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LRIAB

Nº 70039265582

2010/Cível


APELAÇÃO CÍVEL. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. REVISÃO DE CONTRATO BANCÁRIO. COMISSÃO DE PERMANÊNCIA CUMULADA COM OUTROS ENCARGOS DA MORA. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS.

1. Apresentada a contestação fora do prazo legal, eis que encaminhada por fax quando o expediente forense já havia terminado, não há falar em incorreção da sentença que decretou a revelia da instituição financeira ré. Inobservância das regras dos arts. 172, § 3º e 297 do CPC.

2. Evidenciada a nulidade da sentença no que tange à limitação dos juros de mora, tendo em vista que não houve pedido a respeito formulado na petição inicial. Expurgo da determinação sentencial. Pretensão recursal acolhida.
3. Não há falar em nulidade da sentença por ausência de fundamentação quando explicitadas as razões pelas quais o julgador entendeu pelo acolhimento da pretensão deduzida na exordial. Outrossim, não está o julgador obrigado a se manifestar sobre todos os argumentos ventilados pelas partes.  
4. É possível a utilização da ação coletiva para ver protegido direito individual homogêneo. Controle de cláusula contratual que prevê a cobrança cumulada de comissão de permanência com outros encargos da mora em contrato de fornecimento de crédito firmados pelo réu com consumidores domiciliados neste Estado da Federação. Interesse social da demanda proposta. Pedido que se mostra possível.

5.  A associação autora possui legitimidade ativa para propor ação civil pública em defesa dos direitos dos consumidores, o que inclui seus associados atuais e futuros, já que preenchido o disposto no art. 5º, V da Lei nº 7.347/85 e no art. 82, IV do CDC. Precedentes do STJ e desta Câmara Cível. Desvio de personalidade não comprovado no caso concreto, ônus que recaía sobre a instituição financeira demandada e do qual não se desincumbiu (art. 333, II, do CPC).

6. É legal a cobrança de comissão de permanência (verbetes de súmula nº 294 e nº 296 de STJ). Todavia, não de maneira cumulada com juros e multa moratórios e correção monetária, mantendo-se apenas aquela. Precedentes do STJ.
7.  A decisão na ação coletiva terá abrangência nos limites de jurisdição do órgão prolator, conforme art. 16 da Lei nº 7.347/85, aplicável ao caso. Decisão da Seção de Direito Privado do Superior Tribunal de Justiça. Recurso provido no ponto.
8.  Multa cominatória aplicada em consonância com as regras dos art. 461, § 4º do CPC e art. 84, § 4º do CDC mantida.

9. A determinação de publicação do dispositivo da sentença em dois jornais de grande circulação encontra amparo no artigo 461, § 5º, do CPC. Outrossim, decorre do caráter público da ação coletiva e se funda em critério de razoabilidade, já que imprescindível que os lesados tenham conhecimento da tutela jurisdicional concedida.
PRELIMINARES AFASTADAS EM PARTE. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA.

	Apelação Cível


	Décima Primeira Câmara Cível

	Nº 70039265582


	Comarca de Porto Alegre

	BANCO ITAÚ S/A 


	APELANTE

	IDCC - INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CREDITO 


	APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Décima Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em afastar em parte as preliminares suscitadas e em dar parcial provimento ao apelo.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Bayard Ney de Freitas Barcellos (Presidente e Revisor) e Des. Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard.
Porto Alegre, 23 de fevereiro de 2011.

DES. LUIZ ROBERTO IMPERATORE DE ASSIS BRASIL, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil (RELATOR)
Trata-se de apreciar recurso de apelação interposto por BANCO ITAÚ S/A contra a sentença das fls. 114/120, integrada pela fl. 128, que julgou procedentes os pedidos formulados nos autos da ação civil pública que lhe move IDCC - INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CREDITO.

O dispositivo sentencial assim determinou (fl. 119):

“3. ANTE O EXPOSTO, julgo PROCEDENTES os pedidos da Ação Civil Pública proposta pela INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CRÉDITO - IDCC, contra BANCO ITAÚ S/A, para:

1º) DECLARAR NULAS as cláusulas do contrato padrão de financiamento da requerida para fixar: (a) juros moratórios em 1% ao mês; (b) e proibir a cobrança de comissão de permanência cumulada com encargos moratórios (juros de mora e multa contratual);

2º) CONDENAR o requerido a restituir no modo simples os valores pagos indevidamente pelos consumidores associados da autora (excedentes), no período anterior a cinco anos da data da propositura da presente demanda, sendo tudo apurado em liquidação de sentença. O requerido terá o prazo de 60 (sessenta) dias, a contar do trânsito em julgado da liquidação da sentença, para devolver os valores excedentes aos associados da autora;

3º) CONDENAR o requerido à obrigação de fazer, consistente em publicar, às suas expensas, no prazo de 15 (quinze) dias após o trânsito em julgado da decisão, em dois jornais de grande circulação deste Estado (Correio do Povo e Zero Hora), em três dias alternados, nas dimensões 20cm X 20cm, a parte dispositiva da sentença, para que os consumidores dela tomem ciência, oportunizando defesa dos interesses já lesados com a seguinte mensagem: “Acolhendo pedido veiculado em ação coletiva de consumo ajuizada pelo INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CRÉDITO - IDCC, o juízo da 15a vara Cível condenou o BANCO ITAÚ S/A, nos seguintes termos: (copiar dispositivo)”;

4º) FIXAR multa diária equivalente a R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) em caso de eventual descumprimento das determinações dos itens 2º e 3, decorrentes da procedência da demanda (em garantia do cumprimento das determinações judicias), que deverão ser destinados ao fundo de que trata o art. 13 da Lei 7347/85;

5º) CONDENAR o requerido ao pagamento integral das custas. Sem honorários (art. 87 do CDC).”

Por suas razões recursais (fls. 132/155), sustentou o apelante que: 1) pretende a concessão de efeito suspensivo ao recurso, ante a relevância das questões ventiladas e o risco de prejuízo iminente que poderá sofrer com a execução, ainda que provisória, das determinações contidas na sentença; 2) a decisão proferida é nula, ante o cerceamento de defesa evidenciado, já que, diferente do que concluiu o Magistrado sentenciante, a contestação ofertada não é intempestiva; 3) a contestação foi protocolada no último dia do prazo, por meio de fax; 4) a decisão prolatada limitou os juros moratórios em 1% ao mês, sem qualquer pedido neste sentido, o que denota a sua nulidade; 5) a decisão impugnada é também nula porque não devidamente fundamentada; 6) é inviável conceder tutela coletiva em casos como o analisado neste feito, pois os contratos são diversos; além disso, não se admite a revisão de cláusulas contratuais de maneira abstrata e preventiva; 7) a sentença proferida nem mesmo indicou qual o contrato que deve sofrer acertamento; 8) a autora não é uma associação, mas sim uma sociedade de advogados que visa ao recebimento de honorários de sucumbência em ações civis públicas que promove; 9) a recorrida não atende aos requisitos dos arts. 53 e 54, II, do Código Civil para ser considerada uma associação; 10) o comportamento da recorrida viola também os arts. 15, 16 e 34, II, da Lei 8.906/94; 11) a autora abusa da sua personalidade jurídica e da forma associativa para atingir objetivos econômicos incompatíveis com o seu conteúdo social, contrariando os arts. 50, 112 e 113 do Código Civil; 12) é possível a cumulação da comissão de permanência com outros encargos da mora, não havendo qualquer abusividade nesta estipulação contratual; 13) não se confundem juros e multa moratórios com comissão de permanência; 14) a sentença deve produzir efeitos nos limites territoriais do juiz prolator e não como determinou o Magistrado sentenciante e, ainda, deve valer apenas para os associados da autora à época do ajuizamento da ação; 15) a imposição de multa diária é indevida, pois não verificada qualquer hipótese autorizadora da sua imposição; 16) não pode ser compelida a publicar a decisão em jornal de grande circulação, pois inexiste previsão legal para isto; ademais, onera, sobremaneira, sua pessoa; 17) a publicação pode ser feita no site do Tribunal de Justiça. Requereu o provimento do apelo.

Foi o recurso recebido apenas no efeito devolutivo (fl. 165).

