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RESUMO

ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. A vulnerabilidade e sua repercussio no
superendividamento do consumidor. 2014. 222 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de Pos-Graduagdao em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2015.

Apesar de apresentar-se no estagio inicial de seu desenvolvimento, o instituto do
superendividamento do consumidor ¢ fendmeno de origem socioecondmica tipico da
sociedade de consumo que vem atraindo enormemente a aten¢do da comunidade juridica.
Problema de escala global, o superendividamento ¢ hoje considerado um flagelo que atinge
todas as classes sociais. Surge no Brasil com a explosdo da oferta de crédito advinda com a
estabilizacdo monetaria decorrente da criagdo da nova moeda em 1994. No entanto, ndo ¢é
apenas consequéncia da opg¢do politico-econdmica dos governos. Decorre em boa parte da
maneira como o ordenamento juridico tratou no curso da histéria a divida e a pessoa do
devedor e de como se deram as transformagdes ocorridas nas relagdes de crédito. A questdo
hoje demanda solugdes urgentes. Entretanto, o sistema juridico brasileiro que concretiza o
projeto constitucional de 1988, fundado este na valorizagdo da pessoa humana e na justica
social, ja apresenta condi¢cdes para a prevencdo e o tratamento do superendividamento.
Buscando o fundamento de validade de suas normas na Constitui¢do da Republica, o Codigo
de Defesa do Consumidor brasileiro mantém-se plenamente atual. A educacdo para o
consumo, a harmoniza¢ao dos interesses entre consumidores e fornecedores calcada na boa-fé
dos contratantes e o controle dos abusos cometidos pela atividade publicitaria, sdo condi¢des
aptas a prevenir o superendividamento. Seu tratamento deve se dar por intermédio de um
sistema multiportas, onde existam inimeras possibilidades procedimentais ndo vinculadas a
rigidos formalismos, onde possam ser utilizados os meios alternativos de resolucdo de
conflitos e o poder geral de cautela do juiz. Assim podera atingir a grande massa de
consumidores superendividados, que aumenta exponencialmente a cada dia, transformando
essas pessoas em excluidos ndo somente do mercado consumidor mas também da
oportunidade de viver com dignidade.

Palavras-chave: Vulnerabilidade. Superendividamento. Preven¢do. Tratamento.



ABSTRACT

ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista. The vulnerability and its impact in consumer
over-indebtedness. 2014. 222 p. Thesis (Doctorate in Law) — Programa de P6s-Graduagao
em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2015.

Although present in the initial stage of its development, consumer over-indebtedness is a
typical phenomenon of socioeconomic background of the consumer society that has greatly
attracted the attention of the legal community. As a problem of global scale, over-
indebtedness is now considered a scourge that affects all social classes. It arises in Brazil with
the explosion of credit supply resulting from monetary stabilization and the creation of the
new currency in 1994. However, it is not only a result of political and economic options of
governments. It basically follows the way the law has been treated the debt and the person of
the debtor and how changes have occurred in credit relations. The question today demands
urgent solutions. However, the Brazilian legal system embodying the constitutional project of
1988 established in the value of the human person and social justice has the conditions for the
prevention and treatment of over-indebtedness. Seeking the foundation of validity of its rules
in the Constitution, the Protection Code of the Brazilian Consumers remain fully current. The
consumer education, the harmonization of interests between consumers and supliers based in
good faith and the control of abuses committed by the advertising industry, are suitable
conditions for preventing over-indebtedness. It's treatment should be developped through a
multidoors system, where there are numerous procedural possibilities not linked to rigid
formalism, where there can be used alternative means of conflict resolution and the general
power of caution that the judge remains. So could reach the great mass of overindebted
consumers, which increases exponentially every day, turning these people excluded not only
the consumer market but also from the opportunity of living with dignity.

Keywords: Vulnerability. Over-indebtedness. Prevention. Treatment.
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INTRODUCAO

Liberto o devedor da prisdo por divida, excepcionados os casos de débito relativos
a prestacdo alimenticia, surge na contemporaneidade uma outra espécie de prisdo que ameaca
a liberdade desse sujeito de direito, qual seja, aquela que o vincula por varios anos — quem

sabe até por toda a vida — a uma divida.

Sdo passados mais de um quarto de século da promulgagdo da Constitui¢ao
brasileira hoje vigente, mais de vinte e quatro anos do advento do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90) e pouco mais de uma década da entrada em vigor do ainda
novo Codigo Civil (Lei n° 10.406/2002), e ¢ durante esse corte temporal que desponta no pais
o fendmeno do superendividamento, que ¢ o eixo tematico do presente trabalho, matéria ainda
pouco conhecida do grande publico que dele se torna vitima e que possui limitada produgao
académica. De fato, pesquisa realizada pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS) em conjunto com o Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor
(BRASILCON) ¢ a Associagdo de Defesa da Cidadania e do Consumidor (ADECCON) da
conta de que, entre 2002 e 2006, a producdo académica sobre o tema do superendividamento
foi incipiente (Ministério da Justica, 2009). E sob a perspectiva dos trés diplomas normativos
— Constitui¢do, Codigo de Defesa do Consumidor e Codigo Civil — que sera aprofundado o

estudo objeto da pesquisa.

E embora o marco temporal seja o da promulgacdo da Constituicdo brasileira,
onde a op¢do pela defesa do consumidor ¢ manifesta e recorrente, e a partir da qual foi
desenvolvido o arcabouco legislativo que hoje rege a matéria, a transversalidade historica ndo

foi olvidada com o exato propdsito de melhor se fazer compreender o tema pesquisado.

O superendividamento, considerado hoje um flagelo social que acomete cidadaos
de diversos paises e de todas as classes sociais, corresponde ao estado de total insolvéncia do
consumidor. O assunto estd intimamente ligado ao da sociedade de consumo, considerada
como tal aquela marcada pela profusdo da oferta de bens. O consumo representou, em
verdade, um novo paradigma para as ciéncias sociais, com obrigatorios efeitos sobre os
ordenamentos juridicos. Esse pensamento se baseia na ideia de mudanca de paradigma

oferecida por Thomas Kuhn, para quem a comunidade profissional ¢ transportada para uma
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nova realidade, onde objetos desconhecidos se agregam a objetos familiares e estes passam a

ser vistos sob uma luz diversa, levando os cientistas a verem o mundo de maneira diferente.

No Brasil, o reflexo dessa mudanga paradigmatica se observa de maneira
expressiva com o advento da Constituicdo da Republica em 1988 e, posteriormente, com a
edi¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990. A protecdo do consumidor, passa a ter
Status constitucional, representando além de um direito fundamental (art. 5°, XXXII, CR), um

dos pilares da ordem econdmica (art. 170, V, CR).

E se o superendividamento surge recentemente como fendmeno juridico, o
tratamento que o direito emprega a divida e a pessoa do devedor percorre longo e tortuoso
escor¢o histérico. O superendividamento, entretanto, ndo aparece repentinamente. Pelo
contrario, ¢ concebido em grande parte através da evolugdo da maneira como vem sendo
tratada a relagdo juridica travada entre credor e devedor, assim como a divida, que ¢ o seu
objeto. Impossivel reduzir a complexidade da questdo, que traz em seu bojo a carga das

transformagdes por que passaram as relagdes de crédito no decorrer da historia.

Na verdade, o superendividamento surge no Brasil com a explosdo da oferta de
crédito ao consumidor ocorrida apds a estabilizagdo monetaria trazida com a criacdo do Real
em 1994. E como consequéncia natural da oferta, que vem sendo realizada sem as
informagdes necessarias aqueles que irdo fazer uso do crédito, iniciou-se entdo um ciclo
irreversivel de empréstimos bancérios a aposentados, servidores publicos e empregados em
geral. Passados exatos vinte anos da “abertura” ou como gostam de chamar os bancos e os
governos que se seguiram, da “democratiza¢cdo” do crédito, a populagdo brasileira se encontra
endividada, alguns em estado de total impossibilidade de saldar suas dividas. Estes sdo os

superendividados.

Em adequada aderéncia a linha de pesquisa “Transformacgdes nas relagdes
juridicas e sociais”, do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de
Pernambuco, o presente trabalho tem seus fundamentos metodologicos no direito civil
constitucional; utiliza-se da metodologia civil constitucional. Isto porque o direito civil
constitucional nio estd dissociado do direito civil. E no direito civil e nos seus conceitos e
categorias proprios que essa metodologia de pesquisa e também de aplicagdo busca e oferece
novos significados com vistas a sua funcionalizagdo em uma sociedade cada vez mais

complexa.
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Apresentando como nucleo tematico o superendividamento, a tese se divide em
cinco capitulos. No primeiro, busca-se conhecer, a partir do conceito de vulnerabilidade,
quem ¢ a parte vulneravel da relagdo contratual de uma maneira geral e como se deu, no curso
da histéria, o tratamento juridico do devedor. Nessa seara, ¢ apontada a importancia da
interlocugdo entre o direito civil e o direito do consumidor, além da influéncia, na pesquisa,

da metodologia civil constitucional.

O segundo capitulo ingressa mais profundamente na ambiéncia do direito do
consumidor para trabalhar o conceito de vulnerabilidade frente a outros institutos e também

principios que concretizam a prote¢do desse tipo de contratante.

