitos do Coédigo do
Consumidor, ofende o Codigo Civil Brasileiro, tanto o de 1916 como

o de 2002.

Na licao de Humberto Theodoro Junior, in “O contrato e
sua funcao social”’, Rio de Janeiro, 2003, Editora Forense, pag. 18,
sobre a forma de se aferir a conduta contratual, com invejavel

precisao, deixa claro que:

“ao aferir a licitude, ou ndo de uma conduta contratual, o
juiz tem que, primeiramente, fixar tal padrdo, buscando-o
no meio social (usos e costumes locais observados pelas
pessoas de bem). Em seguida, procederd o cotejo entre o
padrado ético ja delineado e o caso concreto submetido a

seu julgamento”.

Assim, com certeza, deve o magistrado sempre proceder a
verificacao da existéncia de qualquer macula no contrato referente a

violacao de sua funcao social. Deve ser analisada a situacdo em que
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o contrato foi efetivamente firmado. O juiz deve se valer do principio
positivado no artigo 5° da Lei de Introducao do Coédigo Civil (Decreto-
lei n® 4.657, de 04 de setembro de 1942) no qual, expressamente
consta que na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que

ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

A autora Monica Yoshizato Bierwagen, in “Principio e
Regras de Interpretacao dos Contratos no Novo Codigo Civil?, 22
edicao, Editora Saraiva, 2% edicao, 2003, Sao Paulo, com

propriedade, registra que:

“Deve-se ter claro, assim que os contratos de adesdo nao
sao uma espécie contratual, mas mera técnica de
elaboracdo de contrato que, em virtude da desigualdade
das partes na sua formagdo, exige uma interpretagcdo que
supra essa deficiéncia. Dai o estabelecimento dessas duas
regras de interpretacdo no novo Cédigo Civil ndo esgotar
toda a atividade interpretativa, devendo o aplicador
combind-las nao apenas com aquelas ja sedimentadas na
praxis forense, mas também com as regras gerais de
interpretacdo dos contratos, orientando-se, em qualquer
caso, no sentido de alcancar a igualdade entre as partes e

o justo equilibrio contratual.”

Na espécie, nao resta duvida, que alcancar a igualdade
das partes e o justo equilibrio contratual, no pleito especifico, por
todas as caracteristicas do contrato de adesao em questdo, é
oferecer, conforme pleiteado, pelos motivos ja retratados, a quitacao

almejada.

A ja citada obra “Comentarios ao Coédigo Civil”, Editora
dos Tribunais, Sao Paulo, 2006, sob a Coordenacao Carlos Eduardo

Nicoletti Camillo e Outros, quando cuida da Lei de Introducao ao

19



Codigo Civil, em comentarios de Paulo Hamilton Siqueira Jr., pag.

70, precisa que:

“O art. 5° LICC trata da interpretacdo juridica. O texto
indica que o juiz ao aplicar a norma deve interpretd-la,
visando a descoberta dos fins sociais e as exigéncias do
bem comum. E a interpretacdo sociolégica e teleolégica que
esta presente. A interpretagcdo sociolégica verifica a
adaptacdo da lei a realidade social, ou seja, o sentido
social da norma. “Entende-se, pois, por interpretag¢do
sociolégica a investigacdo das razoes sociais motivadoras
da lei, de seus efeitos sociais e de seu sentido atual” .
(Paulo Dourado de Gusmao, Introducdo ao estudo do
direito, p.219) A interpretacao teleologica investiga a
finalidade da norma, o que busca servir ou tutelar. E a

investigacao do fim ou da razdo de ser da lei”.

Quanto a clausula puramente potestativa, claramente
configurada no contrato em apreco, considerada ilicita pelo artigo
122 do Codigo Civil de 2002, em especial, aquelas referentes a

cobranca de saldo residual, nao resta duvida de sua plena nulidade.

Ha clausula puramente potestativa quando os efeitos de
um contrato ficam ao puro e livre arbitrio de uma das partes.
Quanto ao tema, vale trazer a tona, os ensinamentos do Professor

Carlos Roberto Goncalves!, a saber:

“...Potestativas sdo as que decorrem da vontade de uma
das partes, dividindo-se em puramente potestativas e
simplesmente potestativas. Somente as primeira Sao

consideradas ilicitas pelo artigo 122 do Cédigo Civil, que

! Direito Civil — Parte Geral — Volume 1 - Editora Saraiva — 2005 — pag. 120.
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as inclui entre as condicées defesas por sujeitarem todo o
efeito do ato ‘a puro arbitrio de uma das partes’, sem a

influéncia de qualquer fator externo”.

O Professor Roberto Senise Lisboa, sobre as clausulas

puramente potestativas apresenta o seguinte entendimento:

“Condig¢do potestativa é a imposta pelo arbitrio das partes.
A condicdo puramente potestativa decorre da inexisténcia
de interferéncia de qualquer fator externo e, por isso, ndo é

considerada licita.