Intimada para contrarrazões recursais, quedou-se a autora inerte (fl. 166).

Subiram os autos a este Tribunal de Justiça.

Distribuído o recurso para minha Relatoria (fl. 167).

Determinei fosse dada vista dos autos ao Ministério Público (fl. 168).

Parecer do Ministério Público pelo parcial provimento do apelo para extirpar da determinação sentencial a limitação dos juros de mora em 1% ao mês, ante a inexistência de pedido a este título formulado na exordial e para limitar os efeitos da decisão ao Estado do Rio Grande do Sul (fls. 169/174).

Veio o recurso concluso para julgamento.    

É o relatório.

VOTOS

Des. Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil (RELATOR)

Corresponde a lide instaurada a ação civil pública proposta com intuito de ver resguardados direitos individuais homogêneos de consumidores que firmaram negócios bancários com a instituição financeira ré prevendo a cobrança de supostos encargos abusivos, em especial os atinentes aos encargos da mora.

Narrou a autora, Instituto de Defesa dos Consumidores de Crédito – IDCC, que tem por finalidade promover a defesa dos direitos dos consumidores de crédito, atuando na defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, o que lhe confere legitimidade para a propositura da ação. Disse que seu intuito com a presente ação é proteger os consumidores domiciliados no RS que firmaram com o réu contratos de consumo (empréstimos, financiamentos, abertura de crédito em conta corrente, etc) prevendo a cobrança de comissão de permanência cumulada com outros encargos da mora. Pretendeu, essencialmente, que (fl. 11):

“c) a inteira procedência da presente ação, sendo declarada a ilegalidade da cobrança de comissão de permanência cumulada com os encargos moratórios (multa + juros de mora), condenando-se o réu, por conseguinte, ao estorno das quantias indevidamente cobradas dos consumidores;

d) a incidência, sobre o valor devido, de juros de mora de 6% ao ano, e de 12% ao ano a partir da entrada em vigor da Lei 10.406/02, a contar dos pagamentos considerados indevidos, conforme súmula 54 do STJ;”

A ré, em sua contestação (fls. 44/74) defendeu, em síntese, que o ajuizamento de ação civil pública mostrava-se descabido, pois o contrato juntado aos autos é para fornecimento de crédito a pessoas jurídicas, que não estão protegidas pelo CDC. Disse que não há ilegalidade alguma na cobrança de comissão de permanência com outros encargos da mora e que a autora é parte ilegítima para propor a ação, eis que não prevista tal finalidade em seu estatuto social. Sustentou, também, ser parte ilegítima para responder ao feito, pois somente procede à cobrança de comissão de permanência autorizada pelo CMN, o que impõe, inclusive, que seja incluído no polo passivo da demanda. Teceu comentários acerca dos limites territoriais a serem atingidos pela decisão proferida, bem assim dos consumidores atingidos. Invocou prejudicial de prescrição.

Após regular tramitação processual, sobreveio sentença que decretou a revelia da ré, ante a apresentação de contestação intempestiva; afastou as preliminares suscitadas e julgou procedentes os pedidos formulados (fls. 114/120).

Delimitada a controvérsia, passo à análise do recurso interposto.

I – Da suscitada tempestividade da contestação:

Aduz a recorrente que a sentença é nula (sic) porque decretou a sua revelia fundada no reconhecimento de que a contestação que ofertou foi intempestiva. Asseverou que encaminhou a defesa por fax no dia 16/07/2009, às 18h28min e que, dentro do prazo legal, protocolou original, o que denota o erro da decisão proferida, eis que observado o prazo legal.

Não merece acolhida a irresignação, pois diferente do que faz crer o apelante, segundo documento da fl. 44, a sua contestação foi remetida por fax às 18h40min do dia 16/07/2009; ou seja, depois do encerramento do expediente forense. Outrossim, restou certificado pelo funcionário do cartório que o fax foi recebido apenas em 17/07/2009.

De maneira que, tendo sido juntada aos autos carta citatória em 01/07/2009 – quarta-feira (fl. 41, verso) e protocolada a contestação somente em 16/07/2009 – quinta-feira, às 18h40min (fl. 44), depois de encerrado o expediente forense e, por conseguinte, fora do prazo legal (arts. 172, § 3º e 297 do CPC), não há falar em incorreção da sentença ao decretar a revelia da ré e reconhecer como verdadeiros os fatos narrados na exordial, na forma do art. 319 do CPC.

No rumo já se manifestou o Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE REINTEGRAÇÃO DE POSSE. CONTESTAÇÃO APRESENTADA APÓS O TÉRMINO DO EXPEDIENTE FORENSE. REVELIA. CPC, ART. 172, § 3O. CÓDIGO DE ORGANIZAÇÃO JUDICIÁRIA ESTADUAL. APLICAÇÃO.

I. A protocolização de petições e recursos deve ser efetuada dentro do horário de expediente forense, que é regulado pela lei local, ao teor do art. 172, parágrafo 3o, da lei adjetiva civil.

II. Apresentada a contestação após às 18:00 horas, correta a sua desconsideração pelo juízo singular e a aplicação da pena de revelia.

III.  Recurso especial não conhecido.

(REsp 423.265/RO, Rel. MIN. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 17/10/2002, DJ 17/02/2003, p. 285).

Ademais, consigno que os documentos juntados apenas na fase recursal (fls. 156/163) não fazem prova de que a contestação foi protocolada antes de encerrado o expediente forense, mormente se observado que o registro de ligação invocado (fl. 157) nem mesmo indica a que se referiu. Outrossim, sequer demonstrada relação entre o terminal que gerou a remessa do fax (fl. 44) e aquele identificado na fatura telefônica colacionada.

De toda sorte, ainda que se pudesse afastar a revelia, os fatos tidos como verdadeiros pelo Magistrado sentenciante sequer se mostravam controvertidos, como bem destacou o Ilmo. Procurador de Justiça, Dr. Francisco Werner Bergmann (fl. 170):

“Ainda, não há falar em cerceamento de defesa, pois que ainda que não se admitisse a revelia e admitida a contestação, o próprio demandado, em tal peça, reconhece a cobrança da comissão de permanência cumulada com outros encargos (fls. 64). Assim, admitindo, salvo melhor juízo, não se vê como provar em contrário.”

Resta, pois, mantida a decisão impugnada no tópico.

II – Da nulidade da sentença – extra petita:

Aduz a instituição financeira recorrente que a sentença é nula, porque conferiu provimento não postulado na exordial (limitação dos juros de mora), em evidente violação ao princípio do dispositivo,  (fl. 119).

Assiste razão à recorrente no tópico, pois na peça exordial não há pedido algum de limitação dos juros moratórios. A pretensão cinge-se à declaração de nulidade da cláusula contratual que prevê a comissão de permanência cumulada com outros encargos da mora (item c – fl. 11).

Diante disso, evidenciada a nulidade parcial da sentença, cumpre, nesse momento, sua redução aos limites do pedido (Nulidades da Sentença, p. 192, 3ª edição, de Teresa Arruda Alvim Pinto).

Por fim, observo que, nos termos da Súmula nº 381 do STJ, não é possível ao julgador conhecer, de ofício, da abusividade das cláusulas inseridas em contratos bancários. 

E, ainda, que não há falar em aplicação do Princípio do Ativismo Judicial ou da Máxima Efetividade do Processo Coletivo no ponto em análise, eis que se limita, segundo Hermes Zanetti Junior e Leonardo de Medeiros Garcia apenas a poderes instrutórios e de efetivação das medidas concedidas
:

 “O Poder Judiciário possui, no direito processual coletivo, poderes instrutórios amplos e deve atuar independentemente da iniciativa das partes para a busca da verdade processual e a efetividade do processo coletivo. Impõe-se que sejam realizadas todas as diligências para que se alcance a verdade, o que exige do juiz a realização do novo papel a ele conferido pelo sistema constitucional vigente. Tal sistema concebe poderes instrutórios amplos, autorizando o julgador: 1) determinar ex officio a produção de toda a prova necessária ao alcance da verdade processual; 2) conceder liminar, com ou sem justificação prévia (art. 12 da lei 7.347/85); 3) conceder a antecipação de tutela com ou sem requerimento da parte (art. 84, § 3º, da lei 8.078/90; 4) conceder medidas de apoio previstas no art. 84, § 3º da lei 8.078/90, para assegurar o resultado prático equivalente.”

