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RESUMO
O presente estudo buscou analisar a clausula de elei¢do de foro sob a perspectiva doutrinaria e
jurisprudencial, onde, por meio de pesquisa bibliografica exploratéria, alcangou-se um maior
entendimento sobre o trato da mesma no decurso do tempo. Primeiramente foi abordada, em
linhas gerais, a protecdo contratual no &mbito consumerista e como houve a modificacdo dos
principios norteadores das relagdes de consumo. Em sequéncia discorreu-se sobre as clausulas
abusivas com especial enfoque a clausula de elei¢cdo de foro. Por ultimo foi apresentado uma
série de julgados a fim de demonstrar a mudanca de entendimento, por parte dos tribunais, no
trato da clausula de eleicéo de foro, bem como diversos conceitos condicionadores do mesmo,
que levou ao entendimento do reconhecimento da mudanca jurisprudencial que de protetiva
do consumidor passou se adaptar ao novo perfil do consumidor, relativizando direitos

relacionado a clausula de elei¢do de foro, que figuravam-se como inquestionaveis.

Palavras-chave: Pacta Sunt Servanda. Boa-fé objetiva. Clausulas Abusivas. Clausula de

eleicdo de foro. Hipossuficiéncia.

1 INTRODUCAO

Em termos gerais pode-se afirmar que com a mudanca comportamental do
consumidor para o consumo em massa demandou dos fornecedores de bens e servigos a
adocdo de certas praticas mercadoldgicas objetivando dinamizar a relagdo entre estes e o

consumidor, dentre estas praticas destaca-se a criagdo dos contratos de adesdo que em muitos

1 Paper apresentado ao projeto de pesquisa Direito do Consumidor na Contemporaneidade, da Unidade de
Ensino Superior Dom Bosco - UNDB

2 Alunos do 6° periodo, do curso de Direito da UNDB

3 Professora Mestre, Orientador.



momentos, ao se avaliar o caso concreto, leva, de diversas formas, ao estabelecimento de uma
relacdo desequilibrada e abusiva em desfavor do consumidor (MIRAGEM, 2016).

Em reacdo a tal situacdo mudancas principioldgicas e legais se fizeram presente
no intuito da busca do reequilibrio das relagcdes de consumo, destacando-se o reconhecimento
do consumidor como vulneravel e por isso merecedor de amparo do ordenamento, e o direito
ao acesso a justica, que figura-se como um dos direitos basicos do mesmo e de vital
importancia para protecdo e sustentacdo os conceitos inerentes ao Estado Democratico de
Direito. Observando a dinamica acima mencionada, juntamente ao reconhecimento do
consumidor enquanto vulnerdvel, que levantou-se 0 questionamento sobre como o
ordenamento patrio e a jurisprudéncia tem se posicionado diante das clausulas abusivas, em
especial a clausula de eleicdo de foro presente em tais contratos.

Como pode ser visto a presente pesquisa apresenta relevancia social, académica e
moral, e objetiva ampliar o entendimento que se tem sobre as mudangas ocorridas com o
advento do CDC, bem como o CPC de 2015, discorrendo sobre as mudancgas principioldgicas
gue norteiam os contratos de consumo, os efeitos da previsao legal da vedacdo as clausulas
abusivas, bem como as relativizacbes dos direitos do consumidor advindas das novas
interpretacdes dos tribunais no que tange a clausula de eleicdo de foro em relagbes de
consumo.

Por meio de pesquisa bibliogréafica exploratéria, que segundo Gil (2002) é a que
nos traz maior compreensdo sobre determinado assunto que se pretende estudar, realizou-se
com base em livros, jurisprudéncia e legislacdo pertinente, o presente paper, objetivando um
melhor entendimento sobre as mudancas de entendimento sobre as clausulas de eleicdo de
foro no decurso do tempo.

No presente trabalho é discorrido primeiramente sobre a protecdo contratual no
ambito consumerista, em seguida serd abordada, em linhas gerais, sobre as clausulas abusivas
e em especial sobre a clausula de elei¢cdo de foro, e por fim, através do método indutivo, que
segundo Marconi e Lakatos (2003) é um processo mental que parte de dados particulares a
fim de se inferir uma verdade geral, apresenta-se, de forma sucinta, uma analise de algumas
decisdes dos tribunais, em especial de julgado recente do STJ, o REsp 1675012/SP de 2017,
para assim se obter uma visdo mais clara sobre a nova postura adotada nos tribunais no que

tange as clausulas de elei¢do de foro no &mbito consumerista.

2 PROTECAO CONTRATUAL NO AMBITO CONSUMERISTA



Modernamente tem-se falado sobre a protegéo da justica em face do consumidor.
Existe uma concepcdo tradicional sobre o acesso a justica que se manifesta por meio do
acesso ao poder judiciario, diferente da atual concepcdo que se revela ndo apenas como o
acesso a vias judiciais, mas também como o acesso ao direito, tornando-o conhecido de forma
que permita uma deciséo justa (MIRAGEM, 2016).