Partindo da nocdo de oferta ao publico, o terceiro capitulo demonstra a efetiva
participag@o da industria publicitaria e dos fornecedores de produtos e servigos na inducdo ao
consumo e no superendividamento do consumidor. Neste capitulo, trabalha-se a
responsabilizagdo ética desses atores e se aponta o locus da atividade publicitaria na
Constituicao brasileira, ponto de acalorado debate na doutrina entre os que defendem estar a
publicidade no campo dos direitos fundamentais, como fruto da liberdade de expressdo e os

que a posicionam no ambiente da ordem econdmica e financeira.

O quarto capitulo trabalha o conceito de superendividamento e identifica o
consumidor superendividado, comprovando a necessidade de controle na atividade
publicitaria, em especial no que concerne aos consumidores que detém uma vulnerabilidade
qualificada, acentuada em virtude de condigdes fisico-psiquicas que exigem uma protecao
ainda mais rigorosa. E o caso das criancas, dos adolescentes, dos idosos, dos deficientes
fisicos, dos enfermos. No trabalho ¢ destacada a publicidade dirigida ao publico infanto-

juvenil em razdo de seu impacto no superendividamento das familias.

Sob a perspectiva da protecdo do consumidor, o quinto capitulo versa sobre o
superendividamento na experiéncia estrangeira e no sistema juridico brasileiro, apresentando
ao final o estado da arte do instituto no pais, sem descurar do passado e também da elaboracdo
de hipoteses para o futuro, apontando caminhos e fundamentos para sua prevencdo e

tratamento.

E possivel adiantar que os caminhos a percorrer devem ser plurais e também
ducteis e flexiveis, a permitir ao operador se libertar de formalismos exagerados e

procedimentos complexos para trabalhar com toda a gama de devedores existentes, do rico ao
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pobre, do assalariado ao desempregado, do empresario a dona de casa, do que se
superendividou por adquirir bens diversos ou daquele que chegou a tal estado por ndo ter
como se manter, como comprar comida e vestudrio, ter moradia, utilizar servi¢o de transporte,
energia elétrica, entre outros. Os caminhos devem levar a um forte esquema de inclusdo de

pessoas.

Sendo a vulnerabilidade de um dos contratantes o fio condutor da tese, todo o seu
desenvolvimento parte da premissa de que nas situagdes em que hé desigualdade entre as
partes de uma relagdo juridica, ela deve ser sempre o farol a guiar o intérprete. Assim também
por 6bvio nos casos de superendividamento, quer sejam estes decididos judicial ou

extrajudicialmente, seja na sua preveng¢do, seja no seu tratamento.

A vulnerabilidade, como se vera adiante, decorre da igualdade dita material ou
substancial, compreendida esta como aquela que ndo se exaure na maxima formal de que
todos sdo iguais perante a lei. A igualdade material procura equacionar com tratamentos
dispares as desigualdades sociais e economicas. Sem afastar a igualdade formal, grande
conquista da humanidade, a igualdade substancial se harmoniza com a justi¢a social na busca
do equilibrio na relagdo entre a pessoa € os poderes privados. E a procura por esse equilibrio
implica no reconhecimento da debilidade de uma das partes, ensejando tratamento protetivo
aos sujeitos vulneraveis. E dessa forma que, no universo de desigualdade em que se da a
relagdo do particular com os poderes privados, a vulnerabilidade se destaca da igualdade
material e assume autonomia como principio de direito privado, especificamente de direito do

consumidor.

Na vulnerabilidade do consumidor se assentam as discussdes € questionamentos
trazidos nesta pesquisa. Os desafios sdo muitos. A solu¢do do superendividamento, a sua
prevencao, o seu tratamento, exigem mudanga paradigmatica na maneira de se lhe dar com o
crédito, seja por parte das esferas de poder e governo, no cumprimento do estatuido na ordem
constitucional de protecdo do consumidor, seja dos fornecedores de produtos e servigos no
atendimento dos deveres a que se submetem em func¢do de sua superioridade nas relagdes
juridicas de consumo. Uma questdo, no entanto, se apresenta urgente ¢ imediata como que a
desafiar o pesquisador: ha solugdo para o superendividamento sob uma perspectiva

unicamente patrimonial do crédito? A tese convida o leitor a refletir sobre o problema.



CAPITULO I — A VULNERABILIDADE NO CONTEXTO DO DIREITO PRIVADO
CONTEMPORANEO

Sumdrio: 1.1 — Noc¢do geral de vulnerabilidade. 1.2 — Liberdade, igualdade e
vulnerabilidade. 1.2.1 — Igualdade material e igualdade formal. 1.2.2 — Liberdade
contratual. 1.3 — A contribui¢do do conceito de vulnerabilidade para o direito
privado. 1.4 — O contratante vulneravel. 1.5 — O devedor na relagdo obrigacional 1.6
— O favor debitoris. 1.7 — Direito civil e direito do consumidor: uma interlocugéo
necessaria. 1.7.1 — Principios liberais e sociais do contrato. 1.7.2 — Principios
contratuais no Codigo Civil e no Cddigo de Defesa do Consumidor.

1.1 NOCAO GERAL DE VULNERABILIDADE

A etimologia da palavra vulnerabilidade aponta sua origem latina, porém com
utilizagdo no léxico a partir do século XX. Tem por significado a qualidade ou estado do que
¢ ou se encontra vulneravel, vocabulo que, por sua vez, em sua acep¢do mais original, traduz
a ideia de lesdo, indicando também o que ¢ fragil, prejudicado ou ofendido (HOUALISS, 2009,
p. 1961). Como se percebe, ¢ um conceito relacional, ja que expressa a ocorréncia de algo

sobre alguma coisa ou sobre alguém.

A insercdo do termo no vocabuldrio da lingua portuguesa apenas no século
passado indica que sua utilizagdo, aqui também no contexto juridico, adveio de um processo

histérico que se concretizou na modernidade, expandindo-se com o advento do Estado social.

De fato, o estado de vulnerabilidade do homem nasce com a propria humanidade,
sendo certo que desde os primordios da civilizagdo ele luta contra essa situagdo de
desvantagem, quer perante a natureza, a exemplo das intempéries, quer frente ao seu
semelhante, em um esfor¢o pela sobrevivéncia, uma luta incessante pelo equilibrio para essa

situacdo de fragilidade.

Em seu estudo sobre a origem da familia, da propriedade privada e do Estado,
Friedrich Engels, j& no final do século XIX, denunciava a posi¢ao vulneravel da mulher frente
ao matrimonio, o que faz tragando um paralelo entre este e o contrato de trabalho, em um

prenuncio do que seriam as mais acaloradas discussdes da primeira metade do século
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seguinte. Para o filésofo alemdo, a mulher estava para o matrimonio como o proletdrio para a

industrializacdo, representando o homem o burgués, a classe dominante:
Certamente, os nossos jurisconsultos acham que o progresso da legislagdo vai
tirando cada vez mais as mulheres qualquer razio de queixa. Os sistemas
legislativos dos paises civilizados modernos vao reconhecendo, progressivamente,
que, em primeiro lugar, o matrimdnio, para ser valido, deve ser um contrato
livremente firmado por ambas as partes e, em segundo lugar, que durante a sua
vigéncia as partes devem ter os mesmos direitos e deveres. Se estas duas condi¢des
fossem realmente postas em pratica, as mulheres teriam tudo aquilo que podem
desejar.
Essa argumentacdo — tipicamente juridica — é exatamente a mesma de que se valem
os republicanos radicais burgueses para dissipar os receios dos proletarios. Supde-se
que o contrato de trabalho seja livremente firmado por ambas as partes. Mas
considera-se livremente firmado desde o momento em que a lei estabelece no papel
a igualdade de ambas as partes. A forca que a diferenca de situacdo de classe dé a
uma das partes, a pressdo que esta forga exerce sobre a outra, a situacdo econdomica
real de ambas; tudo isso ndo interessa a lei. Enquanto dura o contrato de trabalho,
continua a suposi¢do de que as duas partes desfrutam de direitos iguais, desde que
uma ou outra ndo renuncie expressamente a eles. E, se a situagdo econdmica

concreta do operario o obriga a renunciar até a Ultima aparéncia de igualdade de
direitos, a lei — novamente — nada tem a ver com isso (2006, p. 74).

Vista dessa forma, a vulnerabilidade estaria sempre associada a dominacdo do
poder econémico, 0 que ndo se pode aceitar como premissa, ainda que este aspecto esteja
intimamente ligado ao seu conceito, como a propria histéria da humanidade indica. No
entanto, outros aspectos da vulnerabilidade sdo revelados a medida em que os novos rumos da
vida social vao se desvelando em uma complexidade que vai além da luta de classes, muito
embora, desta advenha um dos mais relevantes contributos para sua compreensao. E isto fica
muito claro quando a vulnerabilidade se juridiciza, operando mudancas na teoria geral do
direito, assim como no direito privado como um todo, perpassando o direito das obrigagdes, o

contrato, a propriedade e o direito de familia.

Da mesma maneira, ndo se pode conceber a vulnerabilidade como todo e qualquer
risco social ou mesmo individual a que esteja sujeito o homem, sob pena de ser criada uma
categoria em que todos sejam inseridos, dificultando a tutela daqueles que, de fato, necessitam

compensar desigualdades existentes em determinadas relacdes juridicas.

No entender de Claudia Lima Marques, a vulnerabilidade ¢ uma situagdo
permanente ou provisoria que fragiliza o sujeito de direito e desequilibra a relagdo (2012,

117).