Caio Mario entende que a condi¢cdo puramente potestativa
poe ao arbitrio de uma das partes o préprio negoécio. Anula
o ato. Equipara-se a ela a indeterminag¢do potestativa da

prestacado, que é nula.

Veda-se a condicdo puramente potestativa, por depender
do exclusivo arbitrio das partes, e a condi¢do perplexa, ou

seja, aquela, que priva o ato de todo efeito”.

Quanto as clausulas dessa natureza, o E. Superior

Tribunal de Justica proferiu a seguinte orientacao:

“O conteudo puramente potestativo do contrato impos a
uma das partes condi¢do, apenas e tdo-somente, de mero
espectador, em permanente expectativa, enquanto dava ao
outro parceiro irrestritos poderes para decidir como bem
lhe aprouvesse. Disposi¢oes como essa agridem o bom
senso e, por isso, ndao encontram guarida em nosso direito

positivo. Entre elas esta a chamada cldausula potestativa.
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E estipulacdo sem valor, porque submete a realizacdo do

ato ao inteiro arbitrio de uma das partes”.?

A condicao ou clausula puramente potestativa, como dito
acima, € considerada ilicita, conforme artigo 122 do Coédigo Civil de
2002, bem como € invalido o negocio juridico a que lhe é€
subordinada, conforme preceitua o artigo 123, inciso II do mesmo

Diploma Legal.

Portanto, as clausulas contidas no contrato que
determinam a cobranca do saldo residual, como in casu, devem ser
rechacadas, pois de natureza puramente potestativas, deixando ao
puro e livre arbitrio do Banco apelado o poder de determinar os seus
efeitos, em especial, a cobranca de valores inécuos e incongruentes,
que, diga-se de passagem, nao podem ser considerados como

legitimos, pois desvirtuam o negocio juridico outrora celebrado.

Ademais, pelo Codigo de 1916, as clausulas ou condicoes
dessa natureza ja eram vedadas, conforme se extrai do seu artigo
115. Portanto, desde a celebracao do contrato em discussao, que, a
época, encontrava-se sob a égide do Codigo Civil de 1916, tais

clausulas eram consideradas ilicitas e repudiadas pelo direito patrio.

Vale trazer a baila, como forma de esclarecimento e
configuracao da ilicitude da clausula puramente potestativa sob a
égide do antigo Codigo Civil, entendimento proferido pelo Saudoso
Mestre Silvio Rodrigues, em obra editada em 1980, cuja colecao é

doutamente consagrada até os dias atuais: “..

Nem todas as clausulas potestativas sao ilicitas. S6 o sdo
as puramente potestativas, isto é, aquelas em que a

eficacia do negécio fica ao inteiro arbitrio de uma das

% STJ - 3* Turma — REsp 291.631-SP — Rel. Min. Castro Filho, v.u., j. 4.10.2001, DJU 15.4.2002.
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partes sem a interferéncia de qualquer fator externo; é a

clausula si voluero, ou seja, se me aprouver....”

O festejado professor Caio Mario da Silva Pereira3, com a
maestria que lhe era peculiar, sobre o tema, tragcou os exatos termos

abaixo transcritos, a saber:

“A lei destaca (Cédigo Civil, art. 115, segundo membro;
Anteprojeto de codigo de Obrigacgoes, art. 27), de entre as
condigoes que invalidam o ato aquela que o sujeita ao
arbitrio exclusivo de uma das partes. E a chamada
condicdo potestativa pura, que pode todo o efeito da
declaracdo de vontade na dependéncia do exclusivo
arbitrio daquele a quem o ato interessa: ‘ o si volam’, ou ‘st
volueris’, dos exemplos classicos (“dar-te-ei 100 se eu
quiser” ou “dar-me-as 100 se quiseres”), é uma clausula
que nega o préprio ato. Nao hd, com efeito, emissdo valida
de vontade, e a rigor ndo ha mesmo emissdo nenhuma,
dés que fique o ato na dependéncia de lhe atribuir ou ndo

o interessado qualquer eficacia.