Essa nova realidade conceitual tem acompanhado a mudanca de paradigma
presente nos contratos de consumo. Com o advento da lei 8.078/1990 surgiu a reviséo
contratual e a resolucdo ou declaracdo de nulidade do contrato em decorréncia dos abusos de
direitos praticados pelos fornecedores de produtos, observando os artigos 39 e 51 do Cédigo
de defesa do Consumidor - CDC que tratam de préticas e clausulas abusivas que podem ser
invalidadas acabando com seus efeitos (THEODORO JUNIOR, 2017).

Essa mudanca de mentalidade é acompanhada de principios que vao nortear as
relacfes consumeristas como o principio da funcdo social dos contratos e o da boa-fé objetiva
gue como bem expressa Gangliano e Pamplona Filho (2008) o contrato deve levar em conta
0s impactos sociais e morais, devendo ser valorados pelo ordenamento patrio como inegavel
exigéncia juridica, além disso, nas relacGes juridicas a boa-fé é um requisito que deve esta
presente, devendo as partes guardar entre si a lealdade e o respeito que se espera de um
homem comum (GANGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008).

E preciso observar que os contratos, antes de tudo, sd0 um fendmeno econdmico,
ou seja, ndo foi uma criacdo do direito, logo a funcéo social que € dada aos contratos ndo pode
deixar de considerar sua funcdo natural e primaria que é a econdmica, assim a liberdade de
contratar deve estd presente dentro da func¢do social do contrato, este deve “propiciar
circulacao da propriedade e emanagdes desta, em clima de seguranca juridica” (THEODORO
JUNIOR, 2017, p. 219).

Pois bem, é a partir do contexto de segundo pds-guerra (1945) em face do
surgimento de meios de producdo e comércio que vai surgir novos paradigmas em relacéo a
teoria dos contratos que passa a desconstruir a ideia de igualdade formal entre os individuos,
onde os contratantes e fornecedores passam a ser desiguais nas determinagdes contratuais, o
que contribuiu, para uma maior protecdo ao consumidor, visto que, este nas relagoes
contratuais, é o mais fraco (MIRAGEM, 2016).

Surge o fendmeno conhecido como massificacdo dos contratos, ou seja, inUmeras
pessoas entraram no mercado consumidor e houve a necessidade de estabelecer certas praticas
comerciais e contratuais condizentes a nova realidade posta, estabelecendo contratos

padronizados que faziam com que um dos contratantes aderisse clausulas de adesdo ou



condigBes gerais, como também o uso da publicidade como técnica de persuasdo sobre a
oportunidade de ter certos bens e servi¢os dinamizando as relagdes de consumo (MIRAGEM,
2016).

No entanto, como ja tratado, os proprios consumidores e fornecedores ndo eram
tratados de forma desigual, isso porque na teoria cldssica dos contratos prevalecia as
influéncias do racionalismo juridico nos séculos XV1I e XVIII onde o contrato era visto como
ato formal de contetido determinado estritamente pela vontade humana livre e consciente das
partes contratantes, estabelecendo o principio do consensualissimo e do pacta sunt servanda,
sendo o principio da autonomia da vontade como o corolario do vinculo e responsabilidade
contratual (MIRAGEM. 2016).

Com isso, de acordo com Tartuce (2017), pode-se definir a autonomia da vontade
como o principio que norteava as relagcdes contratuais no passado, pois com o advento dos
ideais liberais este principio também denominado de consensualissimo expressava unicamente
a vontade livre e contrapostas que faz surgir o consentimento que era a base do negdcio
juridico contratual (GANGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008).

O pacto era realizado entre as partes e sem a interferéncia de terceiros como o
préprio Estado, tanto é que as leis civis passam a intervir nas relagdes contratuais como forma
de coibir abusos de direito por meio de ferramentas juridicas em favor do hipossuficiente
econdmico, no que tange a responsabilidade civil objetiva, a desconsideracdo da pessoa
juridica, a teoria da impreviséo, a inversao do énus da prova e uma nitida demonstracédo de tal
fato é a aprovacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei n° 8.078, de 1990
(GANGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008).

Segundo Gangliano e Pamplona Filho (2008), em conformidade ao entendimento
de Arnold Wald, a autonomia da vontade pode ser a liberdade de contratar e a liberdade
contratual, onde o primeiro é a faculdade de contratar ou ndo determinado contrato e o
segundo é onde se estabelece o conteido do contrato (WALD, 1995, p. 162 apud
GANGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008, p. 34).

Em relacdo ao principio do pacta sunt servanda, decorrente do principio da
autonomia privada, tinha forca de lei, forga obrigatoria, tudo o que era estipulado pelas partes
na avenca, fazendo os contratantes cumprirem a risca o conteido do negocio juridico,
tornando limitada a vontade a partir do momento que as partes consensualmente contratavam
(TARTUCE, 2017).