Como se vé, a nocdo de vulnerabilidade estd também intimamente ligada a ideia

de igualdade, sendo certo salientar que, ndo obstante a histéria evidencie uma incessante luta
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em prol desse valor, tem havido sempre, paradoxalmente, propensdo ao estabelecimento de
situagdes de desigualdade. Outro valor visceralmente relacionado ao conceito de
vulnerabilidade ¢ a liberdade, em busca da qual o homem se movimenta em um eterno

conflito.

No que diz respeito a liberdade, basta lembrar que nos direitos primitivos o credor
exercia pleno dominio sobre a pessoa do devedor, confundindo-se a obrigagcdo com o estado
de obrigado, o que se foi gradualmente transformando a medida em que surgiam principios
protetdrios. Curioso acentuar, no entanto, que a idade moderna pds-revoluciondria passou a
apresentar situacdes em que devedores se mostram fortes e determinados credores débeis,
como sOi acontecer nas relagdes de trabalho. Percebe-se o deslocamento da protecdo
individualizada e casuistica para a protecao de categorias de sujeitos, levando-se em conta a
tipicidade contratual. E o caso dos trabalhadores e dos locatarios de iméveis, entre outros

(LORENZETTI, 2009, p. 16).

A igualdade, por sua vez, ¢ um valor que decorre da propria nogdo de liberdade.
No dizer de Paulo Valério Dal Pai Moraes, ndo se pode reconhecer como igual aquele que se
encontra subjugado por outrem (2009, p.125). Dessa concepgao parte também o estreito liame
entre igualdade e justica social, assim como a razdo de ser das noc¢des de igualdade formal e

igualdade material ou substancial. E o que se vera a seguir.

1.2 LIBERDADE, IGUALDADE E VULNERABILIDADE

Liberdade e igualdade, na forma como sdo conhecidas na atualidade, decorrem da
concepcdo que as deu a modernidade, consubstanciando-se em grande conquista da
humanidade. Em conjunto com a fraternidade, formaram a triade de valores que serviram de
esteio e fundamento as lutas revolucionarias do século XVIII, em especial a revolucdo

francesa de 1789, cujo lema pelos mesmos clamava.

Nao que os antigos desconhecessem ditos valores, como deixa ver a ética social
de Aristételes. Também na Grécia antiga — noticia Werner Jaeger em sua Paidéia — Euripedes
fundamenta a igualdade, que para ele era o principio maior da democracia, em uma lei que se
manifestava na natureza e da qual o homem nao podia escapar. Seus criticos rechacavam a
defini¢do de igualdade pela democracia por entenderem que a natureza ndo era regida por

uma isonomia mecanica, mas pela lei do mais forte (2003, p. 376).
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Na Idade Média, o sistema de virtudes da antiguidade e do cristianismo fizeram
aflorar valores favoraveis ao respeito pela liberdade. A doutrina crista, alids, influenciou o
pensamento juridico até bem tarde na época moderna. Segundo Franz Wieacker, o Corpus
Iuris gozava da mesma autoridade atribuida a Sagrada Escritura, em virtude da crenga na
origem providencial do império: “O espirito medieval ndo se lhe entregou um acto livre de
decisdo, como acontecerd em épocas posteriores, mas como uma entrega ao texto sagrado de

uma ordem sempre presente do proprio ser.” (2004, p. 43).

Sao as revolugdes burguesas, porém, que universalizam o significado de liberdade
e igualdade, promovendo sua inser¢do na codificacdo levada a efeito no século XIX, os
chamados coédigos oitocentistas, que bem traduziram o ideal revoluciondrio, assim como a

ideologia liberal entdo dominante.

Na verdade, a liberdade humana chegou a ser expressada exclusivamente pela
vontade individual. Sob os auspicios da revolugdo francesa e impulsionada pelo pensamento
de Kant e Rosseau, a politica se contratualizou (“o contrato social”) e o contrato politizou-se
em torno do principio da autonomia da vontade, do dogma da vontade, enfim. Nao existia

hierarquia entre a vontade e a lei, tendo ambas a mesma forga criadora.

Com o advento do Estado social, a igualdade, concebida até entdo como um
principio formal, estabelecido para que todos fossem titulares dos mesmos direitos, conforme
atribuia a lei, caminha para uma evolucdo a medida em que escancaram-se as desigualdades
sociais e econdmicas, descortinando a exploracdo do trabalho humano pela classe dominante,
a concentragdo de renda e o poder econdomico exercido pela burguesia. Passa-se a perceber a
igualdade em um sentido material ou substantivo, for¢ando-se a adequacao da ordem juridica

vigente as dimensdes da justica social (LOBO, 2009, p. 86).

A partir de 1900, a Europa, e mais precisamente o direito alemao, com a ajuda dos
tribunais superiores, evoluiu sobremaneira na tentativa de colocar o Codigo Civil a par das
transformagdes sociais e econdmicas que aconteciam naquele pais. Sobre esse esforgo

discorre Franz Wieacker:
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A jurisprudéncia modificou radicalmente o direito das obrigacdes do BGB. A
relacdo obrigacional tornou-se uma ordem compreensiva de direitos e obrigacdes,
cujo conteudo concreto ¢ orientado em larga escala pela fungdo social tipica de
contrato obrigacional (2004, p. 597).

Para Wieacker, na evolugdo trazida no inicio do século XX ao direito alemao, fato
de maior importancia foi a retomada do principio da equivaléncia material das prestagdes nos
contratos bilaterais. Isto porque o positivismo, ndo obstante a tentativa de Windscheid de
inseri-lo no BGB recusada por seus redatores, negando tradi¢do que remete a ética social
aristotélica, deixou de imputar qualquer importancia a dito principio. Forgoso salientar que a
ética material dos contratos veio a reboque da dificuldade de abastecimento apos a 1° guerra

mundial e dos primeiros ciclos inflacionistas (2004, p. 599).

No que concerne a liberdade, cujo conceito também carrega contetido ideologico,
reconhece-se sua vertente negativa quando o individuo a exerce sob a auséncia de coer¢do, ou
seja, desde que nao haja norma que desenhe seu limite. A liberdade negativa, dita formal, ¢ a
que prevalece na doutrina do liberalismo econdmico, ndo necessariamente do liberalismo

politico, conhecida esta pelos ensinamentos, entre outros, de John Rawls.

De fato, a liberdade formal contrasta com a liberdade positiva ou substancial, que
compreende desde a liberdade em um sentido de autodeterminacdo do individuo até a efetiva
liberdade que nega, no dizer de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyc, “[...] o conteudo perverso
do individualismo sem utopia, que tudo reduz a liberdade de mercado, aniquilando a pessoa

concreta em prol do individuo sem face que atua no mercado” (2011, p. 2).

No entender de Samir Namur, a liberdade positiva se caracteriza quando uma
decisdo politica a torne possivel por intermédio da igualdade e da distribuicdo de recursos

(2010, p. 140).

Nesse sentido, a autonomia da vontade, principio liberal por exceléncia, ¢ a matriz
para o surgimento de situagdes juridicas de extrema desigualdade. A tdo cultuada liberdade
contratual termina por se traduzir em poder economico e politico, que necessariamente limita

ou submete a liberdade dos outros.

A plena liberdade individual apregoada por essa ideologia liberal, tida como uma

maneira de controlar os excessos praticados pelo Poder no absolutismo, no entanto, terminou
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por facilitar o abuso dos poderes privados, j4 que as relagcdes entre particulares ndo mais

sofriam qualquer interferéncia do Estado.

Comeca entdo a ser delineado o conceito juridico de vulnerabilidade. Na
atualidade, segundo Claudia Lima Marques, estudos europeus recentes t€ém procurado
distinguir a vulnerabilidade de sua fonte ou base filosofica: a igualdade ou seu oposto, a

desigualdade (2011, p. 323).

No Brasil, o principio da liberdade permeia o texto constitucional e estd
explicitamente previsto no artigo 5° da Carta de 1988, o qual garante aos brasileiros e
estrangeiros a sua inviolabilidade. Sua maior expressdo no direito privado esta na seara dos
contratos, sendo porém igualmente considerado nas escolhas da pessoa no que diz respeito,

por exemplo, & aquisi¢do de bens e a constituicio de entidade familiar (LOBO, 2009, p. 89).

O principio da igualdade também se encontra insculpido na Constituicdo da
Republica, figurando explicitamente no caput do mesmo artigo 5°, atravessando, como
acontece com o principio da liberdade, todo o corpo normativo da Carta. Os sentidos formal e

material dessa igualdade de todos perante lei ¢ o que serd examinado a seguir.

1.2.1 Igualdade material e igualdade formal

O advento da Modernidade, com o auxilio da forma¢do do Estado liberal, quando
da passagem para o século XIX, tratou de verter sobre o homem a nocao de igualdade. Todos
seriam iguais, sem que a lei os distinguisse por credo, status econdmico, classe social ou

qualquer outro critério.

Muitos acreditam que o conceito juridico de igualdade teve sua génese quando da
promulgacao do Cédigo Civil francés de 1804:

S6 com o Code Civil a igualdade juridica dos cidaddos (designadamente também no

direito fundidrio e sucessorio), a liberdade da esfera juridica dos particulares,

particularmente na liberdade de atuag@o contratual e econémica, se tornam axiomas
vivos de uma nova imagem de sociedade (WIEACKER, 2004, p. 390).

E o que se observa ¢ que essa igualdade, que se compreende formal por ndo ser

realizada concretamente, porém brotar de comando normativo fundado no aforismo “[...]
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todos sdo iguais perante a lei”, apenas dita uma situag@o juridica na qual ndo se contemplam

as vicissitudes encontradas em decorréncia do exercicio da liberdade entdo proclamada.