Em casos semelhantes assim já se manifestou este Tribunal de Justiça:

APELAÇÕES CÍVEIS E AGRAVO RETIDO. DIREITO PRIVADO NÃO ESPECIFICADO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. CONTRATO DE CARTÃO DE CRÉDITO (BANDEIRA VISA). AGRAVO RETIDO. INTEMPESTIVO. AGRAVO NÃO CONHECIDO. PRELIMINARES DE NULIDADE DA SENTENÇA; DE LITISPENDÊNCIA; DE PREVENÇÃO; DE DEFEITO DE CONSTITUIÇÃO E DESENVOLVIMENTO VÁLIDO DO PROCESSO E DE PEDIDO JURÍDICAMENTE IMPOSSÍVEL. AFASTADAS. JULGAMENTO EXTRA PETITA - Reconhecimento de violação ao princípio da adstrição. Descabe nulificar a sentença de primeiro grau, bastando que dela se exclua o excedente. MÉRITO. INDIVIDUALIZAÇÃO DO CONTRATO. Cuida-se de direito básico do consumidor a informação clara e adequada a respeito dos termos do contrato, não apenas acerca das cláusulas do pacto adesivo, como a respeito dos dados de identificação das partes contratantes e das particularidades do negócio, como data e local de contratação e assinaturas dos pactuantes. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. Condenação que deve ser relativizada, em vista dos expurgos realizados em razão da decisão extra petita. INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS. Afastada. MULTA DIÁRIA ESTIPULADA NA SENTENÇA. Mantida. JUROS REMUNERATÓRIOS. Incidência das Súmulas 596 do STF e 283 e 382 do STJ. CLÁUSULA-MANDATO. Admitida. SUCUMBÊNCIA. Modificada. APELAÇÃO DA AUTORA DESPROVIDA. APELAÇÃO DA RÉ PARCIALMENTE PROVIDA, REJEITADAS AS PRELIMINARES. (Apelação Cível Nº 70028663722, Primeira Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Glênio José Wasserstein Hekman, Julgado em 04/10/2010).

Resta, assim, provido o apelo no ponto.

III – Da nulidade da sentença – ausência de fundamentação:

Sustenta o recorrente que a sentença é nula, pois não fundamentada de maneira suficiente em relação às normas jurídicas que invocou. Disse que a decisão impugnada está amparada apenas em princípios gerais e abstratos.

Não assiste razão ao recorrente, pois o julgador a quo fundamentou de maneira adequada todos os pontos que lhe foram apresentados (fls. 114/119), indicando de maneira especificada as razões pelas quais entendeu por bem acolher as pretensões formuladas pela autora.

Ademais, o dever de motivação das decisões judiciais não exige fundamentação extensiva, bastando a demonstração dos argumentos pelos quais o julgador entende serem corretas as pretensões apresentadas. Igualmente, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiça, não está o órgão judicial, para expressar sua convicção, obrigado a “aduzir comentários a respeito de todos os argumentos levantados pelas partes” (Agravo nº 147.789/MG).
Assim, não há falar em ausência de fundamentação na sentença recorrida.

IV – Da alegada impossibilidade jurídica do pedido:

Afirma o recorrente que o recorrido, com a presente ação, pretende fazer um controle abstrato e preventivo de cláusulas contratuais gerais, o que torna a tutela coletiva absolutamente impossível. Disse, ainda, que a decisão proferida é inexequível, pois sequer indicou quais os contratos atingidos pela mesma.

Inicialmente, cumpre destacar que a Ação Civil Pública, regrada pela Lei 7.347/1985, é instrumento processual voltado à tutela de interesses difusos “lato sensu”, ou seja, direitos e interesses da coletividade, chamados de metaindividuais, transindividuais ou paraindividuais; direitos estes que se dividem em três grandes grupos: difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogêneos.

O art. 81 do Código de Defesa do Consumidor conceitua esses direitos:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vítimas poderá ser exercida em juízo individualmente, ou a título coletivo.

        Parágrafo único. A defesa coletiva será exercida quando se tratar de:

        I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste código, os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato;

        II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste código, os transindividuais, de natureza indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base;

        III - interesses ou direitos individuais homogêneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”

Hugo Nigro Mazzilli
 bem define a diferença entre os mesmos:

“a) nos interesses difusos, o liame ou nexo que agrega o grupo está essencialmente concentrado numa situação de fato compartilhada de forma indivisível, por um grupo indeterminável; b) nos interesses coletivos, o que une o grupo é uma relação jurídica básica comum, que deverá ser solucionada de maneira uniforme e indivisível para todos seus integrantes; c) nos interesses individuais homogêneos, há sim uma origem comum para a lesão, fundada tanto numa situação de fato compartilhada pelos integrantes do grupo, como numa mesma relação jurídica que a todos envolva, mas, o que lhes dá a nota característica e inconfundível, é que o proveito pretendido pelos integrantes do grupo é perfeitamente divisível entre os lesados.” 

Ainda, acerca do que seriam os direitos individuais homogêneos, lecionam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
:

“13. Direitos individuais homogêneos. São os direitos individuais cujo titular é perfeitamente identificável e cujo objeto é divisível e cingível. O que caracteriza um direito individual comum como homogêneo é sua origem comum. A grande novidade trazida pelo CDC no particular foi permitir que esses direitos individuais pudessem ser defendidos coletivamente em juízo. Não se trata de pluralidade subjetiva de demandas (litisconsórcio), mas de uma única demanda, coletiva, objetivando a tutela dos titulares dos direitos individuais homogêneos. A ação coletiva para a defesa de direitos individuais homogêneos é, grosso modo, a class action brasileira.”

No caso em testilha, os direitos em discussão são individuais homogêneos, os quais decorrem de origem comum, mas que têm como característica fundamental a divisibilidade do direito, uma vez que o objeto da discussão diz respeito à cláusula contratual que prevê a cobrança cumulada de comissão de permanência e outros encargos da mora (juros e multa moratórios). 
O objeto da revisão e consequente acertamento judicial, portanto, são os contratos de concessão de crédito firmado entre a ré e os consumidores domiciliados no Estado do Rio Grande do Sul que possuam a previsão contratual referida, conforme se extrai da peça exordial (fl. 03).

Assim, ainda que a autora não tenha indicado, de maneira especificada quais os contratos que estão abrangidos no pedido, devem ser entendidos como aqueles que, repito, tenham cláusula prevendo cobrança cumulada de comissão de permanência com outros encargos moratórios. O Magistrado sentenciante foi expresso no dispositivo sentencial ao assim determinar (fl. 119):

“1º) DECLARAR NULAS as cláusulas do contrato padrão de financiamento da requerida para fixar: (a) juros moratórios em 1% ao mês; (b) e proibir a cobrança de comissão de permanência cumulada com encargos moratórios (juros de mora e multa contratual);”

 Ademais, note-se que a apelante não negou que insere cláusula de tal teor nos contratos de concessão de crédito que firma na condição de contratante, tendo, inclusive, defendido a legalidade da inserção (fls. 44/74).

De maneira que, não há falar em impossibilidade do pedido e em utilização da tutela coletiva no caso concreto. Pelo contrário, o manejo de demanda coletiva visa à celeridade processual, evitando reiteração de demandas repetitivas com o mesmo fim, o que denota efeito interesse social.

Outrossim, não é porque os beneficiados não são previamente identificados (isso é próprio da ação coletiva!), que a análise acerca da cláusula contratual se dá de maneira abstrata e torna inexequível a decisão. 

O Código de Defesa do Consumidor possui capítulo próprio acerca do regramento da questão “Capítulo II Das Ações Coletivas para a Defesa de Interesses Individuais Homogêneos”, assim dispondo:

“  Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderão propor, em nome próprio e no interesse das vítimas ou seus sucessores, ação civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.”

“ Art. 95. Em caso de procedência do pedido, a condenação será genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados.”

“Art. 97. A liquidação e a execução de sentença poderão ser promovidas pela vítima e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que trata o art. 82.”