Sendo previsto no direito romano, este principio com forca de lei era previsto

como regra devendo prevalecer o pacta sunt servanda ou a forca obrigatdria do estipulado no



pacto, sob pena de gerar inseguranca juridica, ndo poderia de forma alguma ser o contrato
revisado ou extinto (TARTUCE, 2017).

Todavia esta realidade mudou a partir da eclosdo de Primeira Guerra Mundial, 0s
franceses acabaram por admitir revisdes contratuais pelo fato de ter ocorrido a inviabilidade
de executar o acordo em decorréncia da guerra, surgindo a teoria da imprevisao (MIRAGEM,
2016).

Além disso, ocorreram diversas mudancas como a questdo da igualdade formal e a
prépria relativizacdo dos principios norteadores dos contratos o que contribuiu para
implementar varios sistemas juridicos e leis especificas como o préprio CDC a fim de
proteger o consumidor agora reconhecido como tal (MIRAGEM, 2016).

Em relacdo aos principios classicos e a qualidade de ndo ser extinto ou revisado
diante na nova realidade juridica e fatica do mundo capitalista e p6s-moderna, inviabilizou-se
essa concepcdo por fatores como a globalizagdo do mundo, a questéo da livre concorréncia, a
dominacdo do crédito por grupos econdmicos, além na manipulagcdo dos meios de marketing
que impactaram o direito contratual (TARTUCE, 2017).

Diante da nova realidade, o principio da forca obrigatdria ndo € mais visto como
regra geral como antes, sua forca obrigatdria € uma excecao a regra que se estabeleceu dentro
da nova realidade do direito privado contemporaneo, sendo, portanto um principio mitigado,
apesar de previsto na atual codificacdo, pois o contrato firmado hoje ndo deixa de ser uma
obrigacdo da qual as partes se comprometem a cumprir o estabelecido, sob pena de
consequéncias vindas do inadimplemento, deste modo tanto a doutrina, como a,
jurisprudéncia, se ocuparam em diminuir seus excessos do passado (AZEVEDO, 2002, p. 116
apud TARTUCE, 2017, p. 120).

Esses principios se modificam com a entrada do CDC — ganhando destaque 0s
principios da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva o que levou a mitigacdo do
principio da pacta sunt servanda, com isso precisou se desvincular de paradigmas classicos
como a imposicao absoluta dos principios da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda
jaesclarecido (MIRAGEM, 2016).

Outro fator influenciador do direito do consumidor em relacdo as mudancgas que
estavam ocorrendo em relagdo a teoria contratual, consequéncia dos novos principios, € o
reequilibrio das relacdes entre consumidores e fornecedores além da protecdo da parte mais
vulneravel, colocando novos deveres as partes como a questdo da boa-fé, os contratos de
consumo passam a ser 0s primeiros a entrar no direito brasileiro e junto com ele se vé o

surgimento de diversas fases na relacdo obrigacional, que vai desde a publicidade até a oferta,



entram nesse rol a fase de execugdo até apds a extin¢do do contrato, as préticas e clausulas
abusivas que cominam em nulidade (MIRAGEM, 2017).

As relagdes contratuais passam a ser regidas a luz da boa-fé objetiva, como o
préprio Cddigo Civil - CC no campo obrigacional e em 2002 com a vigéncia do Novo Cédigo
Civil se verificou a incorporacdo concreta da boa-fé j& implantado no CDC no art. 4, Il que
afirma ser a Politica Nacional do Consumo como aquela que tem por objetivo atender as
necessidades dos consumidores, respeitando sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de
seus interesses econémicos, melhor qualidade de vida, aléem da transparéncia e harmonia nas
relagdes de consumo (TARTUCE, 2017).

Da mesma forma o atual Codigo de Processo Civil - CPC também vem trazer esse
principio da boa-fé objetiva nos seus processos. Nos artigos 5° e 6° do CPC afirma que
“Aquele que participa de qualquer forma do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé. Todos os sujeitos devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva” (TARTUCE, 2017, p. 123).

De todos os meios utilizados pelo CDC na busca de garantias ao consumidor, a
maior delas é o instrumento técnico que anula as clausulas consideradas abusivas, que, na
conceituacdo de Calais-Auloy “é abusiva a clausula que, pré-redigida pela parte mais forte,
cria um desiquilibrio contratual significativo em detrimento da parte mais fraca” (CALAIS-
AULOY, 2000, p. 185 apud MIRAGEM, 2017, p. 374).

Desse modo, a natureza das clausulas abusivas estd diretamente relacionado a
boa-fé objetiva como um dos fundamentos do que pode ser considerado abusivo em uma
relacdo consumerista, da mesma forma € que se reconhece a vulnerabilidade do consumidor,
como a parte mais fraca da relacdo consumerista, tanto é que o proprio CDC no artigo 4°, |
afirma ser a vulnerabilidade “o fundamento do reconhecimento da prote¢do das normas em
questdo ao consumidor” (MIRAGEM, 2017, p. 378).