Tem o mesmo sentido e o mesmo efeito frustratorio,

podendo ser capitulada como condicdo potestativa pura, a

indeterminacdo potestativa da prestacdo, por ver que,

neste caso, a potestatividade do ato se desloca da sua

realizacdo para a estimativa da ‘res debita’, equivalendo

nos seus efeitos ao °‘si volam’. Ao inquinar a lei de

nulidade o contrato de compra e venda, quando se deixa

ao arbitrio exclusivo de uma das partes a taxacao do preco

(Codigo Civil, artigo 1.125; Anteprojeto de coédigo de

? Institui¢des de Direito Civil — Volume 1 — 10? edigdo — Introdugio ao Direito Civil/Teoria Geral de Direito

Civil — Editora Forense — 1987 — pags. 397/398.
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Obrigacgées, art. 373), esta coibindo uma declarag¢do de
vontade, que é espécie de género “condicdo potestativa
pura”, pois dizer o agente que paga ‘quantum volam’ é
apenas a especificidade do ‘si volam’. Na verdade,
“pagarei quanto quiser”, é o mesmo que “pagarei se
quiser”, pois o arbitrio do devedor poderd restringir a soma
devida a proporgées tdo irrisérias que a solugcdo da
obrigacdo ficaria no limite do quase nada (‘sestertio

nummo uno’)”. (o grifo ndo esta no original).

Ademais, como bem se sabe, nao se admite a

aplicabilidade da denominada clausula perpétua. Basta a simples

leitura da clausula acima transcrita para se perceber, com clareza,
por parte do contratante Banco, ja que se trata de contrato de
adesao, a tentativa de perpetuar, ao menos por um destacado prazo,
visto como desproporcional, o pagamento de valor incerto, no
momento da contratacao, estabelecendo de forma wunilateral o
quantum que entende como devido, em momento muito posterior ao
da contratacdao, o que, somente, efetivamente, ocorreu apos os
apelantes cumprirem todas as 192 (cento e noventa e duas)

parcelas.

O sempre brilhante Alvaro Villaca Azevedo, em
destacada manifestacao, in “Contratos Inominados ou Atipicos”,
Livraria e Editora Juridica José Bushatsky Ltda., Sdo Paulo, 1975,
pags. 186/188, sobre a limitacdao da liberdade de contratar, com

irretocavel precisao, deixa claro que:

“O papel do legislador se assemelha ao do julgador;
ambos devem sentir os reclamos da sociedade, o primeiro
para ditar-lhe suas normas de conduta, o segundo para

aplica-las na solucdo dos casos concretos.
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Entretanto, quando a lei ndo regulamenta o fato, ou o
faz inadequadamente, cabe ao juiz a drdua tarefa de
buscar o sentido de Justica para solver a pendéncia, de tal
sorte que sua decisdo faca retornar o equilibrio a relagdo

juridica lesada.

Se a lei ndo estabelecer em seu texto um freio, no

capitulo da liberdade contratual, o contrato sera um meio

de verdadeira opressdo entre os homens, restando ao

Judicidrio um controle quase impossivel, de dificil

realizacado.

Tudo porgue, nessa liberdade os interesses humanos

existem, teoricamente, em pé de iqualdade, pois o mais

forte, economicamente, reduzira, na avenca, a area do

direito do mais fraco, gue resta sem protecdo juridica no

momento em que o contrato surge.

Depois de realizado o pacto, de ocorrida a lesdo, por
falta de limitacao dessa liberdade na lei, ndo ha mais que
falar-se em remédio. A reparacdo é custosa e ndo pode

repor certos valores destruidos.

Se é verdade que todos devem ser livres para
contratar, o mesmo ndo ocorre quanto a liberdade
contratual, considerada como a possibilidade de livre
disposicdo de seus interesses pelas partes. Estas devem,
sem peias, regular esses interesses, clausulando-os, sem
colisdo de direitos. O direito de um vai até onde se inicia o

do préximo.

No pedestal, em que se deve colocar a pessoa

humana, hd que quedar-se a liberdade, para que aquela
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seja mais considerada do que esta, para que esta

possibilite um meio normal de vivéncia daquela, para qgue,

enfim, seja a liberdade escrava do homem e ndo para

escraviza-lo.” (os grifos nao constam do original).

O Professor Arnoldo Wald, in “A evolucao do contrato no
terceiro milénio e no novo Codigo Civil”, citado pelo Prof. Humberto
Theodoro Junior, na sua festejada obra “O Contrato e sua Funcao
Social”, Editora Forense, 2% edicdo, Rio de Janeiro, 2004, pag.

137 /138, registra que:

“Se o direito tem a dupla finalidade de garantir tanto a
justica quanto a seguranga, é preciso encontrar o justo
equilibrio entre as duas aspirag¢oes, sob pena de criar um
mundo justo, mas inviavel, ou uma sociedade eficiente,
mas injusta, quando é preciso conciliar a justica e a
eficiéncia. Nao devem prevalecer nem o excesso de
conservadorismo, nem o radicalismo destruidor, que nao
assegura a continuidade das instituicées. O momento é de
reflexdo e construcdo para o jurista, que, abandonando o
absolutismo passado, deve relativizar as solugées, tendo
em vista tanto valores éticos, quanto as realidades

economicas e sociais.”