Como observa Pietro Perlingieri, a concepgao reinante a época era a do individuo
atomizado, considerado como valor pré-social, e que prescindia da relagdo com os outros

(2002, p. 38).

Assim ¢ que a igualdade formal, a qual, repita-se, configurou-se em uma das
maiores conquistas da humanidade, passou a se consubstanciar em fonte de grandes
desigualdades. Sensivel aos influxos trazidos, entre outros aspectos, pela abismal diferenga
entre os detentores do poder econdmico e a forga de trabalho de entdo, as relagdes juridicas
privadas foram sendo contaminadas por desequilibrio tal, que, paradoxalmente, tornaram

escravizante a liberdade de que se gozava.

O contrato de trabalho ¢, talvez, o instituto juridico que melhor traduz essa
desigualdade, esse desequilibrio, consequéncia da disparidade existente entre os direitos e
deveres das partes, somada a impossibilidade pratica de discussdo acerca do conteudo de suas
clausulas. Durante muito tempo, as regras contratuais eram ditadas pelo empregador,
cumprindo ao outro contratante apenas sua submissdo a tal situa¢do. A parte mais débil da

relacdo juridica ndo desfrutava de qualquer protegao.

A historia do direito civil tem sido marcada pela forca dos poderes privados, o que

vem sendo amenizado desde o advento do Estado social, instaurado no Brasil com a

Constituicdo de 1934. A preocupacdo com as desigualdades sociais contribuiu para a
concepgao juridica de igualdade material:

Essa mudanca de atitude com relacdo ao principio da igualdade faz emergir outra

visdo da igualdade juridica, que nao afasta a igualdade formal — a igualdade de todos

perante a lei —, considerada conquista da humanidade. Amplia-se para a igualdade

de todos na lei, suprimindo-se os componentes de desigualdades do contetido das
normas juridicas (LOBO, 2009, p. 87).

Como indica Paulo Lobo, o ponto fulcral da concretizacdo da igualdade material
estd na supressao dos componentes de desigualdades contidos nas normas juridicas.
Exemplifica o jurista alagoano com a emblematica situacdo do consumidor antes da
promulgacdo, em 1990, de seu estatuto protetivo, o Cddigo de Defesa do Consumidor.
Somente entao foi afastado o tratamento igual entre o consumidor sem poder contratual algum

e o fornecedor detentor de tal poder em sua totalidade (2009, p. 87).
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Assevera Ricardo Aronne que somente se percebe o sentido do principio da
igualdade em sua incidéncia e na percep¢do do meio social. S6 assim ele apresenta contetido

substancializado (2001, p. 95).

Fazendo referéncia a Constitui¢do portuguesa, Canotilho identifica uma conexao
entre o principio da igualdade e o principio da democracia econdmica e social, este impositivo
de uma igualdade material, detentor do que chama de uma “fun¢do conformadora” de garantia
de igualdade de oportunidades:

O principio da igualdade e o principio da democracia econdmica e social aglutinam-
se reciprocamente numa ‘unidade’ ndo redutivel a momentos unidimensionais de
‘estatica’ ou ‘dinamica’ da igualdade. Em féormula sintética, dir-se-a4 que o principio
da igualdade ¢, simultaneamente, um principio de igualdade de Estado de direito

(rechtsstaatliche Chancengleichheit) e um principio de igualdade de democracia
econdmica e social (sozialstaatliche Chancengleichheit) (2003, p.350).

Referindo-se a Constitui¢do italiana, Pietro Perlingieri informa que ¢ comum
afirmar-se em seu pais que a igualdade formal seria a expressdo de uma revolucao realizada

enquanto a igualdade substancial corresponderia a uma revolugdo prometida (2002, p. 44).

Ainda no que concerne ao ordenamento juridico italiano, distingue Perlingieri a
igualdade da paridade de tratamento, esta presente na legislagdo ordindria, aquela de cunho
constitucional. Para o referido autor, o principio da paridade de tratamento, que pode ser
aplicado a determinada classe de trabalhadores ou a membros de uma comunidade, subordina-
se ao principio da igualdade, que prevalece em caso de conflito:

A paridade de tratamento exaure-se no principio retributivo. O principio da
igualdade supera a posi¢do formal da paridade para realizar a igualdade substancial:

quando existe desigualdade de fato, ndo existe espago para o principio da paridade
de tratamento (2002, p.46).

Tratando da legislacdo protetiva vigente na Argentina desde meados do século

passado, sentencia Ricardo Luis Lorenzetti que
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O Direito Privado recupera seu espago como disciplina da vida quotidiana,
pretendendo substituir uma realidade em que o individuo aparece como
heterodirigido pelas empresas, por outra, em que o individuo serd heterodirigido
pelo Direito (1998, p.143).

No Brasil, a instauragdo do Estado social, compreendido em linhas gerais como
aquele em que o Estado intervém na ordem econOmica, condicionando-a a justica social,
possibilitou a evolu¢do do conceito de igualdade, ampliando-o para seu viés substantivo
quando da promulgacdo da Constitui¢do democratica de 1934, cujo artigo 115 previa que a
ordem econdmica deveria ser organizada conforme os principios da justica e as necessidades
da vida nacional, de modo a possibilitar a todos uma existéncia digna, garantindo-se, dentro

desses limites, a liberdade econdémica.

A Constituigdo de 1937, outorgada pelo entdo Presidente da Republica,
prescreveu em seu artigo 135:
Art. 135. Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacdo e de invencao
do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a
prosperidade nacional. A interven¢do do Estado no dominio econdmico s6 se
legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da
produgdo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das
competicdes individuais o pensamento dos interesses da Nacao, representados pelo

Estado. A interven¢do no dominio econdmico poderd ser mediata e imediata,
revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestdo direta.

Nova Assembleia Nacional Constituinte promulgou a Constituicdo de 1946, que
previu a organizacdo da ordem econdmica conforme os principios da justiga social,

conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano.

A Constituicao de 1967 (art. 157) e a Emenda Constitucional n°® 1 de 1969 (art.
160), a primeira semi-outorgada, a segunda promulgada por uma junta militar, ambas no
periodo de repressdo politica, mantiveram a intervencdo na ordem econdmica com a
finalidade de promover a justica social, baseadas nos principios da liberdade de iniciativa, da
valorizacdo do trabalho como condigdo da dignidade humana e da funcdo social da

propriedade, entre outros.

A Constituicao de 1988, por sua vez, com sua vocacao concretizadora dos direitos
fundamentais, enuncia no caput do artigo 5° a igualdade formal, prescrevendo que “[...] todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”, sendo garantida a

inviolabilidade do direito a igualdade. A igualdade material perpassa todo o texto
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constitucional, restando expressa entre os objetivos fundamentais da Republica previstos no
artigo 3°, onde estd incrustada a reducao das desigualdades sociais, igualmente preceituada no
inciso VII do artigo 170, cujo caput condiciona a ordem econdmica aos ditames da justica
social. Na Constitui¢do brasileira, a igualdade substancial também estd prevista nas normas
que anunciam e garantem institutos de direito privado, todos regulados em fun¢do da justica
social, a exemplo da propriedade privada (incisos XXII e XXIII do artigo 5°, e incisos II e III
do artigo 170), do trabalho e da livre iniciativa (inciso IV do artigo 1° e caput do artigo 170),
da defesa do consumidor (inciso XXXII do artigo 5° e inciso V do artigo 170), da livre
concorréncia (inciso IV do artigo 170) e da empresa (diversos dispositivos do Titulo VII — Da

ordem econdmica e financeira).

O dispositivo constitucional que prevé a igualdade formal ndo pode ser
considerado de forma isolada, separado daqueles que enunciam a igualdade dita material. No
dizer de Perlingieri, “[...] as técnicas interpretativas de cada norma, principalmente se
constitucional, devem inspirar-se na ideologia presente no desenho global do ordenamento,
sem dissociar-se as proposi¢cdes, de acordo com o critério do conhecimento global e
sistematico” (2002, p. 45). De acordo com o jurista italiano, a opc¢ao pela exigéncia de justiga
social onde se efetiva a igualdade material ¢ uma escolha histérica que promove a eliminacdo

de privilégios injustificados de qualquer natureza, ndo somente a econdmica (2002, p. 47).

Ademais, por expressa disposi¢do normativa encravada no § 1° do artigo 5° da
Constituicao da Republica, as normas que definem os direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. Quer isto dizer que, no caso das relagdes entre particulares, ndo ha
necessidade da mediacdo do legislador para que tais direitos e garantias possam ser
reconhecidos. No Brasil, que neste particular avangou mais do que a propria Alemanha, onde
surgiu a teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais (Drittwirtung), ditos direitos
sdo aplicados diretamente nas relagdes privadas, sem que o interessado seja obrigado a

recorrer ao Poder Judiciario para té-los concretizados.

No dizer de Paulo Lobo, “[...] o sentido de aplicacdo imediata inclui a aplicacdo
direta, razdo por que nao depende de interposi¢do do Estado, que ndo ¢ necessariamente parte,
quando a violagdo de direito fundamental for imputada a particular contra particular” (2009,

p. 73).



23

A defesa da aplicacdo indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
sendo o Estado o destinatario da norma, frente a quem a pretensdao deve ser deduzida, ¢é
contaminada pela ideologia liberal que apregoa a fun¢do da Constituigdo como mera

controladora do Estado e ndo dos poderes privados.