Geralmente, as clausulas abusivas tem participacdo nos contratos de adesdo ou nas
condigOes gerais dos contratos, elaborados pelos fornecedores preliminarmente, cabendo ao
consumidor apenas consentir com os termos do contrato o que pode revelar abusividade, pois
na maior parte das vezes € dificil o consumidor alterar clausulas contratuais que lhe seja
prejudicial, devendo o fornecedor da a informacéo e esclarecimento devido as clausulas que
possam limitar seu direito conforme o artigo 54, 84° do CDC (MIRAGEM, 2017).

Diante da realidade dos principios e perante o reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor e em matéria de contrato de consumo é que se considera a elei¢cdo de foro

contratual como abusiva caso o fornecedor estabeleca o local diferente da do domicilio do



consumidor dificultando seu acesso a justica o que viola a boa-fé que deve esta presente nos
contratos, isso contribui para a jurisprudéncia ndo hesitar em qualificar a pratica como
abusiva, visto que observando as desigualdades entre os sujeitos contratuais coloca o
consumidor em posicéo significativamente desvantajosa (MIRAGEM, 2017).

Muitas mudangas ocorreram com a mudanga comportamental de consumo e
juntamente abusos diversos se fizeram presente nesta nova dindmica. Na se¢do em sequéncia
sera abordada a as clausulas abusivas, com enfoque na clausula de elei¢do de foro a fim de
apresentar os fatores condicionantes, bem como a fundamentacdo legal para tal, para a

declaracdo de nulidade de pleno direito da clausula de elei¢do de foro.

3 CLAUSULAS ABUSIVAS E O FORO DE ELEICAO

Conforme visto em secdo anterior o direito contratual brasileiro teve seus
principios renovados a partir da instituicdo do CDC, onde partiu-se de uma concepcao de
igualdade formal, que se norteava pelos principios da autonomia da vontade e do pacta sunt
servanda, para uma concep¢do protetiva do consumidor, que prima pelos principios da
transparéncia, boa-fé, equidade e confianga.

A mudanga comportamental de consumo para 0 consumo em massa demandou
dos fornecedores novas praticas de mercado como a utilizagdo de contratos de adeséo, a fim
de facilitar a contratacdo de bens e servicos por parte dos consumidores, que por outro lado,
abriu a possibilidades diversas de imposicdo de clausulas abusivas, o que levou as mudancas
de como se entende o contrato, passando a levar em consideracdo a funcéo social do mesmo
(MIRAGEM, 2016).

E nesse contexto que o CDC trouxe um extenso aparato protetivo ao consumidor,
dentre estes, o controle das clausulas abusivas e a decretacdo de sua nulidade prevista no art.
51 do CDC e fundada no art. 1° do mesmo cddigo, que afirma que as normas que regulam as
relagBes de consumo s&o de ordem publica e de interesse social levando & nulidade absoluta
de pleno direito (NUNES, 2015).

O termo “clausulas abusivas” é o termo contemporaneamente adotado, em
substituicdo a expressao “clausulas leoninas” que remonta ao direito romano, consideradas
ilicitas com base no abuso do direito contratual. Sintonizado com os principios da fungéo
social do contrato e da boa-fé objetiva o art. 51 do CDC representa uma das mais importantes
mitigacOes da forca obrigatdria da convencdo (TARTUCE; NEVES, 2017).



Em linhas gerais, segundo Miragem (2016), é presumida abusiva certas
disposicdes contratuais, que decorram da posicdo dominante e unilateral do fornecedor em
relacdo ao consumidor, que poderiam colocar o consumidor em um plano de inferioridade
contratual, prejudicando ou inviabilizando o exercicio pleno de seus direitos. Em
complementacdo, Theodoro Junior (2017) lembra que ndo ha que se cogitar de abusividade de
clausula alguma quando o seu contetdo decorra de autorizacéo legal, atendido aos limites do
exercicio de direito, previsto no art. 187 do Codigo Civil, quais sejam aqueles impostos pelo
seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Ao se tratar de clausula abusiva, faz-se alusdo a vantagem adquirida pela parte
forte por imposicdo de determinada clausula, deste modo, a fim de esclarecer o que se entende

por exagerada a vantagem adquirida, o paragrafo 1° do art. 51 do CDC assim dispde:

8 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do contrato,
de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

Il - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza e conteldo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso. (BRASIL. Lei 8.078, 1990, art. 51)

Outra questdo a ser levantada no que cabe a afericdo da clausula abusiva se da no
relacionamento com o principio da boa-fé objetiva, pois a atuacdo subjetiva deve ser
desconsiderada, dando lugar a um exame do contexto do contrato, de seu equilibrio, da
conduta alinhada com a boa-fé que dela objetivamente emana, ou seja, ndo questiona-se a
intensdo maliciosa do fornecedor ao inclui-la no contrato e sim o efeito que a clausula cria na
relagdo (THEODORO JUNIOR, 2017).