Além do mais, no caso, o bem objeto do financiamento € o

apartamento n° ..., localizado no ... andar do Edificio ....... , situado
na Rua ................oel. , n° ... , na Cidade, Distrito, Municipio e
Comarca de .....c.ccceevvvevnnnnnn. , Estado de .................. , possuindo a

area privativa de 58,3900 metros quadrados e area comum de
43,1721 metros quadrados, composto de dois dormitérios, sala de
estar, cozinha, banheiro e lavanderia, area e hall de distribuicao,

possuindo, ainda, o direito ao uso de uma vaga indeterminada.
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Apartamento tipico de classe meédia, pago durante 192 (cento e
noventa e dois meses) ou 16 (dezesseis) anos, conforme exigido pelo

credor e no valor por este indicado.

Os adquirentes, como in casu, nao podem ser obrigados a
se subordinar as clausulas com caracteristicas de perpetuidade e
nem puramente potestativas. O Magistrado, a luz de tais fatos, pode
atuar e deve trazer o indispensavel equilibrio ao contrato, como na

espécie, reconhecendo a quitacao almejada.

O Professor Roberto Senise Lisboa, in “Manual de Direito
Civil — Contratos e Declaracoes Unilaterais: Teoria Geral e Espécies”,
vol. III, 3% edicdo, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2005,
com o habitual precisao sobre a questdo do vulneravel e

hipossuficiente, pag. 134, destaca que:

“No pensamento pdés-modernista, as clausulas gerais de
contratacao permitem uma flexibiliza¢cdo maior do julgador,
porque elas podem ser aplicadas de modo mais justo e
eficiente, ao se possibilitar que o juiz possa, ao analisar o
caso concreto que lhe é submetido, se valer dos principios
gerais de contratacdo sem a limitag¢do de sua atuag¢do a
incidéncia ldgico-sistemdtica de uma determinada norma
juridica. A interpretacao judicial da norma contratual
continuard se fundamentando numa o6tica teleolégica, sem
que se possa olvidar da interpretacdo légico-sistemdtica
possivel. Todavia, o juiz ndo estara limitado a estrutura da
lei, podendo se valer da utilizagdo dos principios inerentes
ao sistema juridico do qual ele vem a se utilizar para

decidir o caso.

Combate-se a desproporcdo e busca-se o equilibrio juridico

das relacoes contratuais, o que abrange a possibilidade de
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se obter extrajudicial e, em especial, judicialmente, a

chamada revisao dos contratos”.

Assim, interpretar um negocio juridico € determinar o
sentido e o alcance com que deve vigorar o conteudo negocial, as
diversas clausulas que consubstanciam esse conteudo, quer
consideradas individualmente, quer consideradas no todo em que se
integram. A averiguacao do conteudo decisivo do negocio, o sentido
com que afinal ha de vincular os contraentes, € que constitui o
escopo de toda a atividade interpretativa nos negocios juridicos
(vide: Custodio da Piedade Ubaldino Miranda, in “Teoria Geral do

Negocio Juridico”, Editora Atlas S/A, Sao Paulo, 1991, pag. 135).

No caso, na clausula em questao, claro esta que se em
razao do financiamento concedido permanecer com saldo devedor,
pelo que se depreende, a critério exclusivo do credor, o seu
pagamento sera imputado aos devedores. Na realidade, quem elege,
a seu exclusivo critério, o valor dito ainda como devido é o credor,
sem nenhuma participacao dos devedores, alias o que ja foi feito
(vide docs. fls. ..... € ... ) o que caracteriza, evidentemente, a

clausula puramente potestativa.

O artigo 489 do Novo Cédigo Civil, que veio em
substituicao ao artigo 1.125 do Codigo Civil de 1916, com redacao
bastante semelhante ao atual, deixa claro em seu texto que: “Nulo é
o contrato de compra e venda, quando se deixa ao arbitrio exclusivo
de uma das partes a fixacao do preco.” No caso em tela, nao resta
duvida, que a fixacao do valor residual que se pretende cobrar, pela
propria leitura da clausula que impoe a obrigacado, deixou, para
indicacao deste valor, o arbitrio exclusivo do Banco apelado para a

fixacao do preco.
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O Professor Silvio Luis Ferreira da Rocha, in “Curso
Avancado de Direito Civil”, volume 3, Editora Revista dos Tribunais,

2002, Sao Paulo, pag. 134, deixa claro que:

“O que ndo pode ocorrer é a estipulagdo do preco ficar a
critério exclusivo de uma das partes (art. 1.125 do CC; art.
489 do Novo Cddigo Civil). Tal clausula implicardé na
invalidacdo do contrato por configurar clausula potestativa

apta a causar prejuizo a outra.”

O Mestre Orlando Gomes, em sua consagrada obra
“Contratos”, 12% edicao, Editora Forense, 1990, pag. 254, Rio de
Janeiro, discorrendo sobre o preco no contrato de compra e venda,

destaca:

“Em nenhuma circunstdncia pode ficar ao arbitrio de um

dos contratantes.
Violada esta proibicao, o contrato sera nulo,...”

