​​​A NEGAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA TRANSPARÊNCIA, DA BOA-FÉ OBJETIVA E DO CONHECIMENTO PRÉVIO DAS CLÁUSULAS NOS CONTRATOS DE CONSUMO POR ADESÃO DE TÍTULOS DE CAPITALIZAÇÃO
O ordenamento jurídico brasileiro, a partir da Lei nº 8.078/90, de 11 de setembro de 1990 (que dispõe sobre a proteção do consumidor), também conhecida como Código de Defesa do Consumidor -CDC
 passou a resguardar juridicamente o sujeito mais frág​​​​il da relação consumerista, que há muito sofria com os descasos e abusos dos fornecedores. Nesse mesmo diapasão, inegável é a importância de princípios trazidos pela legislação citada que regulam esse “toma lá dá cá” tais como a boa-fé objetiva, a transparência e o conhecimento prévio das cláusulas do contrato, indispensáveis ao bom comércio. Entretanto, apesar dos avanços conquistados, tal lei ainda deixa o consumidor vulnerável aos desmandos de fornecedores, uma demonstração dessa verdade são os contratos de consumo por adesão para aquisição de títulos de capitalização.
O CDC tem mais de vinte anos de existência e é modelo para muitos países, surgiu em um contexto de crescimento das produções em massa de produtos e serviços de grandes empresas, de enorme velocidade no estabelecimento das relações de consumo, principalmente com o advento dos negócios feitos na internet, e de total alienação dos direitos do consumidor. 

Para adaptar as garantias dos consumidores à realidade de consumo em massa a Lei 8.078/90 modifica o conceito do contrato elaborado caso a caso, possibilitando o surgimento de uma nova modalidade de contrato: o contrato de adesão. 
Com isso, o conceito de contrato dado por Gomes
 como sendo “todo acordo de vontades destinado a constituir uma relação jurídica de natureza patrimonial e eficácia obrigacional” começa a perder força. Uma vez que o princípio da autonomia da vontade, que consiste na possibilidade do indivíduo querer ou não qualquer coisa no contrato, dá lugar à pré-elaboração das condições do trato feita pelo fornecedor para resguardar seus interesses, sem a possibilidade do consumidor discutir as cláusulas com antecedência.

O Código de Defesa do Consumidor (CDC), por sua vez, conceituou o contrato de adesão em seu art. 54, a saber: 
Aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteúdo

Por meio da Lei 8.078/90 foi atenuado o desequilíbrio nas relações contratuais, os abusos e lesões patrimoniais de toda ordem aos consumidores, principalmente no campo judicial, que não possuíam instrumento jurídico adequado para se defenderem. 

Para Marques
 este método de contratação obteve sucesso pelas vantagens que sua utilização traz não só aos fornecedores, como também aos consumidores. “A contratação é mais rápida e facilitada, não se faz uma diferenciação entre os consumidores, o método racionaliza a transferência de bens de consumo na sociedade”.

Além disso, ela leciona que “a aplicação rigorosa do pacta sunt servanda e a audácia de alguns fornecedores em instituírem cláusulas contratuais desproporcionais ou excessivamente onerosas tiveram limites estabelecidos”. 
Não obstante às evoluções trazidas, principalmente no quesito rapidez, é notório que o contrato de adesão tem apresentado vários imbróglios judiciais, pois à medida que o fornecedor relega a segundo plano a vontade do consumidor se manifestar, a insatisfação do mesmo se torna algo incontornável em virtude dos abusos.

No Brasil, o contrato de adesão representa, indubitavelmente, a maioria dos contratos de fornecimento de produtos ou prestação de serviços. Ele está presente nos mais diversos ramos do comércio nacional, nos contratos de serviços telefonias, água, luz, seguros e produtos e serviços bancários em geral entre outros. Na seara dos produtos bancários destacam-se, nessa análise, os títulos de capitalização como alvo de diversas demandas judiciais que urgem soluções.

 Ao tratar o surgimento da capitalização, Amador cita que:

 Ela teve origem na França em 1850 e nasceu no Brasil em 1929, dentro da Companhia Sul América, como instrumento capaz de mobilizar as pequenas poupanças populares em grandes massas de reservas. Segundo ele com dez anos no Brasil, em 1939, a carteira de capitalização já representava o dobro da produção nacional de café, o que segundo Contador
 equivalia a 0,20% do Produto Interno Bruto (PIB), após dezoito anos de comercialização representava 0,34% do PIB. Com vinte anos de existência, o produto começou a enfrentar os primeiros obstáculos: o estrago feito pela inflação na credibilidade de um negócio que depende fundamentalmente de expectativas futuras e a falta da correção monetária aos valores que perdiam consistência com o passar dos meses.
 
Ele ainda ponta que “em 1965, foi atingido o fundo do poço e a capitalização apresentou o pior resultado de sua história no Brasil, com participação de menos de 0,01% do PIB.” 
 