Sob uma perspectiva geral, Theodoro Junior (2017) afirma que o CDC reduz o
espaco, antes reservado para a autonomia da vontade, impedindo a pactuacao de determinadas
clausulas, protegendo o consumidor e reequilibrando o contrato.

Vale ressaltar que a boa-fé objetiva, que exige o reequilibrio das relaces,
apresenta incidéncia tanto nas relacdes de consumo como nas relacdes reguladas pelo Cédigo
Civil, porém no primeiro caso o CDC parte do pressuposto de que o consumidor é sempre a
parte fraca e vulneravel do contrato, bastando ser desvantajoso para 0 mesmo para que se
considere 0 ajuste abusivo e conduza a invalidade da mesma. Por outro lado, nos contratos
civis ndo se parte do pressuposto de desequilibrio implicito entre os contratantes, sendo
necessario a apuracgdo, no caso concreto, do abuso cometido na pactuacéo para configurar a
ilicitude do negdcio juridico (THEODORO JUNIOR, 2017).



A codificagdo de protegdo ao consumidor trouxe uma série de direitos basicos,
que segundo Miragem (2016) buscam preservar a pessoa humana consumidora em suas
relacBes juridicas e econdmicas concretas, protegendo seu aspecto existencial e seus
interesses legitimos no mercado de consumo. Dentre os diversos direitos basicos que o autor
supracitado elenca, destacam-se o direito a protecdo contra as préaticas e clausulas abusivas, ja
mencionado sucintamente, e o direito de acesso a justi¢a, conexo as questdes que envolve a
clausula de eleicdo de foro, enfoque da presente pesquisa.

Ao discorrer sobre abusividade da clausula de eleicdo de foro, na efetivacdo do
acesso a justica, Miragem (2016) faz alusdo a definigdo aristotélica de igualdade, tratar os
iguais igualmente e os desiguais desigualmente na medida de suas desigualdades, onde tal
preceito devera incidir sobre a releitura do principio da igualdade, se estendendo a relacéo
processual, abrangendo o aspecto formal, que diz respeito a possibilidade de acesso aos
Orgdos judiciarios para o exercicio da respectiva pretensao, quanto o aspecto substancial, que
contempla uma série de encargos do Estado na busca da superacdo da situacdo de
hipossuficiéncia do consumidor, equilibrando a posicdo das partes no processo, em vista de
uma decisao justa (MIRAGEM, 2016).

Atualmente é buscado o significado social de igualdade processual, onde o juiz,
amparado pelo CDC e pelo CPC de 2015, identifica as partes, bem como suas posi¢des
juridicas desiguais, tendo como dever o empreendimento de esforgos que objetivam uma
igualdade material entre os litigantes, promovendo o acesso efetivo a justica (MIRAGEM,
2016).

Previsto no art. 6, VII do CDC, o0 acesso a justica figura-se como um dos direitos
basicos do consumidor que, segundo o0 inciso supracitado, objetiva a preservacdo ou reparagdo
de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos. E fundado neste dispositivo,
combinado aos artigos 1° e 51 do mesmo codigo, que segundo Miragem (2016) € reconhecida
a abusividade das clausulas de eleicdo de foro, ou seja, das clausulas contratuais que elegem
foro competente para decidir sobre litigios decorrente da relacdo de consumo diferente do
lugar de domicilio do consumidor, de modo a impedir ou dificultar o exercicio deste direito
subjetivo.

Segundo Tartuce e Neves (2017) a clausula de eleicdo de foro, em regra, é valida
por foca da sumula 335 do STF e do art. 63 do CPC de 2015. Por outro lado, em contratos de
consumo a mesma € flagrantemente nula, por violar ao art. 101, |1 do CDC, que prevé o foro
de domicilio do réu como foro competente no que diz respeito as acdes de responsabilidade

civil.
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Modificado pela lei 11.280 de 2006, acrescentando o artigo 112 ao CPC de 1973,
tal dispositivo previa o que ja era entendimento pacifico nos tribunais, a nulidade de clausula
de eleicdo de foro em contratos de adesdo, permitindo ao juiz declarar de oficio tal nulidade,
declinando de sua competéncia para o juizo de domicilio do réu. Com o advento do novo
CPC, o legislador, através do art. 63, 83°, ampliou o entendimento da lei anterior, alcan¢ando
qualquer contrato, onde havendo a abusividade na eleicdo do foro, o juiz poderd declarar
ineficaz a mesma, determinando a remessa do processo ao foro de domicilio do réu. Em regra,
ndo havendo ingresso de excecao de incompeténcia, prorroga-se a competéncia do juizo, deste
modo, o0 que vem previsto nos §8 3° e 4° do art. 63 do CPC é tdo somente uma exce¢do a regra
(TARTUCE; NEVES, 2017).