O art. 1125 do Codigo Civil de 1916 ja indicava,
objetivamente, que “nulo € o contrato de compra e venda, quando se
deixa ao arbitrio exclusivo de uma das partes a taxacao do preco”.
Esse dispositivo tem por fim, como reconhece a doutrina classica,
evitar que a parte, a quem fosse cometido o arbitrio, fixasse
exagerada ou irrisoriamente o preco, ao seu beneficio em detrimento
do outro contratante.

O festejado Professor Antonio Junqueira de Azevedo, in
“Negocio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia”, Editora Saraiva,
4% edicao, Sao Paulo, 2002, pag. 45, sobre a questdao em apreco,

deixa claro que:
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“Isso, dito por duas palavras, significa que: a) o prego é
elemento categorial inderrogavel do contrato de compra e
venda; b) antigamente, eram requisitos desse elemento o
ser certo, justo e verdadeiro; hoje, porém, quanto a certeza,
contenta-se o ordenamento que o preco seja determindavel;
c) todavia, ndo é possivel que a determinacgdo seja deixada

ao arbitrio exclusivo de uma das partes.”

A propria clausula contratual em apreco diz que atingido
o término do prazo contratual e uma vez pagas todas as prestacoes,
se o financiamento concedido permanecer com saldo devedor, seu
pagamento sera feito pelo responsavel, no caso os apelantes, nos
termos da legislacao em vigor, sua liquidacao sera feita pelos
compradores, mediante concessdao de um novo financiamento, com
as mesmas condicoes do financiamento ora contratado, ressalvado o
prazo maximo que sera limitado a até 50% (cinquienta por cento) do
prazo de amortizacao, ou seja, no caso, em 96 (noventa e seis)
parcelas, bem como a remuneracdao maxima efetiva da credora

estabelecida no mencionado contrato.

Claro esta, portanto, que quem estabelece o valor do
saldo devedor dito residual, wunilateralmente, alias, como ja
estabelecido (vide fls. ..... e ... dos autos), sem nenhuma

participacao direta dos apelantes, € o Banco apelado.

E, mais ainda, por absurdo que possa parecer, na
referida clausula consta que se no final do prazo de amortizacao do
saldo devedor residual, ou seja, mesmo depois do pagamento das
192 + 96 prestacoes, por melhor dizer, ao longo de 24 anos, ainda
existir saldo devedor, a exclusivo critério do Banco apelado, este
devera ser liquidado pelos compradores, obviamente por novo valor a

ser arbitrado unilateralmente pelo credor, de uma s6 vez, na data do
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vencimento do novo financiamento concedido, isto € apos os 24 anos
de pagamento do saldo devedor residual apurado, insista-se,

arbitrado exclusivamente pelo credor.

Portanto, como decorréncia logica do quanto acima
explicitado, estar-se-ia, na realidade, diante de clausulas,
sucessivamente, puramente potestativas, o que, com certeza,
frente ao regramento patrio, € inadmissivel. Destaque-se que o
Codigo Civil de 2002 introduz, com precisdao, a concepcao do abuso
do direito ao dispor o art. 187 que: “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes.”

Alberto Gosson Jorge Junior, in “Clausulas Gerais do
Novo Codigo Civil”, Editora Saraiva, 2004, Sao Paulo, pag. 86, com

extrema felicidade, ressalta que:

“Em assim sendo, basta que o sujeito do direito exceda
qualquer um dos elementos contidos na norma, seja o fim
econdomico, o social, a boa-fé e os bons costumes, para que
esteja configurado o abuso de direito e a conseqtiente

ilicitude do ato-fato perpetrado.”

E, nas pags 84/85, com perfeicao, continua, na mesma

obra o referido autor, a saber:

“O art. 422, sintonizado com o art. 113 — “Os negécios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar da sua celebragcdo”-, deverd constituir-se em
poderosa ferramenta para que o intérprete e o0s
profissionais do direito possam determinar intervengées —

seja propondo ou declarando a nulidade dos negécios
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juridicos, seja simplesmente alterando clausulas abusivas

com a preservacdo do negdécio -, quando, constatado vicio

ou desequilibrio decorrente de desvio ético no
comportamento de qualquer das partes.” (o grifo nao

consta do original)

O Professor Arnoldo Wald, in “Direito Civil — Introducao e
Parte Geral”, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2003, 10* edicao, pag. 193,

com precisao, deixa claro que:

“Sdo potestativas as condi¢cées que dependem da vontade
do agente. Distinguem-se, na matéria, as condigcoes
puramente potestativas, que ficam ao exclusivo arbitrio de
uma das contratantes e privam de todo o efeito o ato
juridico, das demais condicoées potestativas, em que se
exige da parte um certo esforgo, ou determinado trabalho.
Viciam o ato as primeiras, citando-se como exemplo de
condigcoes puramente potestativas as seguintes: se a parte

quiser, se pedir, se desejar, etc.”