O que afinal se observa ¢ que a igualdade formal trazida a luz pelos ideais
revolucionarios dos séculos XVIII e XIX, e que traduziu-se na codificagdo da época, ndo foi
suficiente para estabelecer e promover o necessario equilibrio nas relagdes juridicas de direito
privado, acentuando ao revés grande disparidade de forcas. O anseio pela justica social foi o
que fez ascender a concepcao de igualdade para além da que era proclamada pelos Codigos
oitocentistas, fazendo surgir a sua vertente dita material ou substancial. O tema da igualdade
material sera novamente abordado no presente trabalho (ver item 1.7.1), desta feita em sua
mais significativa manifestagdo no direito privado, o principio da equivaléncia material ou do

equilibrio econdmico dos contratos.

1.2.2 Liberdade contratual

Discorrer sobre liberdade contratual exige uma prévia excursdo pelo significado

de autonomia privada.

O ordenamento juridico e a experiéncia histdrica € que determinam o conceito de
autonomia privada. A concep¢do segundo a qual a autonomia privada corresponde a liberdade
do individuo regular por si as proprias agcdes ou a permissdo a todos os envolvidos em um
comportamento comum para determinarem as regras de tal comportamento, exerceu grande
influéncia no pensamento juridico. Identificou-se porém essa liberdade com a iniciativa
econdmica, o que aproximou sempre da definicdo de autonomia privada a seara contratual,

em virtude de sua natureza patrimonial.

Considerando a posi¢cdo mais elevada das expressdes de liberdade ndo patrimonial
na hierarquia constitucional, doutrina mais abalizada tem atribuido ao negdcio juridico,
categoria mais ampla que o contrato, o espago para manifestagdo da autonomia, patrimonial
ou nao:

Os atos de autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados; porém encontram
um denominador comum na necessidade de serem dirigidos a realizacdo de
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interesses e de funcdes que merecem tutela e que sdo socialmente Tuteis
(PERLINGIERI, 2002, p. 18).

Perlingieri reconhece ainda como “[...] indispenséavel o reexame da nog¢ao a luz do

juizo de valor (giudizio di meritevolezza) de cada ato realizado” (2002, p.18).

Sendo entdo o negocio juridico o meio pelo qual a autonomia privada se manifesta
€ se concretiza, 0s conceitos se aproximam e se complementam no que se convencionou
denominar “autonomia privada negocial”, o poder de autorregulamentagdo dos interesses dos
sujeitos de uma relagdo juridica privada, que afinal significa a propria liberdade contratual.
Para Paulo Lobo, os dois principios ndo se distinguem por possuirem “[...] a mesma razao

dogmatica e a mesma origem politica” (2011a, p. 60).

Virias sdo as denominagdes oferecidas para a definicdo desse fendmeno juridico
de autorregramento dos interesses privados. Todos, no entanto, refletem um momento
historico ou certa corrente doutrinaria, ou mesmo ideoldgica. Exemplos sdo o poder negocial

e a liberdade de contratar (LOBO, 2009, p. 92).

A autonomia privada negocial ou, de maneira mais especifica, contratual, se
manifesta na liberdade que tem o contratante de celebrar o contrato ou abster-se de fazé-lo, de
escolher o outro parceiro contratual, o tipo, a forma e o proprio contetido do contrato,
consubstanciado em suas clausulas. Essa liberdade era plena e ilimitada no Estado liberal,
quando o individuo proprietario era o ponto em torno do qual giravam as normas do sistema
juridico e a vontade o elemento formador das situacdes juridicas privadas, a for¢a motriz das
relagdes contratuais. N@o a toa, a autonomia privada era umbilicalmente ligada a vontade do
individuo. A chamada “autonomia da vontade”, juntamente com a forga obrigatoria dos
contratos (pacta sunt servanda) e a relatividade dos efeitos do pacto celebrado, formavam a
triade de principios que regiam, com exclusividade até entdo, as relagdes contratuais (LOBO,
2011, p. 57). O liberalismo econdémico, que tinha no individuo o centro do ordenamento, nao
demonstrou qualquer preocupagdo com o interesse social, excluido do sistema. A soberania da
vontade, de conteudo subjetivo, imperou durante o individualismo dos séculos XIX e XX,

este em suas primeiras décadas.

Na nova concepcao de contrato do Estado social, a vontade perde a condicdo de
elemento nuclear, deixando a posi¢do para um elemento estranho as partes mas fundamental

para a sociedade, qual seja, o interesse social (MARQUES, 2011, p. 211). Nao que a vontade
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deixe de existir para a formag¢do do negdcio juridico. Ocorrerd, isto sim, uma redugdo do
espaco reservado a autorregulamentagdo das relagdes pelos particulares, por for¢a de normas

imperativas, a exemplo das que figuram no Codigo de Defesa do Consumidor.

Dessa forma ¢ que, na passagem do Estado liberal para o Estado social, a
liberdade contratual que até entdo sofria limitagdes de ordem negativa, fundadas apenas em
questdes de ordem publica e relativas aos bons costumes e que, ao final, objetivavam
justamente a protecdo da vontade dos contratantes, vem a ser limitada positivamente na forma
de intervencdo do Estado com vistas a protecdo do contratante vulneravel. Com a intervengao
do Estado na ordem econdmica, caracteristica maior do Estado social, o direito deixa de
suplementar a autonomia privada para limitd-la fortemente, o que acontece a0 mesmo tempo
em que os contratos sdo massificados, se multiplicam e ultrapassam os interesses dos

figurantes para alcangar o interesse social.

Como assevera Paulo Lobo referindo-se a massificacdo contratual, os efeitos
negociais passaram a se vincular a condutas que independem da manifestacdo de vontade dos

obrigados (2013, p. 5).

Pelo contrario, a maior parte dos contratos obriga um dos contratantes, em geral o
consumidor ou o aderente, a simplesmente obedecer as condi¢cdes gerais predispostas pela
outra parte, as quais se submete sem qualquer poder de alterd-las, conduzindo-se como se
manifestagdo de vontade houvesse, adotando no entanto apenas a conduta negocial tipica

respectiva, que por si s € capaz de gerar os efeitos negociais pretendidos pelo predisponente.

As limitacdes a liberdade contratual podem ser observadas nas mais diversas
modalidades de intervencdo, realizadas de modo a proteger o contratante vulneravel, como
acontece com a compulsoriedade do fornecedor em vender bens e prestar servicos a quem
quer que os requeira (art. 39, IX, CDC), relativizando dessa forma a liberdade de escolher o
outro contratante tal como no direito contratual classico; quando sdo punidas com a nulidade
as clausulas consideradas abusivas, quais sejam, aquelas em que hé nitido desequilibrio de
forcas no contrato, expressando vantagem excessiva para uma das partes em detrimento de
grande desvantagem ou onerosidade para a outra (art. 51, CDC); ou ainda quando sdo
estipulados conteudos determinados por lei como forma de mitigar a vulnerabilidade de uma
das partes contratantes, como ocorre com a fixacdo de percentual ndo superior a dois 2% (dois

por cento) para as multas de mora decorrentes do inadimplemento de obriga¢des no seu termo



26

(art. 52, §1°, CDC); ou até mesmo quando ¢ determinada a formatagdo do texto dos contratos
de adesdo escritos que, além de serem redigidos em termos claros, devem possuir caracteres
ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo pode ser inferior ao corpo doze, de modo a

facilitar sua compreensao pelo consumidor (art. 54, §3°, CDC).

Merece destaque a limitagdo a propria liberdade de celebrar ou ndo o contrato.
Neste aspecto, a massificagdo contratual, decorréncia mesmo da producdo e da prestacao de
servicos em massa oferecidas a milhdes de contratantes, trouxe consigo um sem nimero de
tipos contratuais nos quais essa liberdade ¢ reduzida em sua quase totalidade. Esse fendmeno
¢ comum nos servicos publicos prestados por empresas concessiondrias, como no caso do
fornecimento de energia elétrica. H4 situagdes de monopolio em que somente uma empresa
presta o servigo e o consumidor, caso venha a optar por ndo celebrar o contrato, ficara

impossibilitado de realizar necessidades basicas, como a conservagao de alimentos.

Paradigmatica ¢ a limitacdo imposta a liberdade contratual pelo artigo 421 do
Codigo Civil, o qual somente permite o seu exercicio em razao e nos limites da fung¢do social
do contrato, estabelecendo profundo antagonismo entre os dois principios, que necessitam ser

aplicados harmonicamente, como serd tratado no item 1.7.1.

Assegura Paulo Lobo que o principio da autonomia privada tem natureza
infraconstitucional, ja que a Carta de 1988 se refere exclusivamente a livre iniciativa, que ¢ a
liberdade de empreender ou realizar atividades econdmicas, ndo fazendo mengao a autonomia
privada, que sofre limitacdo juridica para evitar a exploracdo de um contratante pelo outro,
preservando-se o equilibrio material das relagdes advindas do pacto, garantida sempre a parte
mais fraca, o contratante vulneravel, a preservacdo de seus interesses: “[...] a medida que o
Estado legislador atribui maior dimensdo social as relagdes privadas, reduz-se o espaco de
autonomia” (LOBO, 2011, p. 61). A livre iniciativa, por sua vez, ¢ um principio econémico.
Ela estd na base da atividade econdmica e se realiza mediante atos juridicos, instrumentos que

sdo da autonomia privada. Principio constitucional sdo os valores sociais da livre iniciativa.