“Art. 98. A execução poderá ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art. 82, abrangendo as vítimas cujas indenizações já tiveram sido fixadas em sentença de liquidação, sem prejuízo do ajuizamento de outras execuções.
        § 1° A execução coletiva far-se-á com base em certidão das sentenças de liquidação, da qual deverá constar a ocorrência ou não do trânsito em julgado.
        § 2° É competente para a execução o juízo:
        I - da liquidação da sentença ou da ação condenatória, no caso de execução individual;
        II - da ação condenatória, quando coletiva a execução.”
Ademais, já está consolidada na jurisprudência a possibilidade de utilização de ação coletiva para ver declarada nula cláusula contratual abusiva. No Superior Tribunal de Justiça:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO QUE DEIXA DE IMPUGNAR OS FUNDAMENTOS DA DECISÃO QUE NEGOU SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. SÚMULA Nº 182/STJ. LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO PARA A DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS. INTERPRETAÇÃO DE CLÁUSULAS CONTRATUAIS. SÚMULA Nº 5/STJ. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA Nº 282/STF. CONDENAÇÃO EM HONORÁRIOS.

CABIMENTO.

1. No tocante à apontada violação dos artigos 2º, 8º e 19 da Lei nº 9.472/97, "É inviável o agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisão agravada." (Súmula do STJ, Enunciado nº 182).

2. "O Ministério Público ostenta legitimidade para a propositura de Ação Civil Pública em defesa de direitos transindividuais, como sói ser a pretensão de vedação de inserção de cláusulas de carência e fidelização, que obrigam a permanência do contratado por tempo cativo, bem como a cobrança de multa ou valor decorrente de cláusula de fidelidade (nos contratos vigentes) celebrados pela empresa concessionária com os consumidores de telefonia móvel, ante a ratio essendi do art. 129, III, da Constituição Federal, arts. 81 e 82, do Código de Defesa do Consumidor e art. 1º, da Lei 7.347/85." (REsp nº 700.206/MG, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, in DJe 19/3/2010).

3. "A simples interpretação de cláusula contratual não enseja recurso especial." (Súmula do STJ, Enunciado nº 5).

4. "É inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada." (Súmula do STF, Enunciado nº 282).

5. "A regra contida no art. 18 da Lei 7.347/85 ('Nas ações de que trata esta lei, não haverá adiantamento de custas, emolumentos, honorários periciais e qualquer outras despesas') incide, exclusivamente, em relação à parte autora da ação civil pública." (REsp nº 570.194/RS, Relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, in DJ 12/11/2007).

6. Agravo parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.

(AgRg no REsp 1183128/RJ, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/11/2010, DJe 16/12/2010).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. ILEGALIDADE DA COBRANÇA DE COMISSÃO DE PERMANÊNCIA EM CONTRATO DE MÚTUO PADRÃO.

1. A falta de prequestionamento em relação aos arts. 6º, 267, VI, 295, parágrafo único, III, do CPC, impede o conhecimento do recurso especial. Incidência da súmula 211/STJ.

2. A presente ação civil pública foi proposta com base nos "interesses individuais homogêneos" do consumidores/usuários de serviço bancário, tutelados pela Lei nº 8.078, em seu art. 81, parágrafo único, inciso III, ou seja, aqueles entendidos como decorrentes de origem comum, consoante demonstrado pelo Tribunal de origem, motivo pelo qual não há falar em falta de legitimação do Ministério Público para propor a ação.

3. A análise quanto à validade de cláusula contratual "padrão", em contratos de mútuo oferecidos aos consumidores, estabelecendo a comissão de permanência,  esbarra na verificação do conteúdo do "contrato tipo" impugnado, especialmente quando é incontroverso a existência de cláusulas que determinam a cobrança de outros encargos moratórios cumulados para o período de inadimplência. Incidência da Súmula 5/STJ.

4. A sentença proferida em ação civil pública fará coisa julgada "erga omnes" nos limites da competência do órgão prolator da decisão, nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85, alterado pela Lei n. 9.494/97, não havendo falar em inépcia da inicial. Precedentes.

5. Para a configuração do dissídio jurisprudencial, faz-se necessária a indicação das circunstâncias que identifiquem as semelhanças entre o aresto recorrido e o paradigma, nos termos do parágrafo único, do art. 541, do Código de Processo Civil e dos parágrafos do art. 255 do Regimento Interno do STJ.

6. Recursos especiais conhecidos em parte e, nesta parte, parcialmente providos.

(REsp 600.711/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 18/11/2010, DJe 24/11/2010).

Neste Tribunal de Justiça:

AÇÃO COLETIVA DE CONSUMO. LEGITIMIDADE ATIVA. ASSOCIAÇÃO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. RECONHECIDA. INTERESSE DE AGIR. DIREITO INDIVIDUAL HOMOGÊNEO. INTERESSE COLETIVO CONFIGURADO. AUSÊNCIA DE PUBLICAÇÃO DE EDITAL. NULIDADE NÃO CONFIGURADA. CONTRATO DE CONSÓRCIO. TAXA DE ADMINISTRAÇÃO. DECRETO Nº 70.951/72. VALIDADE. LIMITAÇÃO TERRITORIAL DA EFICÁCIA DA DECISÃO JUDICIAL. DESCABIMENTO. REPETIÇÃO E COMPENSAÇÃO DOS VALORES COBRADOS A MAIOR. RESTRIÇÃO AO PERÍODO DE CINCO ANOS ANTERIORES AO AJUIZAMENTO DA AÇÃO. CONTRATOS FINDOS. VIABILIDADE REVISÃO. PROVIMENTOS JUDICIAIS. EFETIVIDADE DO PROCESSO COLETIVO. RECURSO ADESIVO. MAJORAÇÃO DA VERBA HONORÁRIA. AUSÊNCIA DE SUCUMBIMENTO. LEGITIMIDADE ATIVA. Associação de defesa do consumidor detém legitimidade para o ajuizamento de ação coletiva em que se busca a declaração de nulidade de encargo incidente em contrato de consórcio. Requisitos de pertinência temática e constituição da entidade associativa devidamente cumpridos. Existência de interesse supra-individual dispensa a exigibilidade de autorização assemblear. INTERESSE DE AGIR. Questão que envolve direito individual homogêneo evidencia a existência de interesse de agir para a propositura de ação coletiva. A partir do RE nº 163.231-SP, resta sedimentada natureza coletiva dos direitos individuais homogêneos. Discussão a respeito de encargo incidente em contrato de consórcio dotada de interesse social relevante. PUBLICAÇÃO DE EDITAL. A ausência de publicação de edital, na forma do artigo 94 do CDC, não acarreta a nulidade hábil à extinção do feito. TAXA DE ADMINISTRAÇÃO. Nos termos do artigo 42 do Decreto nº 70.951/72, impende a redução da taxa de administração. Limite da cobrança em 12% para os bens cujo valor for inferior a 50 salários mínimos, e de 10% para os bens cujo valor suplante a 50 salários mínimos. À falta de previsão legislativa, encontra-se em vigor o artigo 42 do Decreto nº 70.951/72. (...). APELO IMPROVIDO E RECURSO ADESIVO NÃO CONHECIDO. (Apelação Cível Nº 70029149598, Décima Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Francisco Pellegrini, Julgado em 18/05/2010).

APELAÇÃO CIVIL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA RECONHECIDA. ALEGAÇÃO DE CARÊNCIA DE AÇÃO AFASTADA. DIREITO INDIVIDUAL HOMOGÊNEO. CONTRATO DE SEGURO DE VIDA EM GRUPO FIRMADO POR EMPRESAS QUE PERTENCEM AO MESMO GRUPO EMPRESARIAL, NA CONDIÇÃO DE SEGURADO E ESTIPULANTE DOS REFERIDOS CONTRATOS. INVIABILIDADE. CASO CONCRETO. VIOLAÇÃO AO DISPOSTO NO ARTIGO 801 DO CCB. RESTITUIÇÃO DOS VALORES PAGOS PELOS SEGURADOS A TÍTULO DE COMISSÃO OU TAXA DE ADMINISTRAÇÃO E CONVERSÃO PARA AS APÓLICES INDIVIDUAIS. SENTENÇA MANTIDA POR SEUS PRÓPRIOS FUNDAMENTOS. POR UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES E NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelação Cível Nº 70020659397, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Angelo Maraninchi Giannakos, Julgado em 16/12/2008).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS. AÇÃO COLETIVA DE CONSUMO. CONTRATO DE CARTÃO DE CRÉDITO. 1. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO. DEFESA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS. ARTS. 81 E 82 DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 129, III, DA CF. 2. INVERSÃO ÔNUS DA PROVA. AÇÕES COLETIVAS DE CONSUMO. DEFESA DO CONSUMIDOR. DIREITO FUNDAMENTAL. POSSIBILIDADE. 3. LIMINAR CONCEDIDA E SUA EXTENSÃO. SENTENÇA PROFERIDA NO PROCESSO DE ORIGEM. PERDA DO OBJETO. AGRAVO PREJUDICADO EM PARTE E, NA PARTE NÃO PREJUDICADA, DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento Nº 70035639756, Segunda Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Fernando Flores Cabral Junior, Julgado em 24/11/2010).