No caso em apreco, pelo referente ao saldo devedor
residual, fica claro, pela leitura da clausula em questado, que quem
decide unilateralmente da existéncia ou nao de tal saldo € o Banco
apelado, inclusive a sua dimensao, sem nenhuma participacao dos
apelantes. Tanto é verdade que, apos o cumprimento das 192 (cento
e noventa e duas) parcelas devidas, novo valor devido,

unilateralmente, foi indicado pelo Banco apelado.

Na ja mencionada obra “Comentarios ao Codigo Civil”,
Editora dos Tribunais, Sao Paulo, 2006, sob a Coordenacao de
Carlos Eduardo Nicoletti Camillo e Outros, quando cuida das varias

espécies de contrato, em especial da compra e venda, em
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comentarios de Cassio Galiza e Luiz Antonio Scavone Jr., pag. 497,

precisa que:

“A condicao puramente potestativa (art. 122), deixando o
preco ao arbitrio de uma das partes no contrato de compra

e venda, anula o contrato.

Nesse caso, a lei menciona que o contrato é nulo, de tal
sorte que incide a parémia segundo a qual aquilo que é

nulo nao produz nenhum efeito.

Conseguintemente, ndo prescreve a a¢do ou decai o direito
de pedir o reconhecimento judicial dessa nulidade, vez que

apenas se exige uma agao declaratéria para tanto.”

O Professor Ney Alves Veras, in “Revisao Judicial dos
Contratos”, Editora de Direito — LED, 2005, Leme-SP, pag. 107,

ressalta que:

“A autonomia da vontade nas manifestacées contratuais
poderdo sofrer limitacdes relativas a adesdo a contratos
pré-elaborados ou contratos tipo, em que ndo se discutem

as clausulas contratuais como nos contratos paritarios.

Clausula contratual é a estipulagcdo ou preceito que faz
parte de um acordo de vontades. A clausula abusiva é
toda aquela que oferece efetiva desvantagem a uma das
partes contratantes, de forma a se caracterizar como
leonina, onde o consumidor passa a ser desprestigiado
pelo contrato firmado com o fornecedor de produtos e

servigos, o que acarreta a sua nulidade.” (o grifo nao

consta do original).

O festejado Mestre Antonio Junqueira de Azevedo, na sua

tradicional obra acima mencionada “Negoécio Juridico - Existéncia,
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Validade e Eficacia”, Editora Saraiva, 4® edicao, Sao Paulo, 2002,
pags. 124/125, bem relata que:

“Observamos, porém, que feita a primeira verificagdo, isto
é, a de que negoécio, a final, é o que socialmente se vé como
manifestacdo de vontade dirigida a producgdo de efeitos
juridicos, o direito, depois, assume plenos poderes e serd
dele, exclusivamente, que dependerdo a validade e a

eficacia do negdcio.

Portanto, se, no plano da existéncia, é indispensavel, face
referéncia dos padrées culturais que véem como juridicos
certos atos, o direito, nos planos subseqiientes, age
soberanamente sobre o dado que lhe foi fornecido, dando,

ou negando, validade e eficdacia.

Segue-se dai que, ao ato concreto socialmente visto como
dirigido a produg¢do de efeitos juridicos, o ordenamento
juridico normalmente atribuird os efeitos correspondentes
aos manifestados como queridos. Entretanto, é esse
advérbio “normalmente” que permite ao direito exercer um
controle especificamente seu sobre o negodcio, fazendo,

neste, corregoes, segundo seus proprios critérios.

Em sintese, o que caracteriza o negocio juridico é o fato de
ser uma manifestagcdo de vontade qualificada por
circunstdancias que fazem com ele seja visto socialmente
como dirigido a producdo de efeitos juridicos (é uma
declaragdo de vontade — caracteristica primdria). Depois, o
direito, acompanhando a visdo social, atribui, a essa
declaracdo, efeitos, em correspondéncia com os efeitos

manifestados como queridos (efeito constitutivo de relagées
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juridicas - caracteristica secunddria)) mas, ja entdo,
somente desde que, in concreto, haja os demais
pressupostos de existéncia, e, ainda principalmente, os de

validade e eficdacia.”

Assim, claro esta, que o direito, acompanhando a visao
social, conforme destaca o renomado Mestre Antonio Junqueira de
Azevedo, deve atribuir, como no caso em analise, os efeitos
correspondentes as manifestacoes de vontades, devendo existir
diante do caso concreto, desde que presentes os pressupostos de
validade e eficacia. Ora, na espécie, caso seja cumprido o contrato
como almeja o Banco apelado, em especial no que diz respeito ao
saldo residual, havera uma importante afronta a visdo social
comum, nao gerando a indispensavel eficacia, ja que ocorreu a
celebracdo de clausula puramente potestativa, repugnada pelo

ordenamento juridico patrio.