Em 1967 foi autorizada a criação das sociedades de capitalização sob supervisão da Superintendência de Seguros Privados (SUSEP), autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda. 

A década de 1980, por sua vez, foi marcada pelo ingresso de bancos no setor de capitalização. Com a bancarização do produto verificou-se que, em 2006, mais de 90% dos negócios foram feitos por instituições financeiras.

Sabe-se que, assim como a maior parte de seus produtos e serviços, as instituições financeiras negociam com seus clientes o título de capitalização por meio de contratos de adesão, ou seja, por instrumentos com cláusulas pré-estabelecidas para resguardar os interesses, tão somente, do ente mais forte da relação comercial. A problemática que circunda esse comércio está também na obscuridade das complexas regras que regem esse produto.

Essa complexidade vai desde a polêmica questão do resgate antecipado do título antes de seu vencimento com alto deságio para o consumidor, passa pelo direcionamento dos recursos, acompanhamento dos sorteios, comercialização por meio de corretores até a baixa rentabilização do produto, porém dar-se-á, nesta apreciação, enfoque ao resgate antecipado. Este é reclamação recorrente nos órgãos de defesa do consumidor, o que faz do título um produto desaconselhado pelos consultores e analistas do mercado financeiro. 
Segundo a Revista Guia Exame “os títulos de capitalização são produtos oferecidos para atender interesses dos bancos e não dos clientes” 
.                                              
Vale apontar que a literatura existente no Brasil que trata de títulos de capitação é restrita e calcada em enfoques técnicos do produto e em sua história. Todavia, o artigo Títulos de capitalização – efeitos dos resgates antecipados na rentabilização e fidelização de clientes em um banco no Paraná de Danilo Angst e Jorge Arantes dá uma dimensão da afronta aos direitos do consumidor na comercialização do produto, bem como ao princípio da transparência, da boa-fé objetiva e o conhecimento prévio preconizados pelo Código de Defesa do Consumidor.

Os autores fizeram um estudo de caso em um banco com forte presença no varejo bancário, com atuação em todo o País nas vendas efetuadas entre janeiro de 2000 e janeiro de 2006 com a finalidade de demonstrar, a partir da pesquisa, os efeitos dos resgates antecipados de títulos de capitalização sobre o processo de fidelização e rentabilização dos clientes da instituição. Ao se analisarem os títulos resgatados nos seis anos estudados, incluindo as duas modalidades pagamento mensal e pagamento único Angst e Arantes perceberam que “51% (cinqüenta e um por cento) deles completam seu ciclo de vida, ou seja, são resgatados no vencimento, o que gera a conclusão de que 49% (quarenta e nove por cento) dos clientes resgatam o produto antes do vencimento” 
. Outra conclusão é que “à medida que a renda do cliente se eleva, diminui o índice de resgates antecipados” 
.
Além disso, os clientes consumidores de títulos de capitalização possuem em média maiores numero de outros produtos bancários e geram maior retorno ao banco em comparação com a média do conjunto dos demais clientes da empresa pesquisada. No entanto, observa-se também que, à proporção que o tempo passa, contado a partir da aquisição dos títulos ou de resgate, o percentual de posse dos demais produtos bancários e o retorno gerado ao banco, embora permaneça acima da média dos demais clientes, diminui percentualmente semestre a semestre. Por fim, eles concluem “que os clientes do banco analisado que resgataram antecipadamente seus títulos de capitalização reduziram, ao longo do tempo, o retorno gerado ao banco, assim como diminuíram o consumo de outros produtos” 
. 
Na contramão dessas informações, que induzem a pensar que as próprias instituições financeiras sabem que o produto não é bom para os clientes, segundo a Superintendência de Seguros Privados (Susep) o mercado de capitalização fechou o ano de 2006, ano da pesquisa acima, com faturamento de R$ 7,11 bilhões e reservas de R$ 11,25 bilhões.
O que se pode concluir deste estudo de caso é que as próprias instituições financeiras sabem que o produto não é bom para o seu cliente e, no médio e longo prazo para a permanência do mesmo na instituição, mas apesar disso as propagandas publicitárias sobre capitalização ganham, a cada dia, mais visibilidade. Isso é preocupante.
 Uma das maiores reclamações nos órgãos de defesa do consumidor no que se refere ao resgate antecipado dos títulos de capitalização é a falta de transparência do período de carência, que geralmente não vem escrito nos contratos, mas que é de no mínimo um ano, além disso, os percentuais destinados a custear os sorteios não são divulgados, bem como as taxas de administração e capital para a reserva matemática. 
Trata-se de afronta direta ao princípio da transparência previsto no Código de Defesa do Consumidor. Pelo princípio da transparência Marques assevera que este no CDC “visa inibir qualquer abuso de direito nos métodos comerciais, na publicidade e nos contratos” 
. Ademais ela aponta que “serve também para restabelecer o equilíbrio da negociação, da força da vontade, das expectativas legítimas do consumidor, compensando, assim, sua vulnerabilidade fática” 
.
Visando amenizar o desgaste evidente do produto no mercado, principalmente no quesito transparência, foi elaborado o Relatório de Gestão da Sósia 2007-2010 com o objetivo de dar maior transparência ao setor de capitalização e disciplinar suas operações em sintonia com as novas tendências de títulos ofertados e foi publicada a Circular SUSEP nº 365, de 2008, que estabeleceu novas normas para a elaboração, operação e comercialização dos títulos de capitalização. Essa Circular teve o seu texto aprimorado com a publicação da Circular SUSEP nº 378, de 2008, que estabeleceu tamanho mínimo para as séries de títulos, de forma a mitigar o risco de utilização de títulos como “cartelas de bingo”, e da Circular SUSEP nº 396, de 2009.