APELAÇÃO CÍVEL. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS. AÇÃO COLETIVA DE CONSUMO - REVISONAL DE CONTRATO. CONTRATO DE CARTÃO DE CRÉDITO. CERCEAMENTO DE DEFESA. Matéria discutida nos autos é essencialmente de direito, não havendo necessidade de realização de prova pericial e audiência de conciliação. Aplicação do disposto no art. 330, I, do CPC. JUROS REMUNERATÓRIOS. Possibilidade da cobrança de juros remuneratórios superiores a 12% ao ano, salvo comprovação de abusividade. CAPITALIZAÇÃO DE JUROS. Ausência de cláusula expressa. COMISSÃO DE PERMANÊNCIA. Licitude da cobrança desde que pactuada e não cumulada com a correção monetária, juros remuneratórios, juros moratórios e multa. Súmulas n. 294 e 296 do STJ. MULTA MORATÓRIA. A multa moratória relativamente a contratos celebrados após a edição da Lei n. 9.298/96 encontra-se limitada em 2% (dois por cento). CADASTRO DE RESTRIÇÃO AO CRÉDITO. Diante do reconhecimento da abusividade de um dos encargos exigidos, resta impossibilitada a inscrição do nome do consumidor em cadastros de inadimplentes até o recálculo do débito. PRELIMINAR REJEITADA. APELAÇÃO CÍVEL PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelação Cível Nº 70006656037, Segunda Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Altair de Lemos Junior, Julgado em 27/10/2010).

APELAÇÃO CÍVEL. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS. AÇÃO COLETIVA DE CONSUMO. CONTRATOS BANCÁRIOS. CLÁUSULAS ABUSIVAS. EFEITOS DA DECISÃO. PUBLICAÇÃO DO RESULTADO DO JULGAMENTO. 1. Cancelamento dos créditos pendentes de liberação e autorização de vencimento antecipado das dívidas, sem comunicação prévia, caso o consumidor não mantenha atualizados seus dados cadastrais ou apresente restrição cadastral. Manutenção do reconhecimento da ilegalidade da cláusula primeira, parágrafo nono, alíneas "e" e "f". Afronta ao art. 51, IV e XI, e §1º, I, II e III, do CDC. 2. Disposição contratual que prevê hipótese de atenuação da responsabilidade do fornecedor. Nulidade da cláusula quarta, parágrafo oitavo. Afronta ao art. 51, I, do CDC. 3. Alteração das cláusulas gerais do contrato. Eficácia, tão-somente, em relação às avenças pactuadas após as modificações contratuais (com comunicação ao consumidor e averbação no Registro de Títulos e Documentos). Não evidenciada a ilegalidade indicada na inicial. 4. Efeitos da decisão. Eficácia erga omnes apenas no Estado do Rio Grande do Sul. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça. 5. Publicação na imprensa do resultado do julgamento. Art. 461, §5º, do CPC. Medida referente à efetividade da decisão, prescindido de fundamentação específica. Publicidade decorrente do direito à informação dos consumidores (art. 4º, IV, do CDC). Mantida a forma de divulgação determinada na origem. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelação Cível Nº 70034070565, Décima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Judith dos Santos Mottecy, Julgado em 26/08/2010).
Afasto, pois, também esta preliminar.

V- Da suscitada ilegitimidade ativa:
Invoca a recorrente preliminar de ilegitimidade ativa aduzindo, essencialmente, que a recorrida não é uma associação propriamente dita, mas sim uma sociedade de advogados e de pessoas a eles relacionadas que tem como único propósito se beneficiar de honorários de sucumbência em demandas coletivas. Assevera ter a autora violado sua finalidade associativa, o que impõe a extinção do feito sem resolução de mérito.

Conforme disposto no art. 5º, V da Lei nº 7.347/85 e no art. 82, IV do CDC, as associações legalmente constituídas há pelo menos 1 (um) ano e que incluam entre seus fins institucionais a proteção do meio ambiente, ao consumidor, à ordem econômica, à livre concorrência ou ao patrimônio artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, possuem legitimidade para propor ação civil pública, em nome próprio, em prol dos lesados ou seus sucessores, conforme previsto no art. 91 do CDC. Ademais, pode o requisito de pré-constituição ser dispensado pelo juiz, “quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensão ou característica do dano, ou pela relevância do bem jurídico a ser protegido” (art. 5º, § 4º da Lei nº 7.347/85).

Aplica-se, ainda, no processo coletivo, o Princípio da Presunção da Legitimidade Ad Causam Ativa pela Afirmação do Direito Coletivo, segundo lecionam Hermes Zanetti Jr. e Leonardo de Medeiros Garcia
:

“De acordo com tal princípio, basta a afirmação de direito coletivo para que se presuma a legitimidade ad causam. O Poder Judiciário, ao aferir a legitimidade ativa do legitimado coletivo, não deve analisar a titularidade do direito ou interesse coletivo. Com relação ao Ministério Público, a aplicação do princípio decorre da própria Constituição, pois os arts. 127, caput, e 129, inciso III, atribuem legitimidade coletiva institucional, bastando se tratar de direito social ou individual homogêneo indisponível para, naturalmente, restar configurada a legitimidade do parquet.”

No presente caso, conforme se verifica do ato constitutivo de fls. 17/25, a autora foi constituída em 21/02/2003 e possui alvará de licença para localização e funcionamento datado de 12/08/2004 (fl. 16). Sua finalidade essencial é a seguinte:

“Art. 3º - A associação terá como finalidades a divulgação de informações, a promoção e a defesa dos consumidores de crédito que sejam membros associados, bem como o conhecimento, desenvolvimento, aprimoramento, fomento e divulgação dos temas jurídicos ligados ao direito bancário.

Parágrafo único. A Associação exercerá a defesa judicial e extra-judicial dos seus associados, em qualquer tribunal, individualmente ou a título coletivo.”

Assim, preenchidos os requisitos legais supra referidos, possui a associação legitimidade ativa para propor ação civil pública em defesa dos direitos dos consumidores, o que inclui seus associados atuais e futuros, por consequência, tal como reconhecido na decisão impugnada (fl. 115, verso).

Neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL - ASSOCIAÇÃO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS - LEGITIMIDADE ATIVA - DISPENSA DE AUTORIZAÇÃO ASSEMBLEAR.

1. A jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que as associações estabelecidas de acordo com o art. 82, IV, do CDC, possuem legitimidade ativa para propor ação coletiva em defesa de interesses individuais homogêneos, sem necessidade de autorização dos associados. Precedentes.

2. Recurso especial provido, para afastar a ilegitimidade ativa e determinar o prosseguimento da ação na instância de origem.

(REsp 991.154/RS, Rel. Ministra  ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/11/2008, DJe 15/12/2008).

PROCESSO CIVIL. AÇÃO COLETIVA. LEGITIMIDADE AD CAUSAM. A associação que tenha entre suas finalidades institucionais a defesa do consumidor está legitimada a propor ações coletivas que visem à tutela judicial de seus propósitos. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 226803/SP, Rel. Ministro  ARI PARGENDLER, TERCEIRA TURMA, julgado em 10/09/2002, DJ 18/11/2002 p. 210).

PROCESSO CIVIL. AÇÃO COLETIVA. ASSOCIAÇÃO CIVIL. LEGITIMIDADE ATIVA CONFIGURADA. IDENTIFICAÇÃO DOS SUBSTITUÍDOS. DESNECESSIDADE.