O que o 83° do art. 63 vem trazer ¢ uma novidade ao ordenamento juridico, pois,
em tese, a mesma entraria em conflito com a Sumula 33 do STJ, que assim dispbe: “A
incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de oficio.”. Tal Simula valoriza o interesse das
partes, pois no caso concreto, a conveniéncia dos litigantes, poderia a parte abrir mdo da
protecdo legal. Por outro lado, a Simula 33 do STJ passou a ser flexibilizada pelos tribunais,
sob o amparo doutrinario, que entendia que no trato de normas de competéncia que tem como
fundamento razdes de ordem publica, seria natural que o juiz pudesse conhece-las de oficio,
declarando-se absolutamente incompetente mesmo sem a manifestacdo da parte interessada
(TARTUCE; NEVES, 2017).

Os autores Tartuce e Neves (2017) lembram que os contratos de adesdo ndo sdo
repelidos pelo ordenamento juridico, deste modo nem toda clausula de eleicdo de foro em
contratos de consumo seria abusiva. Neste sentido afirmam os autores supracitados, que o que
evidencia o vicio no caso concreto € a determinacgdo de foro competente de um local distante
do domicilio do consumidor, sem qualquer justificativa, de forma a ocasionar sério obstaculo
ao exercicio da ampla defesa.

Neste contexto de entendimentos sobre tal questdo, determinada corrente passou a
entender que fundado nos artigos 1°, 6°, VIl e 51 do CDC, uma relagéo tdo somente por se
tratar de relacdo de consumo tornaria absoluto o foro de domicilio do réu, o que levaria ao
afastamento da Sumula 33. Posicionamento contrario ao que defende Tartuce e Neves (2017),
porém em consonancia ao que defende Miragem (2016) que afirma que ndo se cogita, nas
relagbes de consumo, sobre as condi¢fes pelas quais se caracteriza a abusividade, tampouco
gue se demonstre hipossuficiéncia da parte a quem prejudique o foro escolhido, a justificar

inclusive a oportunidade de alegar o carater abusivo da cldusula em contestacao.
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Oportuno mencionar o posicionamento de Theodoro Junior (2017) que entende
que embora em regra seja a invalidade da clausula de eleicdo de foro, ndo deveria 0 juiz
declinar de sua competéncia sem ouvir o consumidor, em respeito a autonomia das partes,
afirmando também que o art. 101, | do CDC é uma faculdade e ndo uma imposicéo, da qual o
consumidor deve avaliar a conveniéncia de sua aplicagéo.

As controvérsias sobre tal questdo ndo se findam em &ambito doutrinério,
apresentando diferentes posicGes ao longo do tempo em ambito jurisprudencial. Na secédo que
se segue serdo exemplificados alguns julgados a fim de se observar as mudancas de

entendimento sobre as clausulas de elei¢do de foro.

4 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DA CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO

Conforme mencionado em se¢do anterior, os fundamentos para a declaragdo de
nulidade da clausula abusiva de elei¢do de foro mudaram no decurso do tempo. Inicialmente,
entendimento até recentemente adotado, a combinacdo do art. 1° do CDC, que prevé o
estabelecimento de normas de ordem publica e de interesse social, o art. 6°, VI, que exige do
juiz a facilitacdo do exercicio do direito de defesa ao consumidor, bem como o
enquadramento em algum dos vicios contratuais previstos no art. 51 do mesmo cédigo, em
especial os incisos IV e XV, levava ao juiz a declarar de oficio nula a clausula de elei¢do de
foro tdo somente por se tratar de relacdo de consumo (TARTUCE; NEVES, 2017).

A exemplo deste entendimento, cita-se trecho de julgado do STJ, 22 Secdo, AgRg
no CC 127.626/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, ac. 12.06.2013, DJe 17.06.2013, cuja a
Ministra relatora Nancy Andrighi assim se manifestou: “Em se tratando de relacdo de
consumo, a competéncia € absoluta, razdo pela qual pode ser conhecida até mesmo e oficio e
deve ser fixada no domicilio do consumidor” (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 464).

Seguindo o entendimento da Ministra supracitada o Tribunal de Justica de Santa
Catarina no julgado TJSC, Orgdo Especial, CC 0145748-98.20158.24.0000, Rel. Des. Pedro
Manoel Abreu, ac. 20.07.2016, ndo admitiu o deslocamento da competéncia do domicilio do
consumidor para o do prestador de servico, embora este ndo tivesse sido localizado em seu
endereco, fundando tal posicionamento em que na presente relagdo aplica-se o cddigo
consumerista, que firma competéncia pelo domicilio do consumido considerado
hipossuficiente, a fim de atender aos principios constitucionais do acesso a justica, do
contraditério, ampla defesa e igualdade das partes (THEODORO JUNIOR, 2017).
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Ainda com o trato da matéria como competéncia absoluta, Theodoro Junior
(2017) cita o julgado do STJ, 32 T., AgRg no AREsp. 271.968/SP, Rel. Min. Sidnei Beneti,
ac. 12.03.2013, DJe 26.03.2013, do qual foi entendido que em matéria de competéncia para as
acOes de consumo prevalece o CDC sobre o CPC, ou seja, a competéncia do local de
cumprimento da obrigacdo, fundado no art. 53, Ill, d do CPC d& lugar & competéncia do
domicilio do consumidor fundado no art. 101, | do CDC, a fim de atender ao principio da
facilitacdo da defesa em juizo.