O saudoso, ilustre e festejado Professor Miguel Reale, in
“Questoes de Direito Privado”, Editora Saraiva, 1997, Sao Paulo,

pag. 05, sobre o sentido social do contrato, muito bem destaca que:

“Para dar apenas exemplo hermenéutico in concreto,
lembro que ndo pode ser aceita qualquer interpretacdo
contratual que importe na inexeqtiibilidade da avenga,
quer por se admitirem condic¢oes factuais de impossivel ou
dificil realizacdo, quer por se configurarem obrigacoes que
redundariam, para uma das partes, em onerosidade
excessiva, com a implicita violagcdo do equilibrio econémico-
financeiro do contrato, sendo desnecessdrio salientar que
este principio constitui, hoje em dia, um dos elementos
essenciais a validade e subsisténcia tanto dos pactos

ptblicos como dos privados.
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Se ndo seguirmos esse caminho, por apego a literalidade
das clausulas contratuais, estaremos violando,
frontalmente, o Art. 85 do Cédigo Civil, que constitui norma
imperativa e, portanto, inderrogdvel, e cuja significacdo
veio cada vez mais se enriquecendo a medida que se
desenvolvia e se tornava mais viva a consciéncia da

natureza social dos contratos. Como se vé, ficam a priori

excluidas exegeses contratuais que impliguem a criacao de

abusivos privilégios a favor de uma ou algumas das

partes, em detrimento das demais.” (o grifo nao consta do

original).

Portanto, hoje, efetivamente, se busca o equilibrio dos
contratos, nao podendo ser toleradas clausulas, como a identificada

na espécie, de natureza puramente potestativa.

O Mestre Arnaldo Rizzardo, in “Contratos”, volume I, Aide
Editora, 1988, 1? edicao, Rio de Janeiro, pag. 307, sobre a
estipulacao do preco ao arbitrio exclusivo de uma das partes,

registra que:

“Ndo se consideram vdadlidas as clausulas que deixam a
taxacdo a cargo do arbitrio exclusivo de uma das partes.
Se  prevalecesse  disposicdo  semelhante, ficaria
desfigurado o preco, posto que ao adquirente se
reconheceria vdlida a decisdo de nada pagar. A nulidade
encontraria amparo no art. 115 da lei civil, e mais
especificamente no art. 1125, que reza ser “nulo o contrato
de compra e venda, quando se deixa ao arbitrio exclusivo

de uma das partes a taxacgdo do preco”.

Discorre, sobre o assunto, HENRI DE PAGE: “Il faut, en

d’autres termes, si le prix n’est pds fixe par le contrat, qu’il
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existe des éléments objetifs qui permettent de le fixer. Un
prix qui serait laissé a Uentiere discrétion du vendeur ou
de lachateur n’est pas un prix certain. Il n’y aurait pas
vente, s’il en était ainsi, a raison de l’absence d’un des

éléments essentiels du contrat, le prix.”

O brilhante e saudoso Professor Washington de Barros
Monteiro, in “Curso de Direito Civil — Direito das Obrigacoes — 22
Parte”, em obra atualizada por Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina
Beatriz Tavares da Silva, volume 5, Editora Saraiva, 34?% edicao,
2003, Sao Paulo, pag. 95, sobre a nulidade do contrato de compra e
venda em que o preco € fixado pelo livre arbitrio de uma das partes,

deixa consagrado que:

“Prescreve, alias, o art. 489 do mesmo Coédigo Civil de
2002 que “nulo é o contrato de compra e venda, quando se
deixa ao arbitrio exclusivo de uma das partes a fixagdao do
preco”. Esse dispositivo tem por fim evitar que a parte a
quem fosse cometido o arbitrio fixasse exagerada ou
irrisoriamente o preco, a seu beneficio e em detrimento do

outro contratante.”

Mais ainda, como ja mencionado, referida clausula, sem
prejuizo do comando legal emanado pelo artigo 489 do novo Codigo
Civil (artigo 1.125 do Codigo Civil de 1916), deixa evidente que,
existindo saldo devedor no final do prazo estabelecido neste contrato
e sendo ele de responsabilidade dos devedores, por entendimento
exclusivo do credor, a liquidacao sera feita pelos devedores,
mediante concessao de um novo financiamento, com as mesmas
condicoes do financiamento ora contratado, ressalvado o prazo
maximo que sera limitado a até 50% (cinqUienta por cento) do prazo

de amortizacao anteriormente contratado. Mais uma vez, também
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neste particular, caracterizada a clausula puramente potestativa
quando, unilateralmente, € eleito, pelo credor, o valor que entende

como devido.