DEVOLUÇÃO DO PRAZO RECURSAL. JUSTA CAUSA. POSSIBILIDADE.

- A ação coletiva é o instrumento adequado para a defesa dos interesses individuais homogêneos dos consumidores. Precedentes.

- Independentemente de autorização especial ou da apresentação de relação nominal de associados, as associações civis, constituídas há pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC, gozam de legitimidade ativa para a propositura de ação coletiva.

- É regular a devolução do prazo quando, cessado o impedimento, a parte prejudicada demonstra a existência de justa causa no qüinqüídio e, no prazo legal, interpõe o Recurso. Na ausência de fixação judicial sobre a restituição do prazo, é aplicável o disposto no art. 185 do CPC.

- A prerrogativa assegurada ao Ministério Público de ter vista dos autos exige que lhe seja assegurada a possibilidade de compulsar o feito durante o prazo que a lei lhe concede, para que possa, assim, exercer o contraditório, a ampla defesa, seu papel de 'custos legis' e, em última análise, a própria pretensão recursal. A remessa dos autos à primeira instância, durante o prazo assegurado ao MP para a interposição do Especial, frustra tal prerrogativa e, nesse sentido, deve ser considerada justa causa para a devolução do prazo. Recurso Especial Provido.

(REsp 805277/RS, Rel. Ministra  NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/09/2008, DJe 08/10/2008).

Ação coletiva. Direitos individuais homogêneos. Associações. Legitimidade.

As associações a que se refere o artigo 82, IV do Código de Defesa do Consumidor têm legitimidade para pleitear em juízo em favor de quantos se encontrem na situação alcançada por seus fins institucionais, ainda que não sejam seus associados.

(REsp 157713/RS, Rel. Ministro  EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/06/2000, DJ 21/08/2000 p. 117).

Processual. Agravo no agravo de instrumento. Embargos do devedor.

Execução. Título executivo judicial. Sentença proferida em ação civil pública contra empresa pública, favoravelmente aos poupadores do Estado. Extensão da coisa julgada.

- Porquanto a sentença proferida na ação civil pública estendeu os seus efeitos a todos os poupadores do Estado do Paraná que mantiveram contas de caderneta de poupança iniciadas ou renovadas até 15/6/87 e 15/1/89, a eles devem ser estendidos os efeitos da coisa julgada, e não somente aos poupadores vinculados à associação proponente da ação.

Agravo não provido.

(AgRg no Ag 601827/PR, Rel. Ministra  NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/10/2004, DJ 22/11/2004 p. 339).

Em caso semelhante ao em tela assim já se manifestou esta Câmara Cível, acórdão de minha Relatoria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO IDCC: A associação possui legitimidade ativa para propor ação civil pública em defesa dos direitos dos consumidores, o que inclui seus associados atuais e futuros, já que preenchido o disposto no art. 5º, V da Lei nº 7.347/85 e no art. 82, IV do CDC. Precedentes do STJ. ABRANGÊNCIA (...). AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO EM PARTE. (Agravo de Instrumento Nº 70033706664, Décima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil, Julgado em 05/05/2010).

Por fim, no que diz com a alegação de desvio de finalidade da associação demandante, não obstante a gravidade das alegações ventiladas pela recorrente, inexiste nos autos qualquer elemento de prova que autorize chegar a esta conclusão, ônus probatório que recaía sobre sua pessoa e do qual não se desincumbiu (art. 333, II, do CPC).

Não fosse só isso, sequer evidenciado o intuito de recebimento de verba honorária sucumbencial por parte da recorrida com a presente ação, tendo em vista que a decisão impugnada deixou de condenar a recorrente em honorários de sucumbência (item 5 – fl. 119, verso) e aquela nem mesmo recorreu deste capítulo sentencial.

Resta, assim, afastada também esta preliminar.

VI – Da cumulação de comissão de permanência com outros encargos da mora:
Giza a instituição financeira recorrente que não podem ser confundidos encargos a título de comissão de permanência, juros de mora e multa moratória, eis que possuem natureza diversa. Aduz, assim, ser legítima a cobrança cumulada dos mesmos, não havendo, portanto, falar em abusividade a ser controlada.

O Superior Tribunal de Justiça adotou entendimento pela validade da cláusula de cobrança de comissão de permanência, devida no período de inadimplência, com base na taxa média de mercado, apurada pelo Banco Central e desde que não ultrapassada a taxa ajustada no contrato, substituindo, então, os juros remuneratórios (devidos até o advento da mora).

É a orientação das súmulas nº 294 e 296, com os seguintes enunciados:

“Não é potestativa a cláusula contratual que prevê a comissão de permanência, calculada pela taxa média de mercado, apurada pelo Banco Central do Brasil, limitada à taxa do contrato.”.

“Os juros remuneratórios, não cumuláveis com a comissão de permanência, são devidos no período de inadimplência à taxa média de mercado estipulada pelo Banco Central do Brasil, limitada ao percentual contratado.”.

Todavia, viabilizada a cobrança de comissão de permanência (súmula 294 do STJ), exclui-se a possibilidade de exigência cumulativa de multa e juros moratórios, já que a natureza e a finalidade da comissão de permanência é idêntica à daqueles encargos, depois de vencida a dívida. Se o contrato cumula esses encargos, prevalece a comissão de permanência.

Acerca do tema, pertinente citar trecho do voto da  Ministra Nacy Andrigui, no julgamento do AgRg no Resp nº 816.490/RS:
“(...) Entretanto, resta estabelecer em quê, exatamente, consiste a comissão de permanência. Isso porque, se a identificarmos com os juros remuneratórios mais os juros moratórios, como fez o i. Min. Relator, a limitação a que se refere a Súmula nº 284/STJ estará ligada à cláusula contratual que dispuser sobre os juros. Se a identificarmos, porém, como um espécie de encargo independente dos juros, a sua limitação não se prenderá a essa cláusula contratual.

Minha posição quanto ao assunto já foi manifestada por ocasião do julgamento do já citado AgRg no REsp nº 706.368/RS, no qual teci as seguintes considerações:

"(...) a comissão de permanência possui a natureza jurídica tanto de juros remuneratórios quanto de correção monetária, ou seja, tem em sua taxa embutidos índices que permitem ao mesmo tempo a remuneração do capital mutuado e a atualização do valor de compra da

moeda.

Sobre a comissão de permanência, há de se considerar que a incidência de tal encargo, que ocorre sempre após o vencimento da dívida, tem por escopo remunerar o credor pelo inadimplemento obrigacional e coagir o devedor a efetuar o cumprimento da obrigação o mais rapidamente possível, isto é, impedir que o devedor continue em mora, já que incide diariamente, majorando a cada dia o valor do débito.

(...)

Ora, ao se cotejar as características da comissão de permanência acima alinhavadas com a definição de juros moratórios,constata-se que, após o vencimento da dívida, a comissão de permanência também desempenha a função dos juros moratórios, ou seja, remunera o credor pelo descumprimento da obrigação e coíbe o devedor a não incidir ou permanecer em mora."
Vale dizer: a comissão de permanência abrange todos os encargos moratórios, o que implica, nas hipóteses em que seu índice está contratualmente estabelecido, a impossibilidade de que ela seja identificada apenas com os juros fixados em contrato.

No presente julgamento, como bem observado pelo i. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, o contrato prevê, de maneira expressa, o limite para a cobrança da comissão de permanência: 14,50%. Esse índice é bem menor que o dos juros remuneratórios, fixados em 60,10% pelo contrato. Havendo, portanto, tal limitação para a comissão de permanência, ela deve prevalecer.

Apenas nas hipóteses em que a taxa a ser cobrada a título de comissão de permanência não estiver disposta expressamente em contrato, é que os juros remuneratórios poderão ser tomados como seu limite. Aplica-se, então, o raciocínio desenvolvido pelo i. Min. Carlos Alberto Menezes Direito no julgamento do REsp nº 271.214/SP (DJ 4/8/2003). Ainda assim, porém, deve ser respeitado o entendimento pacificado da Segunda Seção (AgRg no REsp 706.368/SP), de que a comissão de permanência não poderá ser cumulada com qualquer outro encargo.