Diversos sdo os julgados no sentido apresentado, porém uma mudanca de
entendimento tem se feito presente nos tribunais, no que diz respeito & necessidade do
consumidor de provar a sua hipossuficiéncia a fim de obter o reconhecimento de sua
dificuldade de acesso a justica, e consequentemente a invalidacdo da clausula de eleicdo de
foro. A exemplo cita-se o julgamento do STJ, CC 40.450/SP, Rel. Min. Castro Filho, 22
Secdo, julgado em 26/05/2004, DJ 14/06/2004, que tratava sobre conflito de competéncia,

assim afirmou:

CONFLITO DE COMPETENCIA. FORO DE ELEICAO EM CONTRATO. Pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, o que afasta a eficacia de clausula pactuada,
caracterizando-a como abusiva e tornando-a nula de pleno direito é a excessividade
do 6nus que acarreta. Ausente a demonstracdo da excessividade onerosa ao
adquirente de equipamento médico de wvultoso valor, capaz de conduzi-lo a
desvantagem exagerada, mantida ha de ser a clausula acordada. Competéncia do
juizo do foro de eleicdo, ficando prejudicado o agravo, por perda do objeto.
(BRASIL, STJ, 2004, p. 1)

No julgamento supracitado, com base no entendimento do Ministro relator Castro
Filho, ainda que se trate de relacdo de consumo, necessario se faz a analise do caso concreto a
fim de verificar o cabimento da declaracdo de nulidade da clausula de eleicdo de foro. No
caso em analise, por ndo ter sido comprovada a hipossuficiéncia do consumidor e nem a
onerosidade excessiva, tanto para exercitar sua defesa quanto para cobrir os gastos decorrente
da mesma, entendeu o Ministro pela prevaléncia do principio da autonomia da vontade
manifestada quando da estipulacdo do acordo.

Como pode ser visto, o entendimento acima mencionado se difere da
fundamentacdo dos diversos julgados do STJ citados anteriormente. Seguindo 0 mesmo
entendimento, em julgado recente do STJ, o REsp 1675012/SP, 3% Turma, julgado em
08/08/2017, DJe 14/08/2017, a Ministra Relatora Nancy Andrighi, que entendia como
competéncia absoluta o foro de domicilio do consumidor, passou a tratar a questdo de forma

diversa.

PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE RESCISAO DE
CONTRATO DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL E
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS
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MORAIS. EXCECAO DE INCOMPETENCIA. CLAUSULA DE ELEICAO DE
FORO. COMPETENCIA TERRITORIAL. RELATIVA. ALTERACAO POR
CONVENCAO DAS PARTES. ABUSIVIDADE NAO CONFIGURADA.
POSSIBILIDADE.

1. Acdo de rescisdo de contrato de compromisso de compra e venda de imével e
indenizacdo por danos materiais e compensacdo por danos morais ajuizada em
25.01.2015. Excecdo de Incompeténcia arguida em 26.03.2015. Agravo em Recurso
especial distribuido ao gabinete em 24.04.2017. Julgamento: CPC/1973.

2. O propo6sito recursal é o reconhecimento da validade da clausula de eleicdo de
foro em contrato de adesdo de compra e venda de imével.

3. A alteragdo da competéncia territorial por contrato de adesdo, por si s6, ndo
permite inferir pela nulidade da clausula, devendo, para tanto, concorrer a
abusividade ou a ilegalidade.

4. Apesar da protecdo contratual do consumidor estabelecida pelo CDC, o beneficio
do foro privilegiado estampado no art. 101, I, do CPC ndo resulta, per se, em
nulidade absoluta das clausulas de eleicdo de foro estabelecidas contratualmente.

5. O STJ possui entendimento no sentido de que a clausula que estipula a eleicdo de
foro em contrato de adesdo, s6 poderd ser considerada invalida quando demonstrada
a hipossuficiéncia ou a dificuldade de acesso da parte ao Poder Judiciario.

6. Nesta perspectiva, a situagdo de hipossuficiéncia de uma das partes, por sua
manifesta excepcionalidade, deve ser demonstrada com dados concretos em que se
verifique o prejuizo processual para alguma delas.

7. A condicdo de consumidor, considerada isoladamente, ndo gera presuncdo de
hipossuficiéncia a fim de repelir a aplicacdo da clausula de derrogacdo da
competéncia territorial quando convencionada, ainda que em contrato de adesao.