Ainda referida clausula, mais uma vez demonstrando a
sua caracteristica de puramente potestativa, deixa claro que se no
final do prazo de amortizacao do saldo devedor residual, com o
pagamento da ultima prestacao de amortizacao, ainda existir saldo
devedor, pelo que se depreende a critério exclusivo do credor, este
devera ser liquidado pelos devedores, de uma s6 vez, na data do
vencimento do novo financiamento concedido para liquidacdo do

saldo devedor residual do financiamento ora contratado.

Assim, clara esta, também, a afronta, pelo acima exposto
ao artigo 489 do novo Codigo Civil (artigo 1.125 do Codigo Civil de
1916), ja que, na verdade, nao existe, para o saldo residual, preco e

prazo certos para o pleno cumprimento da avenca.

Vale ressaltar, ainda, que a condicao, a teor do artigo 114
do Codigo Civil, € a clausula que subordina o efeito do ato juridico a
evento futuro e incerto. A condicao ilicita ocorre quando o evento
previsto &€ defeso por disposicao legal. Sao defesas as condicoes
perplexas (privam o ato negocial de qualquer efeito) e puramente
potestativas (o evento fica condicionado ao mero arbitrio de um dos
participantes do negocio).

Por evidéncia, a estipulacdo futura de valor
indiscutivelmente incerto constitui condicdo. Quando a ocorréncia
desta condicao esta adstrita unicamente a vontade de um dos
participantes do negoécio juridico, no caso o Banco, até porque se
esta diante de contrato de adesao no qual clausulas foram impostas,

caracteriza-se aquela como ilicita, posto que puramente potestativa.

38



No caso, o evento futuro e incerto, surgiu em razao da exclusiva

vontade da entidade que se diz ainda credora.

Os pretendidos pagamentos, apos o cumprimento das
192 (cento e noventa e duas) parcelas, se efetiva automaticamente,
independentemente de nova manifestacao de vontade do mutuario
do sistema habitacional. Em realidade, a nova cobranca vincula-se a
ato unilateral de vontade do Banco apelado, nao sendo licito ao

credor ou ao Banco atuar da forma aqui impugnada pelos apelantes.

A clausula negocial autorizadora da condicao puramente
potestativa é invalida, o que gera, na espécie, a quitacao do contrato
em apreco.

Assim, considerando: a) a existéncia de clausula
puramente potestativa, configurada na espécie, em razao da
existéncia de indevida e ilicita estipulacao de cobranca de saldo
devedor residual ao final do pagamento do financiamento; b) a
infracdo aos normativos legais previstos no Coédigo de Defesa do
Consumidor, em especial quanto a abusividade e a nulidade da
clausula que prevé a cobranca de saldo devedor residual; c) a ofensa
ao principio da funcao social do contrato, estampado no artigo 421
do Codigo Civil; d) a existéncia de clausula que tenha a natureza de
perpetuar a relacao juridica entre as partes contratantes, nao
permitindo, assim, a desvinculacao dos apelantes da obrigacao
contratada, bem como impondo posturas unilaterais que dificultam
a quitacao do contrato; e) a inexisténcia de preco certo em contrato
de compra e venda, em total infracdo aos termos do artigo 489 do
Codigo Civil; e, em especial, f) o pagamento das 192 (cento e noventa
e duas) parcelas na exata forma contratada e exigida pelo Banco
apelado, € de rigor, para os fins proprios, declarar-se como quitado o

contrato de crédito imobiliario materializado na forma de
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instrumento particular de compra e venda, com garantia
hipotecaria, cessao e outras avenca e seu aditivo, respectivamente,
de n°s ............l. € i, , para nao se permitir, inclusive, a
cobranca de saldo residual devedor, ante a ilicitude, em face do todo

retratado, de tal procedimento.

Ante ao todo exposto, da-se parcial provimento ao
recurso dos apelantes para declarar quitado o contrato em apreco,
devidamente identificado nos presentes autos, declarando-se a
nulidade da clausula e paragrafos acima transcritos, que se referem
a cobranca de saldo devedor residual, que de natureza puramente
postestativa, deixaram, de forma unilateral, ao livre e puro arbitrio

do credor produzir os efeitos do contrato em discussao.

Por fim, considerando, no caso, a existéncia de
sucumbéncia reciproca, tendo em vista o disposto no artigo 21,
caput, do Codigo de Processo Civil, cada parte arcara com a metade
das custas e despesas processuais, devendo valer, para os fins
proprios, a compensacao entre as partes, no que diz respeito aos
honorarios advocaticios, nos termos da Sumula 306 do E. Superior

Tribunal de Justica.

Roberto Mac Cracken
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