E os valores sociais da livre iniciativa aplicados ao direito contratual ndo
descaracterizam por completo o contrato em sua concepgdo cldssica, que continua a ser
expressdo da autonomia das partes para produzir efeitos juridicos visando a regulamentagdo

de seus interesses, porém considerando eventuais efeitos que possam atingir a comunidade e o
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desequilibrio causado pela diferenga entre os niveis de poder dos sujeitos envolvidos na

celebracao do pacto (MIRAGEM, 2011, p. 135).

1.3 A CONTRIBUICAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE PARA O DIREITO
PRIVADO

O conceito de vulnerabilidade juridica teve contribuicdo fundamental para o
direito privado contemporaneo. O reconhecimento da existéncia da debilidade de uma das
partes em determinadas rela¢des juridicas, foi a marca da passagem do Estado liberal para o
Estado social. E para além desse reconhecimento, os sistemas juridicos vém procurando
equilibrar ditas relagdes, estabelecendo tratamento protetivo aos sujeitos vulneraveis. Assim
ocorreu com os trabalhadores, a mulher, as criancas, os locatarios de imodveis ¢ mais
recentemente com os consumidores. Varias sdo as fontes de vulnerabilidade nas relagdes de
direito privado: no contrato de trabalho, a subordinacdo; na relagdo entre pais e filhos, o poder
familiar. Na sintese de Yann Favier, a vulnerabilidade ¢ fato constatavel cuja extensdo cabe a

lei definir (2013, p. 18).

Entre as duas grandes guerras, a manufatura cedeu lugar, de forma definitiva, para
a producgdo em série, impulsionada principalmente pela inddstria armamentista. A producdo
em série fez nascer a massificacdo do consumo e esta a necessidade de proteger o contratante
sem face, ndo mais identificado na formagdo de cada negocio juridico. E a ideia de lesdo
potencial perseguiu a caracterizagdo da vulnerabilidade como principio méximo do direito do

consumidor.

O conceito juridico de vulnerabilidade, como antes afirmado, ¢ relacional;
somente tem sentido no contexto de uma relagdo juridica, quer de direito publico, quer de

direito privado.

Para Claudia Lima Marques, o reconhecimento da fraqueza de certos grupos
sociais ¢ o ponto de encontro entre a funcdo individual e a funcdo social do direito privado.
Em seu entender, um “novo direito privado” surge com a tendéncia de se valorizar os direitos
humanos e os novos papéis sociais e economicos. A eficacia da dignidade da pessoa humana e
dos direitos fundamentais e o aparecimento e desenvolvimento do direito do consumidor,
entre outros fatores, permite que se admita a existéncia de um “direito privado solidario”.

Nesta expressdo da doutrina alema se encontra a representagdo do processo de mudanca e
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ressistematizag¢do do direito privado pelos ideais da modernidade, porém sob nova roupagem,

voltado para um contexto menos individual e mais coletivo (2012, p. 25).

Apesar das criticas a ideia da constitucionalizagdo do direito privado, ndo ha
como ndo conceber que esse “direito privado solidario”, na expressao usada por Claudia Lima

Marques, resulta dos valores eleitos pela Constituicdo de 1988, de onde irradia sua eficacia.

No dizer de Ricardo Lorenzetti, a vulnerabilidade ¢ uma desigualdade especifica,
J& que a nogdo de igualdade ¢ amplamente genérica e nem sempre requer normas protetivas
(2009, p. 36). A vulnerabilidade que corresponde a uma desigualdade social, como ¢ de ver-se
dos pobres, dos enfermos, entre outros, ¢ situacdo juridica de direito publico. A norma de
protecdo do vulneravel no direito privado ¢ aplicada quando um particular se relaciona com
outro e o faz de maneira desigual, ja que ambos ndo dispdem dos mesmos recursos. Quando
se fala em parte débil, se fala de uma parte que tem poder menor que a outra, por causas
relacionadas a organizagdo do mercado: “Vulneravel é um sujeito que ¢ débil frente a outro
em uma relagdo juridica e por isso necessita de protegdo do direito. E uma situagdo de risco

especial na vida privada.” (2009, p. 36).

O estado de risco a que se refere o jurista argentino pode relacionar-se com o

individuo, uma classe ou grupo, ou com a coletividade.

A vulnerabilidade juridica tem forte ligagdo com o principio da isonomia
incrustrado no caput do artigo 5° da Constitui¢ao da Republica, que, como dito anteriormente,
concretiza a igualdade dita formal, aperfeicoando-se por intermédio dos diversos dispositivos
do texto constitucional que efetivam e garantem a igualdade material, libertando o cidaddo

das mais diversas fontes de desigualdade.

Paulo Lobo considera a vulnerabilidade um subprincipio do principio da
equivaléncia material dos contratos, admitindo no entanto sua autonomia nas relacdes
juridicas em que a vulnerabilidade de um dos contratantes ¢ presumida por lei, como nos

contratos de consumo (2013, p. 10).

Percebe-se entretanto que, sendo a vulnerabilidade pressuposto da propria relagao
de consumo, ainda que se admita que o respectivo principio tenha sua origem no principio da
equivaléncia material, ¢ for¢oso reconhecer que dele se destacou definitivamente como

principio autobnomo. A busca pelo equilibrio contratual ¢ a tradugdo maior da protecdo do
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contratante vulneravel. A vulnerabilidade porém, presun¢do absoluta que ¢ em determinadas
relacdes juridicas, ndo ¢ requisito necessario a eventual desequilibrio de forgas no contrato.
Ela esta vinculada ao aspecto subjetivo do principio da equivaléncia material, que a leva em
consideragdo tanto quanto a identificacdo do poder contratual dominante, com vistas a

promover ou restabelecer o necessario equilibrio.

No direito privado do Estado social brasileiro, ¢ no contrato que melhor se pode
observar a vulnerabilidade juridica. De fato, com sua funcdo de fazer circular os bens, o
contrato exerce importante papel na busca pela justica social, reconhecendo aqueles que se
submetem a condi¢des predeterminadas ou aderem a cldusulas preestabelecidas, ou mesmo
entabulam as mais diversas obrigacdes com o poder econdmico em nome da autonomia
privada, a condi¢do de parte mais fraca da relagdo juridica, que necessita, por consequéncia,
de protecdo. Nao por outra circunstincia, reconheceu o legislador infraconstitucional que os
interesses individuais das partes contratantes devem ser exercidos em conformidade com os

Interesses sociais:

O principio da fungdo social, determinado pelo art. 421 do CC, ¢ a mais importante
inovacdo do direito contratual brasileiro e, talvez, a de todo o Cddigo Civil. Os
contratos que nao sdo protegidos pelo direito do consumidor devem ser interpretados
no sentido que melhor contemple o interesse social, que inclui a tutela da parte mais
vulneravel no contrato, ainda que ndo configure contrato de adesio (LOBO, 2011, p.
68).

O direito do consumidor, por sua vez, ¢ uma construcdo alicercada na
vulnerabilidade da parte mais fragil da relagio de consumo. E de um modo geral, assim
caminha o direito civil, em especial o direito das obrigagcdes, com destaque para a seara
contratual. O direito de familia e sucessdes também ndo se distanciaram da preocupacdo com
a vulnerabilidade dos sujeitos de suas respectivas relagdes juridicas. Até mesmo aos direitos
reais ¢ proposta atualmente uma releitura de seus institutos pelo singular da
intersubjetividade, em favor da repersonalizagdo imposta ao sistema pela solidariedade:

No principio da fung¢do social observa-se relevante ponto de aproximacao do sistema
juridico com o sistema social, do que decorre a propria dificuldade de traduzir seu
conteudo objetivo. Tal norma impde a funcionalizagdo social dos bens sobre os

quais existe titularidade, impondo deveres e limites aos titulares, servindo desse
modo de freio e impulsionador (ARONNE, 2001, p. 121).

Em texto publicado em 1991, Caio Mario da Silva Pereira, escrevendo sobre as
reformas porque vinha passando o direito civil, aponta um alargamento no horizonte do

direito contratual;
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O ‘Direito do Contrato’ alarga os horizontes em dois sentidos: num primeiro plano,
opera-se maior compreensdo da necessidade de atentar para as desigualdades
econOmicas das partes contratantes, com refor¢o ao principio da eqiiidade; num
outro sentido, as exigéncias do comércio juridico engendram a criagdo de novas
modalidades contratuais. Numa palavra: o progredimento na area contratual avanca
nos dois setores: técnico e moral (1991, p.16).

No dizer de Washington Peluso de Souza, a orientacdo vocacional do Codigo de
Defesa do Consumidor tem por fundamento a vulnerabilidade do consumidor. Através dela se
irradiam os tratamentos dados a responsabilidade e a culpa, a inversao do 6nus da prova, aos
meios de defesa do consumidor, aos tipos de interesses e aos sujeitos da relagdo de consumo
(1991, p. 103). Elemento central da politica de relagdo de consumo, a vulnerabilidade esta
intimamente ligada a propria defini¢do de consumidor, como faz ver o inciso I, do artigo 4°,
do Cdédigo de Defesa do Consumidor. A razdo politica da postura assumida pelo legislador, ao
editar o CDC, estd calcada, como ja asseverado, no caput do artigo 5° da Constitui¢do,

complementado pelo seu inciso XXXII (1991, p.104).