8. Recurso especial conhecido e provido, para determinar que a acéo seja processada
e julgada no foro estipulado contratualmente. (BRASIL, STJ, 2017, p. 1)

Como se pode observar no paragrafo 3° e 4° da ementa supracitada a Ministra
Nancy Andrighi afirma em sua fundamentacao que apesar de haver no art. 101, | do CDC a
previsdo de foro privilegiado ao consumidor, a clausula ora tratada é em principio valida e
eficaz, ndo resultando, por si s4, em nulidade absoluta da clausula de eleicdo de foro
estabelecida contratualmente. Ao fazer a presente afirmacdo a Ministra funda seu
entendimento na caracterizacdo disposta no REsp 58138/SP, 42 Turma, DJ de 22/05/1995, que

entende como abusiva;

i) se no momento da celebracdo, a parte ndo dispunha de inteleccdo suficiente para
compreender o sentido e as consequéncias da estipulagcdo contratual; ii) se da
prevaléncia de tal estipulacdo resultar inviabilidade ou especial dificuldade de
acesso ao judicidrio; e iii) se se tratar de contrato de obrigatéria adesdo, assim
entendido o que tenha por objeto produto ou servigco fornecido com exclusividade
por determinada empresa. (BRASIL, STJ, 2017, p. 9)

Outra questdo de grande relevancia levantada pela Ministra diz respeito as
consideracdes sobre hipossuficiéncia, e a mudanga de entendimento sobre os contratos de
adesdo, onde foi afirmado que a clausula de eleicdo de foro em contrato de adesdo sé sera
invalidada quando demonstrada a hipossuficiéncia ou a dificuldade de acesso da parte ao
Poder Judiciario. Sendo também de orientacdo da Corte que o porte econémico das partes e o
valor da avenca firmada sdo determinantes para a caracterizacdo, ou seja, quando o porte

econémico da parte refletir inexisténcia de hipossuficiéncia devera ser mantida a clausula de
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eleicdo de foro (BRASIL, STJ, 2017). Neste sentido a Ministra buscou amparo doutrinrio em
Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcdo Neves.

Ao contrario do que ocorre com a vulnerabilidade, a hipossuficiéncia ¢ um
conceito fatico e ndo juridico, fundado em uma disparidade ou discrepancia
notada no caso concreto. Assim sendo, todo consumidor é vulneravel, mas nem
todo consumidor ¢ hipossuficiente . Logicamente, o significado de
hipossuficiéncia ndo pode, de maneira alguma, ser analisado de maneira
restrita, dentro apenas de um conceito de discrepancia econémica, financeira
ou politica. (TARTUCE; NEVES, 2012, p. 31 apud BRASIL, STJ, 2017, p. 10-11,
grifo do autor)

Fundado principalmente nos pontos aqui levantados que a Ministra Nancy
Andrighi concluiu seu entendimento ao afirmar que a hipossuficiéncia deve ser demonstrada
com dados concretos a fim de se aferir o prejuizo no acesso a justica, modificando
entendimentos anteriores que presumiam o consumidor como tal, 0 que gerava a nulidade

absoluta de pleno direito da clausula ora tratada.

5 CONCLUSAO

Ao se analisar as questfes aqui dispostas, € possivel constatar que a problematica
envolvendo o acesso a justica se faz mais complexa do que aqui exposto, podendo abranger,
dentre outras questdes, as relacfes de consumo em ambito internacional e a legalidade da
imposicdo de foro arbitral ao consumidor, o que nédo foi possivel tratar dentro da proposta de
pesquisa realizada.

No que cabe a problematica levantada no inicio da pesquisa é possivel perceber
gue mudancas significativas ocorreram no grau de abrangéncia protetiva ao consumidor no
decurso do tempo. Como fora visto, com o advento do CDC prevendo a vedacao a clausulas
abusivas, principios como 0 pacta sunt servanda e o da autonomia das partes tiveram
mitigada sua incidéncia nas relacdes contratuais, em especial nas relacées de consumo.

No trato das clausulas de eleicdo de foro, de grande relevancia tem sido as
diversas mudangas, como inicialmente, o reconhecimento de sua nulidade nos contratos de
adesdo e a competéncia absoluta do domicilio do consumidor, que era presumidamente
hipossuficiente, deu lugar a uma interpretacdo influenciada pelo CC de 2002 e o CPC de
2015, onde os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiente ndo mais sdo confundido, néo
havendo, deste modo, a nulidade da clausula de eleicdo de foro de forma automatica téo
somente por se tratar de relagbes consumo, ficando a parte, fundado no art. 63, 8§4°

incumbido de provar a abusividade da clausula, bem como sua hipossuficiéncia.
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Em linhas gerais, segundo a interpretacdo doutrindria e jurisprudencial, o
consumidor é reconhecido, atualmente, como vulneravel e ndo como hipossuficiente, cabendo
a este, em respeito ao principio da autonomia da vontade, alegar a abusividade, provando sua

hipossuficiéncia a fim de invalidar a clausula de eleicao de foro.
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