Por meio da Circular SUSEP nº 396 de 2009 a autarquia efetuou alterações pontuais para tornar claro que a obrigatoriedade de se enviar informações necessárias ao acompanhamento dos valores inerentes ao título, bem como de se emitir e remeter extratos individuais deve-se apenas em relação ao titular da provisão matemática de resgate, ficando, portanto, a sociedade de capitalização dispensada de remeter estas informações aos titulares apenas dos sorteios.

Entretanto, essas últimas regulamentações não trouxeram nenhum avanço para o setor, pois a carência de transparência nos contratos de consumo por adesão de títulos de capitalização se mostrou evidente a partir do artigo de Lima publicado em maio de 2009 na revista Você/S.A chamado Quer perder quanto? Nele a autora explica o funcionamento e as desvantagens da aquisição do produto, se não vejamos: “O discurso normalmente é o mesmo: seu dinheiro será capitalizado e remunerado pela taxa da caderneta de poupança. Trata-se, no entanto, de uma das piores formas de empregar suas economias — e é fácil entender o porquê” 
. Ela ainda aponta que 

A tungada ocorre logo de cara, quando nas primeiras parcelas mais da metade do dinheiro desembolsado vai direto para o cofre da seguradora — a chamada cota de carregamento. Essa reserva que fica para a instituição financeira diminui, ao longo do tempo, mas nunca zera. Eis aí a primeira lição sobre títulos de capitalização: apenas uma parte do seu dinheiro será corrigida pela poupança
.
Cita-se também, para ter dimensão da complexidade das regras que regem esse produto, afrontando o princípio da transparência nos contratos de consumo, segue a orientação dada pela SUSEP quanto ao resgate antecipado do título, a saber: 
O capital a ser resgatado origina-se do valor que é constituído pelo título com o decorrer do tempo a partir dos percentuais dos pagamentos efetuados, com base nos parâmetros estabelecidos nas Condições Gerais. Este montante que vai sendo formado denomina-se Provisão Matemática e é, portanto, a base de cálculo para o valor a que o subscritor terá direito ao efetuar o resgate do seu título. Ele, mensal e obrigatoriamente, é atualizado, em geral, pela TR, que é a mesma taxa utilizada para atualizar as contas de caderneta de poupança, e sofre a aplicação da taxa de juros definida nas condições gerais, que pode inclusive ser variável, porém limitada ao mínimo de 20% da taxa de juros mensal aplicada à caderneta de poupança (atualmente, então, a taxa mínima de juros seria de 0,1% ao mês). A Sociedade de Capitalização em hipótese alguma poderá se apossar do capital, podendo apenas estabelecer um percentual de desconto (penalidade), não superior a 10%, nos casos de resgate antecipado, isto é, quando o resgate for solicitado pelo titular antes de concluído o período de vigência. Na hipótese de resgate o título após o prazo de vigência, ou quando o título for sorteado, não poderá haver aplicação de penalidade - o capital resgatado corresponderá a 100% da provisão matemática.