É importante também observar que o raciocínio aqui desenvolvido não conflita com a orientação contida na Súmula nº 296/STJ, que dispõe que "os jurosremuneratórios, não cumuláveis com a comissão de permanência, são devidos no período de inadimplência, à taxa média estipulada pelo Banco Central do Brasil, limitada ao percentual contratado" . Na hipótese dos autos, a referida súmula não se aplica porque a instituição financeira optou por cobrar a comissão de permanência, e não os juros moratórios. Tanto que, um dos argumentos que desenvolve em seu agravo é o de a comissão não pode ser limitada à taxa de juros.”
 No rumo outras decisões do Superior Tribunal de Justiça:

Direito econômico. Agravo no recurso especial. Ação revisional de contrato bancário. Comissão de permanência. Cumulação com outros encargos moratórios. Impossibilidade.

- É admitida a incidência da comissão de permanência após o vencimento da dívida, desde que não cumulada com juros remuneratórios, juros moratórios, correção monetária e/ou multa contratual.

Agravo no recurso especial não provido.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL Nº 706.368/RS - MIN. NANCY ANDRIGHI  -  SEGUNDA SEÇÃO DO STJ.

Agravo regimental. Recurso especial. Ação de cobrança. Contrato de abertura de crédito em conta-corrente. Cumulação da comissão de permanência com juros moratórios e multa contratual.

Precedentes da Corte.

1. Confirma-se a jurisprudência da Corte que veda a cobrança da comissão de permanência com os juros moratórios e com a multa contratual, ademais de vedada a sua cumulação com a correção monetária e com os juros remuneratórios, a teor das Súmulas nº 30, nº 294 e nº 296 da Corte.

2. Agravo regimental desprovido.

AGRAVO REGIMENTAL no RECURSO ESPECIAL nº 712.801- SEGUNDA SEÇÃO.

Nos contratos de mútuo celebrados com as instituições financeiras, admite-se a incidência da comissão de permanência após o vencimento da dívida, desde que não cumulada com juros remuneratórios, juros moratórios, correção monetária e multa contratual. 

Na hipótese de haver cumulação, esses encargos devem ser afastados e para manter-se tão-somente a incidência da comissão de permanência. Precedentes.

Agravo não provido. 

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DECLARATÓRIOS NO RECURSO ESPECIAL Nº 507.017 – MIN. NANCY ANDRIGHI.

AGRAVO REGIMENTAL. CONTRATO DE MÚTUO. INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS.

COMISSÃO DE PERMANÊNCIA. POSSIBILIDADE DE SUA COBRANÇA APÓS O VENCIMENTO DA DÍVIDA, ATÉ O SEU EFETIVO PAGAMENTO. NÃO CUMULAÇÃO COM CORREÇÃO MONETÁRIA, JUROS REMUNERATÓRIOS E MULTA MORATÓRIA.

- A comissão de permanência pode ser cobrada, após o vencimento do contrato desde que não cumulada com juros remuneratórios, juros moratórios, correção monetária e multa contratual.

- Havendo cumulação, tais encargos devem ser afastados para que se mantenha tão-somente a incidência da comissão de permanência.

- Agravo provido.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL Nº 511.475 - MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS. 

COMERCIAL. MÚTUO BANCÁRIO. COMISSÃO DE PERMANÊNCIA
(...)

Comissão de permanência

O Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento no sentido de que não se admite a cumulação da comissão de permanência com correção monetária, juros de mora e multa contratual. Nessa linha, após o inadimplemento, só deve incidir a comissão de permanência, ficando afastada a correção monetária e os encargos moratórios (REsp nº 595.653, RS, Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJU 07.03.2005).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL Nº 440.182 - MINISTRO ARI PARGENDLER.

São inacumuláveis a multa e os juros moratórios com a comissão de permanência, em razão do veto contido na Resolução 1.129/86 – BACEN, que editou decisão do Conselho Monetário Nacional proferida com suporte na Lei n. 4.595/64.

RECURSO ESPECIAL Nº 400.696 ​– MIN. ALDIR PASSARINHO JUNIOR.

A comissão de permanência não cumulada com multa moratória pode ser cobrada após o vencimento do contrato até o efetivo pagamento da dívida. Precedentes do STJ.

RECURSO ESPECIAL Nº 334.418 – MIN. CESAR ASFOR ROCHA.

É defesa a cumulação da comissão de permanência com os encargos de multa e de juros moratórios.

AGRAVO Nº 252.688 – MIN. ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO.

 Nos contratos celebrados por instituições financeiras, é vedada a cobrança de comissão de permanência, cumulativamente com a multa contratual e com os juros de mora.

AGRAVO Nº 357.785 – MIN. CASTRO FILHO.

A comissão de permanência não pode ser exigida concomitantemente com a correção monetária, juros e multa.

AGRAVO Nº 251.101 – MIN. BARROS MONTEIRO.

De maneira que, não há falar em natureza diversas dos institutos e, portanto, em legalidade da cobrança, o que leva à manutenção da sentença também neste ponto.

Por fim, já ocorrida a cobrança indevida, é decorrência lógica a devolução dos valores cobrados em excesso, observados os limites da decisão impugnada (“...valores pagos indevidamente pelos consumidores associados da autora (excedentes), no período anterior a cinco anos da data da propositura da presente demanda, sendo tudo apurado em liquidação da sentença”), fl. 119.

VII – Dos limites territoriais da decisão proferida:

Quanto à extensão territorial da decisão, recentemente, a Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça decidiu que se circunscreve aos limites da jurisdição do órgão prolator:

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. EFICÁCIA. LIMITES. JURISDIÇÃO DO ÓRGÃO PROLATOR.

1 - Consoante entendimento consignado nesta Corte, a sentença proferida em ação civil pública fará coisa julgada erga omnes nos limites da competência do órgão prolator da decisão, nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85, alterado pela Lei n. 9.494/97.

Precedentes.

2 - Embargos de divergência acolhidos.

(EREsp 411529/SP, Rel. Ministro  FERNANDO GONÇALVES, SEGUNDA SEÇÃO, julgado em 10/03/2010, DJe 24/03/2010).
No rumo já se manifestou este órgão Fracionário:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. (...) ABRANGÊNCIA TERRITORIAL: A decisão terá abrangência nos limites de jurisdição do órgão prolator, conforme art. 16 da Lei nº 7.347/85, aplicável ao caso segundo decisão da Seção de Direito Privado do Superior Tribunal de Justiça. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO EM PARTE. (Agravo de Instrumento Nº 70033706664, Décima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil, Julgado em 05/05/2010).

Destarte, vai reforma da sentença no tópico para que os efeitos da decisão proferida fiquem limitados a este Estado da Federação.

VIII – Da multa cominatória:

Aduz a instituição financeira apelante que a sentença incorreu em erro ao determinar a imposição de multa para obrigação de pagar, o que leva à sua reforma no ponto.

Não prospera a irresignação também neste tópico, eis que as determinações contidas na decisão impugnada não determinam apenas o pagamento de quantias, mas também o acertamento dos contratos de financiamento que a recorrente disponibiliza aos seus consumidores e de liquidação do julgado, mediante restituição das quantias cobradas indevidamente, no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar do trânsito em julgado da decisão (fl. 119).

Assim, totalmente impertinente a argumentação ventilada.

Por outro lado, deixo consignado que, em se tratando de ação coletiva, imperativo que o julgador promova a sua máxima efetividade, o que lhe autoriza impor sanções para o caso de descumprimento, tal como constou na decisão impugnada.

Ademais, como bem destacado pelo Ministério Público (fls. 173/174):

“A multa aplicada para o caso de eventual descumprimento dos itens 2º e 3º, constante do dispositivo sentencial, encontra-se expressamente amparada pelo ordenamento jurídico vigente (artigo 461, § 4º, do CPC
 e artigo 84, § 4º do CDC). 

Tal multa não tem caráter de punição, mas de coerção e seu valor deve ter força significativa para que atinja o seu objetivo, ou seja, deve compelir o réu a cumprir com o comando judicial.