Para o direito do consumidor, o conceito de vulnerabilidade vem contribuindo
também com construgdes jurisprudenciais bastante originais, como as que o Superior Tribunal
de Justica vem adotando quando da andlise do enquadramento daquele que exerce atividade
profissional no conceito de consumidor e, por consequéncia, da aplica¢do, no caso concreto,

do regime juridico consumerista.

De fato, duas correntes doutrinarias antagdonicas disputaram, desde o advento do
Codigo, a interpretagdo do caput de seu artigo 2°. A primeira, chamada de “finalista” por se
concentrar na destinagdo final fatica e economica, formada em sua maioria pelos precursores
do direito do consumidor no Brasil, somente admite como consumidor aquela pessoa fisica ou
juridica que adquire o produto ou utiliza o servigo como destinatario final, que tira o bem do
mercado para uso proprio ndo profissional. A razdo de ser dessa interpretacdo ¢ a propria
necessidade de tutela especial. Para os finalistas ndo haveria sentido ampliar o conceito, ja
que, ao restringir o campo de aplicacdo, restard assegurado um nivel mais alto de prote¢dao. A
segunda corrente, denominada “maximalista” considera a legislagdo consumerista como
regulamentadora das relagdes travadas no mercado de consumo de uma maneira geral,
diminuindo sua &urea protetiva. Interpretam o artigo 2° de forma bastante extensiva para que
as normas do Codigo de Defesa do Consumidor sejam aplicadas a um maior nimero de

relacdes no mercado.
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Com a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, surge uma outra corrente,
subdivisdo da primeira, que a doutrina, na esteira do pensamento de Cldudia Lima Marques,
vem chamando de “finalismo aprofundado”. Foi a posi¢do adotada pela jurisprudéncia, em
especial a do Superior Tribunal de Justica. Através desse entendimento, ¢ possivel que se
admita, de maneira excepcional, e desde que demonstrada, no caso concreto, a
vulnerabilidade técnica, juridica ou econdmica do consumidor, a aplicagdo das normas da Lei
n° 8.078/90 (CDC) a determinados consumidores profissionais, como pequenas empresas €

profissionais liberais:

De um lado, a maioria maximalista e objetiva restringiu seu impeto, de outro os
finalistas aumentaram seu subjetivismo, mas relativizaram o finalismo, permitindo o
tratamento de casos dificeis de forma mais diferenciada. Em casos dificeis
envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos ndo diretos para a sua
produgdo, isto €, ndo em sua area de expertise, ou com uma utilizacdo mista,
principalmente na 4rea de servigos, provada a vulnerabilidade, conclui-se pela
destinacdo final de consumo prevalente (MARQUES, 2011, p. 351).

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ao julgar o leading case Teka x Aiglon
adotou a corrente finalista, firmando entendimento de que os bens e servicos usados
diretamente na produc¢do de outros bens e servicos, estes sim destinados ao consumidor final,
ndo sdo abrangidos pelo Codigo do Consumidor. O caso concreto tratou do fornecimento de
algoddo para induastria de tecelagem e foi julgado através do Processo n° SEC 5.847-1

(Sentenca Estrangeira Contestada), em 1 de dezembro de 1999.

E possivel concluir que a maior contribuicdo do conceito de vulnerabilidade para
o direito privado foi o seu reconhecimento como categoria juridica apta a fazer o Estado
intervir na ordem econOmica com vistas a protecdo da parte mais fraca das respectivas

relagdes juridicas.

1.4 O CONTRATANTE VULNERAVEL

Constatada a importancia do conceito de vulnerabilidade para o direito privado,
resta conhecer quem ¢ o sujeito da relacdo juridica que se reveste dessa condigdo. A
identificagdo ¢ de suma importancia por ser a vulnerabilidade, como visto, fonte de grave

desequilibrio nas mais diversas situagdes juridicas.

O foco desta pesquisa, o ponto central onde convergem e sdo também dirigidas as
discussdes a ela trazidas ¢ a pessoa humana. Os temas tratados no trabalho, em especial o seu

nucleo tematico — o superendividamento — orbitam em torno da pessoa e nela encontram seu
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significado, sua razdo de ser. E a pessoa do devedor o centro do trabalho, ndo o crédito, a

divida ou a relag@o obrigacional em sua estrutura.

E ainda que a valorizacdo da pessoa ndo tenha nascido da Constitui¢do de 1988 —
e por 6bvio que assim ndo aconteceu — ndo hd como se deixar de reconhecer um renovado
ambiente humanista aflorado a partir de seu texto, apos duas décadas de repressdo politica
imposta pela ditadura militar. Por isso falar-se em repersonalizagdo, instituto que opera a
primazia ou tratamento prioritario a pessoa nas relagdes juridicas e posiciona o patrimdnio a
servigo daquela, e ndo o contrario, como a tradi¢do liberal fez impor aos chamados codigos
oitocentistas, cujos valores foram incorporados tardiamente no Brasil pelo Codigo Civil de

1916.

Esse o grande desafio do jurista contemporaneo, em geral envolto em uma
multiplicidade de fontes de direito dada a complexidade do ordenamento. No direito civil
constitucional, como se vera adiante, a unidade do sistema ¢ obtida através da for¢a normativa
dada as normas constitucionais, que com o advento do constitucionalismo da terceira etapa do
Estado moderno, o Estado social, abandonaram sua natureza meramente programatica, e
também por uma interpretagdo que consegue ultrapassar o mero formalismo, alcancando e
extraindo da Constituicdo os seus valores fundamentais e os fins a serem aplicados. Eleva-se
ao plano constitucional as normas do direito civil, que na Constituicdo vao buscar seus
fundamentos de validade. Dai a primazia da pessoa, norte e vértice da legalidade

constitucional. Dai a necessidade de identificar o contratante vulneravel.

A vulnerabilidade juridica, como visto, ¢ condi¢do que revela a debilidade de uma
das partes da relag@o juridica. O seu reconhecimento marcou a passagem do Estado liberal
para o Estado social ao mesmo tempo em que o conceito formal de igualdade consagrado nos
Codigos do século XIX evoluia para a consideragdo da existéncia, na relagdo juridica, de
forcas que ndo detinham os mesmos poderes, como naquela legislacdo se apregoava. Dessa
forma emerge a busca por uma concepcao de igualdade ndo somente fundada nos comandos
normativos que a anunciavam mas concretizada em fun¢ao do clamor pela justica social entdo

existente.

A afirmagdo da igualdade material facilitou a identificacdo da parte vulneravel das
relagdes juridicas, impondo o surgimento de normas protetivas aqueles cuja debilidade fora

reconhecida. Como j4 indicado no item anterior, foi 0 que aconteceu com algumas categorias
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de sujeitos, como o trabalhador, a mulher, o menor — hoje crian¢a, adolescente ou jovem — e
mais recentemente o idoso, entre outros que obtiveram estatutos proprios, chamados de
microssistemas legislativos, leis multidisciplinares que regulamentam de forma integrada
situacdes juridicas que envolvem ndo somente o direito material em questdo mas também
normas de ordem processual, administrativa e até criminal. Os microssistemas de direito
privado regulamentam matérias que antes se concentravam no Cddigo Civil, hoje ndo mais
um centro unificador mas uma importante referéncia com a qual convivem essas e outras leis

especiais esparsas.

Na seara contratual, vulneravel ¢ o contratante que exerce pouco ou muitas vezes
nenhum poder na relagdo juridica. E aquele cuja condicdo de fraqueza ou submissdo frente ao
outro polo da relacdo impde e justifica uma maior tutela com vistas & promog¢ao da justica

social, no Brasil fundamento e objetivo do Estado.

Se a intervengdo do Estado na ordem econdmica ¢ a caracteristica mais marcante
do Estado social, no Brasil ela vem se traduzindo também sob a forma de protegdo a
contratantes cuja vulnerabilidade ¢ presumida diante do flagrante desequilibrio que marca
determinadas relagdes contratuais e autorizam a aplicacdo de normas intervencionistas. Esse
desequilibrio ¢ manifesto nos chamados contratos de massa, onde as condigdes gerais sdo
predispostas de forma exclusiva pelo contratante que de uma maneira geral detém o poder
econdmico. Os contratos bancérios e os de prestagdo de servigos publicos delegados aos

particulares sdo exemplos marcantes.

Interessante observar que nos casos em que a vulnerabilidade de um contratante ¢
identificada, sua autonomia privada ¢ reduzida justamente por se apresentar como instrumento

de poder da outra parte da relagdo contratual (LOBO, 2011, p. 138).

A identificagdo do contratante vulneravel, assim como a sua protecdo estdo
intimamente ligadas a evolu¢dao do rumo na protecdo do devedor. Nao obstante o conceito € o
reconhecimento da vulnerabilidade de uma das partes do contrato se apresentarem como
fendmenos recentes, inerentes ao Estado social e sua interven¢do na ordem econdémica, que na
seara dos contratos se apresenta na forma do chamado dirigismo contratual, a trajetéria do
direito das obrigagdes revela uma constante preocupagao com a figura do devedor, que varia
no percurso histérico justamente por consequéncia das vicissitudes de cada fase dessa

jornada. E o que sera observado nos itens seguintes.
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1.5 0 DEVEDOR NA RELACAO OBRIGACIONAL

Na relagdo juridica obrigacional, devedor ¢ o sujeito que deve prestar algo, um
dar, um fazer ou um ndo fazer, uma abstencao. E no ambito dessa relagdo, em sua concepgao
mais consentdnea com o ordenamento juridico vigente, ¢ possivel distinguir a parte que
efetivamente necessita de prote¢do daquela que j& detém em si poder suficiente para garantir
sua incolumidade. Exemplo desta ultima categoria ¢ o fornecedor de produtos ou servigos na
relacdo de consumo. Esta relagdo dar-se-4, como de regra, no interesse do credor, seguindo-se

o padrdo de cooperacdo e confianca que norteiam as relagdes obrigacionais em geral.