Apesar dessa previsão não são raras as reclamações de consumidores que contrataram títulos de capitalização de pagamento único de R$ 1.000,00 (hum mil reais) e que precisaram sacá-lo antes do vencimento. Além de não poderem retirar o seu dinheiro antes de 12 meses, após esse período recebem cerca de R$ 720,00 (setecentos e vinte reais), ou seja, uma afronta à regulamentação de 10% definida pela SUSEP e uma afronta ao bolso do consumidor.
Outro princípio básico do consumidor que tem sido defraudado nos negócios em comento é o da boa-fé objetiva. Larenz aborda que este princípio “é o alicerce do relacionamento humano e a eventual desconfiança de todos implicaria o fim da paz e o domínio da discórdia” 
. FERNANDES NETO, por sua vez, aponta que “a idéia de consumo, hodiernamente, implica, via de regra, a contratação em massa, o desconhecimento do representante legal do fornecedor e a confiança do consumidor na empresa” 
. 
Vale apontar que a legítima expectativa de um consumidor que adquiri um título de capitalização é fazer uma poupança forçada com possibilidades de ser sorteado com prêmios multiplicados pelo valor de sua contribuição mensal ou única ou por outros critérios, bem como ter, ao final do plano, o valor corrigido pelo valor da poupança. Argumentos estes reforçados pelo corretores e gerentes de instituições financeiras. Acontece que são pouquíssimos os clientes que são sorteados, em pesquisa da Você S.A. verificou-se que “uma em cada 125.000 pessoas é sorteada mensalmente nas instituições financeiras” 
.
Não se pode olvidar de outro aspecto importantíssimo que circunda a aquisição de títulos de capitalização é o conhecimento dos conteúdos de suas cláusulas como se acentua no art. 46 do CDC. Neste dispositivo fica claro que o consumidor não é obrigado e vinculado ao contrato de adesão do produto acima se não tiver acesso às informações que garantam compreensão de seu sentido e alcance. É bem verdade que boa parte das vendas deste produto são feitas em agências bancárias e via telemarketing. 
No primeiro canal citado ocorre que a abordagem é feita primeiramente por gerente ou corretor do produto que descreve as vantagens de poupança forçada, inclusive com rentabilidade dessa, e a possibilidade de ser sorteado com altos prêmios entre outras. Daí quando o cliente vai assinar o contrato, não se preocupa em verificar as reais condições de resgate, rentabilidade, carência e outros, pois acredita na lealdade interlocutor. A mínima parte dos clientes entra no site da SUSEP para ver as condições do produto, lá se vê que o produto em questão não guarda semelhança com a poupança e de longe não reflete a rentabilidade dela. No segundo canal, telemarketing, é ainda pior porque o consumidor não tem acesso ao contrato, é a palavra do corretor que é sua garantia.
Grande avanço quanto ao conhecimento prévio no contrato de adesão, em nível municipal no Brasil, foi a edição da Lei nº 7833 de 06 de janeiro de 2010 de Sete Lagoas, nela se estabelece que “os estabelecimentos bancários, instituições financeiras e empresas operadoras de crédito ou financiamentos, que operam no Município de Sete Lagoas, são obrigados a divulgarem o artigo 46 e 47 do Código de Defesa do Consumidor, Lei nº 8078 de 11 de setembro de 1990” 
. O primeiro, o art. 46, aborda o conhecimento prévio do contrato para vinculação do consumidor e o segundo, art. 47, em razão dos sucessivos abusos dos fornecedores, aborda que as cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor. 
Com o acesso ao contrato e as regras que o regem, sem abordagens com viés de gerentes e corretores, o consumidor realmente adquiri o produto que atende a sua necessidade. Quiçá o bojo dessa lei municipal alcance todo o território nacional.
Apesar da violação marcante dos direitos do consumidor, como se viu acima, vê-se pouca movimentação da SUSEP no sentido de fiscalizar e frear os desmandos das sociedades de capitalização e as instituições financeiras que comercializam o produto. Esta autarquia federal não regula as promoções e propagandas dos títulos de capitalização, ela aprova o produto na origem, se a propaganda estiver errado o prejudicado será o consumidor. 
Ademais a antiguidade do Decreto Lei 261, de 1967, que regula o comércio da atividade de capitalização é um dos fatores proporcionadores da abusidade por parte dos fornecedores. É preciso reformar.
Nesse sentido, merece atenção o Projeto de Lei do Senado n 287 de 2006, que visa alterar o Decreto-Lei no 261/1967 para vedar a cobrança de multas ou a retenção de quaisquer valores sobre o montante depositado por subscritores de títulos de capitalização na hipótese de resgate antecipado, conforme consta do seu § 3º: 
“A regulamentação a ser definida pelos órgãos referidos neste Decreto-Lei deverá observar que é vedada às sociedades de capitalização a cobrança de qualquer multa ou penalidade, ou a retenção de quaisquer valores a qualquer título, sobre o montante capitalizado relativo às parcelas já pagas pelo subscritor de plano de capitalização na hipótese de resgate antecipado desses valores, sendo igualmente vedada a estipulação de prazos de carência para o resgate antecipado.” 
 
Com a aprovação do PL 287 proteger-se-á o consumidor do abuso do direito dos fornecedores que comercializam o produto capitalização quando da retirada antecipada do montante capitalizado. O direcionamento dos recursos aportados seja para administração dos sorteios ou taxa de carregamento, com percentuais respectivos de 15% ou de 10%, conforme regulado pela SUSEP, abusivos em sua essência, não podem viger nos resgates antecipados, pois afrontam os princípios da transparência e boa-fé objetiva nas relações de consumo.
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