A respeito, diz Nelson Nery Jr., em nota ao § 4º do artigo 461 do CPC que:

“§ 4º. 17. Imposição de multa. Deve ser imposta a multa de ofício ou a requerimento da parte. O valor deve ser significativamente alto, justamente porque tem natureza inibitória. O juiz não deve ficar com receio de fixar o valor em quantia alta, pensando no pagamento. O objetivo das astreintes não é obrigar o réu a pagar o valor da multa, mas obrigá-lo a cumprir a obrigação na forma específica. A multa é apenas inibitória. Deve ser alta para que o devedor desista de seu intento de não cumprir a obrigação específica. Vale dizer, o devedor deve sentir ser preferível cumprir a obrigação na forma específica a pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz.”
No caso concreto, a multa diária equivalente a R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) para o caso de eventual descumprimento das determinações dos itens 2º e 3º, constante do dispositivo sentencial, ainda que se trate de um dos maiores grupos econômicos nacionais, mostra-se excessiva, o que ensejaria, no entendimento do signatário, a redução. Contudo, não se inconforma o apelante quanto ao valor da multa e sim com a sua aplicabilidade.  De ser mantida, então, a sentença que impôs a multa por descumprimento.

De ser mantido também o prazo de 60 (sessenta dias), a contar do trânsito em julgado da liquidação de sentença, para que o apelante proceda na devolução dos valores excedentes cobrados aos associados, pois que perfeitamente possível, não se mostrando tarefa difícil à instituição financeira, grande grupo econômico nacional, como já dito, dotada de suficientes recursos técnicos e humanos para tal.”

Mantenho, portanto, a multa aplicada, consoante extensão do recurso interposto.

IX – Da publicação em jornal de grande circulação: 

Afirma a recorrente que não pode ser compelida a publicar extrato da sentença em jornal de grande circulação, pois isso não encontra previsão legal e, ainda, onera, de maneira demasiada, sua pessoa. Sustentou que a publicação do sítio deste Tribunal de Justiça na rede mundial de computadores cumprirá a mesma finalidade.

Não prospera a insurgência. 

Inicialmente, diferente do que faz crer o banco recorrente, a determinação encontra amparo no artigo 461, § 5º, do CPC
, sendo faculdade do julgador determinar todas as medidas que entender necessárias à efetivação da tutela conferida. Outrossim, decorre do caráter público da ação coletiva e se funda em critério de razoabilidade, já que imprescindível que os lesados tenham conhecimento da tutela jurisdicional concedida e possam se valer, diretamente, do benefício obtido.

Ademais, como bem referido pelo Parquet (fl. 174, verso): “(...) a medida se justifica, também, pelo seu caráter preventivo (função sócio-educativa da condenação, ou seja, evitar que outras instituições financeiras adotem esse tipo de conduta).”
Em casos semelhantes assim já decidiu este Tribunal de Justiça:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO COLETIVA. (...) 4) PUBLICAÇÃO DA SENTENÇA EM JORNAIS DE GRANDE CIRCULAÇÃO NO ESTADO. POSSIBILIDADE. ART. 461, § 5º, DO CPC. MULTA PARA O CASO DE DESCUMPRIMENTO DA DETERMINAÇÃO. POSSIBILIDADE. ART. 461, § 4º, DO CPC. PEDIDO DE REDUÇÃO QUE PROCEDE. 5) VERBA HONORÁRIA ESTABELECIDA EM VALOR FIXO. ART. 20, § 4º, DO CPC. 6) PREQUESTIONAMENTO REJEITADO. REJEITARAM AS PRELIMINARES E, NO MÉRITO, VENCIDA A VOGAL EM FACE DA LIMITAÇÃO TERRITORIAL DA EFICÁCIA DA DECISÃO, PROVERAM PARCIALMENTE O APELO (Apelação Cível Nº 70037250982, Décima Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Luiz Reis de Azambuja, Julgado em 09/12/2010).

ADMINISTRATIVO. AÇÃO COLETIVA. FRUSTRAÇÃO DE CURSO DE INFORMÁTICA. CANDIDATOS INSCRITOS PREJUDICADOS. PARTICIPAÇÃO DO PODER PÚBLICO MUNICIPAL E SUA RESPONSABILIDADE. (...) OBRIGAÇÃO DE FAZER. PUBLICAÇÃO DO DISPOSITIVO SENTENCIAL. RAZOABILIDADE. MULTA E PODER PÚBLICO. A publicação do dispositivo sentencial, em duas edições semanais dos dois jornais locais, considerando a necessidade de dar ciência aos interessados, afigura-se inteiramente razoável, assumindo seus custos os obrigados solidários. A multa, como efetiva coerção patrimonial, apresenta-se como mecanismo inteiramente cabível à espécie, inclusive em face do Poder Público, não se apresentando o valor definido em sentença - R$ 1.000,00 por dia de atraso - como desproporcional, ante a facilidade de atendimento da obrigação de fazer, representando seu descumprimento manifesta desconsideração com o interesse público. (Apelação e Reexame Necessário Nº 70037103249, Vigésima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 15/09/2010).

APELAÇÃO CÍVEL. CONTRATO DE TRANSPORTE AÉREO. AÇÃO COLETIVA DE CONSUMO. FORNECIMENTO DE CERTIDÕES AOS CONSUMIDORES PELA CONCESSIONÁRIA DE SERVIÇO PÚBLICO. (...). III) Publicação do dispositivo da sentença em jornais de grande circulação. Determinação que se encontra em conformidade com o disposto no § 5º do art. 461 do CPC. Determinação que tem por finalidade informar aos consumidores quanto à condenação imposta sobre o direito de obterem a certidão. IV) Das multas. Dada a sua finalidade, a cominação de multa (astreintes) revela-se, in casu, medida eficaz, pois tem por escopo proporcionar tutela adequada e efetiva aos jurisdicionados. Na hipótese, dadas às condições econômicas da demandada, a quantia arbitrada na origem mostra-se condizente com os limites impostos pelos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, porquanto necessário que o eventual descumprimento da ordem judicial repercuta, de fato, na esfera jurídica da parte, sob pena de perder tal técnica mandamental o caráter cogente e inibitório que lhe caracteriza. PRELIMINARES REJEITADAS. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelação Cível Nº 70032582421, Décima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Judith dos Santos Mottecy, Julgado em 08/04/2010).

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO COLETIVA DE COBRANÇA DE EXPURGOS INFLACIONÁRIOS EM CADERNETA DE POUPANÇA. MULTA PELA OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. AFASTAMENTO. (...) PUBLICAÇÃO DA SENTENÇA EM 3 JORNAIS DE CIRCULAÇÃO ESTADUAL. MANUTENÇÃO. Determinação decorre do caráter público da presente ação coletiva e que objetiva a efetividade do julgado coletivo. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. Readequação, forma do art. 20, § 4º, do CPC, ante o caráter inestimável da condenação. PREFACIAIS REJEITADAS. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelação Cível Nº 70031775265, Segunda Câmara Especial Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Lúcia de Fátima Cerveira, Julgado em 16/12/2009).
Por fim, deixo consignado que, embora seja viável a publicação da decisão no sítio deste Tribunal de Justiça, isso não torna desnecessária a publicação em jornal de grande circulação, tendo em vista, especialmente, o grupo de leitores a que se destina a notícia e a necessária efetivação da medida, mediante ampla publicidade da decisão prolatada.

Posto isso, voto pelo parcial provimento do apelo para determinar que seja extirpada da sentença a ordem de limitação dos juros de mora, por inexistir pedido a este título na exordial; e para limitar os efeitos da decisão proferida a este Estado da Federação.

Ante a manutenção do resultado positivo da demanda para a autora, ficam inalterados os ônus sucumbenciais fixados na sentença.

Des. Bayard Ney de Freitas Barcellos (PRESIDENTE E REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Antônio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. BAYARD NEY DE FREITAS BARCELLOS - Presidente - Apelação Cível nº 70039265582, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, AFASTARAM EM PARTE DAS PRELIMINARES SUSCITADAS E DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO."
Julgador(a) de 1º Grau: GIOVANNI CONTI
� Direitos Difusos e Coletivos. Editora JusPodivm: Salvador, BA, 2010. p. 22/23.
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� “O juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior (liminarmente), ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito.”





� Art. 461. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento. (...) § 5o Para a efetivação da tutela específica ou a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como a imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com requisição de força policial.
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