4

E sobre a parte que carece de poder na relagdo obrigacional que se debruga o
presente trabalho. Considerar-se-4 devedor para os objetivos a serem alcancados na pesquisa,
aquele que se caracteriza como a parte vulneravel da relacdo, o devedor que em virtude do

desequilibrio nela constante, faz surgir a imperiosa necessidade de protegé-lo.

A complexidade da relagdo obrigacional, muitas vezes reduzida a um simples
poder/dever, leva a compreendé-la como um encadeamento de atividades onde se
desenvolvem os deveres de prestacdo. Neste sentido ¢ que Clovis do Couto e Silva concebe a
obrigagdo como um processo onde as posi¢des que ocupam credor e devedor oscilam na
respectiva relagdo em uma ordem de cooperagdo (1976, p. 120). Esta dindmica faz a relagao
obrigacional se desenvolver com vistas ao fim juridico a que se destina, que ¢ o
adimplemento. Por meio deste, diz Couto e Silva, ¢ que o interesse do credor ¢ satisfeito

(1976, p. 145).

A natureza processual da obrigagdo ¢é encontrada até mesmo nas obrigagdes de
execugdo instantanea que, mesmo sem aparente nitidez, apresentam inicio, execucdo e
extingdo. E porém na relagio que se prolonga no tempo que o conjunto de atividades
sequenciadas que compdem a obrigacio ¢ evidenciado. E o que acontece com as obrigacdes

contraidas no mercado de consumo, geralmente vinculadas a condi¢des gerais dos contratos.

Referindo-se ao Codigo Civil alemdo, mas com igual cabimento a codificacio
brasileira, Harm Peter Westermann tece criticas no sentido de que diversos preceitos,
incluindo aqueles sobre o adimplemento ou as consequéncias da perturbagdo da prestagdo,
foram criados para o que ele chama de “negdcio de giro unico”, ndo servindo as relagdes
obrigacionais que se protraem no tempo, a exemplo das que advém do contrato de locacdo ou

do contrato de fornecimento de energia (1983, p. 23).
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Na concep¢ao da obrigagdo como um processo, a ordem de cooperacdo a que
alude Clovis do Couto e Silva substitui o antagonismo antes existente na respectiva relagdo
juridica pela busca do equilibrio de direitos e deveres entre credor e devedor. No entender de
Orlando Gomes, as relagdes obrigacionais € aplicado o principio da boa-fé em sua concepgao
objetiva, o qual exige, além da colaboragdo entre as partes da relagdo, honestidade, lealdade e
fidelidade em cada qual: “No direito moderno tornou-se expressa a regra de que credor e
devedor devem agir corretamente, comportando-se com decéncia em relacdo as exigéncias do
mercado e aos principios de solidariedade humana e social, nas palavras de TRABUCCHIL.”

(1986, p. 13).

Aludindo ao progressivo reconhecimento dos valores sociais no direito moderno,
Alberto Trabucchi afirma que a boa-fé¢ deve afirmar-se como a regra de ouro (regola aurea)

da relacdo obrigacional (2009, p. 655).

Sob tal perspectiva, afirma Lodovico Barassi que a prestagdo se apresenta ao
homem comum como conteudo de um dever daquele que se obrigou e um direito do credor.
Porém, basta o principio fundamental da boa-fé na execu¢do do contrato para autorizar, ao
menos a primeira vista, que esse cumprimento do pacto se constitua em um dever de

colaborar, de maneira que o devedor possa liberar-se da obrigacao (1946, p. 29).

Embora o direito das obrigagdes seja uma disciplina cujos fundamentos datam de
mais de dois milénios, perpassando o sistema do direito romano-germanico através de lenta
elaboragio (LOBO, 2011a, p. 13), ao longo do tempo, a figura do devedor vem passando por
mudancas que o libertaram e, posteriormente, com a inauguragdo do Estado social, o tornaram
objeto de protecao:

Como legado do Estado liberal, a liberdade e a igualdade juridicas, apesar de
formais, incorporaram-se ao catdlogo de direitos das pessoas humanas, e ndo apenas
dos sujeitos de relacdes juridicas, e nenhuma ordem juridica democratica pode delas
abrir mao. Os Cddigos cristalizaram a igualdade formal de direitos subjetivos,
rompendo a estrutura estamental fundada no jus privilegium, ou nos espagos
juridicos reservados as pessoas em razdo de suas origens. Antes do advento do
Estado social, ao longo do século XX, o direito das obriga¢des conteve-se na
liberdade e igualdade formais, sem contemplar os figurantes vulnerdveis e as
exigéncias de justica social (LOBO, 2011a, p. 15).

De fato, em Roma os escravos podiam exercer atividade econdmica, porém lhes
era negada a cidadania, o que impedia a plenitude de sua liberdade. E o direito do credor

sobre o devedor era proximo do direito de propriedade de um escravo, o que foi amenizado
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com a Lei Papiria (326 a.c.), quando ndo mais se permitiu a execugdo sobre o corpo mas sobre

o patriménio do devedor (LOBO, 201 1a, p. 29).

A histéria do favor debitoris, principio geral do direito das obrigacdes que tem o
condao de aplacar a for¢a que emana do direito de crédito, e que serd tratado no item seguinte,
percorre longo caminho entre o direito romano e a contemporaneidade, demonstrando um
ciclo que atinge seu apice na segunda etapa da idade moderna, mais precisamente nos ultimos

duzentos anos.

No direito do periodo pds-revolucionario, livre era o cidaddo proprietéario, aquele
que podia dispor de seus bens sem a interferéncia do Estado, a mais completa traducdo do

individuo segundo a ideologia do liberalismo.

Com o Estado social, a ordem econdmica passou a ser expressamente regulada
pela Constitui¢do, que a impde limites. No ordenamento brasileiro, a mesma ordem
econdmica se encontra ainda adstrita e conformada a justica social, tal como previsto no caput
do artigo 170 da Carta de 1988, impondo a atuacdo dos poderes da Republica pautados de
modo a “[...] fazer prevalecer o interesse social, evitar os abusos e garantir o espago publico

de afirmagio da dignidade humana” (LOBO, 2011a, p. 16).

A confirmacdo inabaldvel da ordem econdmica conforme os ditames da justica
social (art. 170, caput, CR), propiciou o surgimento do fendmeno que a doutrina civilista
contemporanea batizou de repersonalizacdo das relagées privadas (LOBO, 2004, p. 136),

dentre elas por 6bvio as relagdes obrigacionais.

Com a repersonalizagdo do direito das obrigagdes, a pessoa humana, que outrora
se realizava através do seu patrimdnio, passa a ser vista em sua dimensdo ontologica, dela
emanando suas relagdes patrimoniais € econdmicas. No dizer de Paulo Lobo, “[...] a
restauragdo da primazia da pessoa humana nas relagdes civis, ¢ a condigdo primeira de

adequagdo do direito a realidade e aos fundamentos constitucionais” (2011a, p. 17).

Na relacdo juridica obrigacional, a responsabilidade, que em ultima andlise
corresponde a um estado de submissdo e se aproxima do sentido de “responder” foi, no
decorrer do tempo, se deslocando da pessoa do devedor para o seu patriménio (LOBO, 201 1a,

p. 33). Como asseveram Carlos Konder e Pablo Renteria, o movimento da historia ampliou a
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protecdo a pessoa humana e seus direitos fundamentais e impds que o poder de agressdao

conferido ao credor recaisse exclusivamente sobre o patrimdnio do devedor (2008, p. 282).

Na antiguidade era o proprio credor, em caso de inadimplemento, quem detinha o
poder de acdo contra o devedor, que respondia com a propria vida, com seu corpo ou sua
liberdade frente as obrigacdes por si contraidas. Com a monopolizacao da justi¢a pelo Estado,

no entanto, restou ultrapassada a autotutela.

Foi a Constituicao de 1934 que proibiu pela primeira vez a prisao por dividas. O
dispositivo (art. 113, 30) alids, ndo contemplava qualquer exce¢do. Somente com a Carta de
1946 foram concebidas as duas excec¢des até hoje vigentes, quais sejam, a prisao do
depositario infiel e a prisdo por dividas alimenticias (art. 141, § 32). No que concerne a prisao
do depositario infiel, grandes debates jurisprudenciais amenizaram a aplicacdo do inciso
LXVII do artigo 5° da Constituicdo de 1988, em virtude do ingresso no ordenamento juridico
brasileiro, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de
Sdo Jos¢ da Costa Rica. Hoje a matéria esta pacificada, tendo o Supremo Tribunal Federal
editado a Sumula Vinculante n° 25, a qual dispde que “E ilicita a prisdo civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade do depodsito”, restando o devedor privado de sua

liberdade somente em uma Unica hipotese.

A legislagdo processual vem acompanhando esse movimento em prol da protegdo
do devedor. Varias reformas no Cédigo de Processo Civil, em especial as que foram
implementadas pela Lei n° 11.382/2006, tém procurado excluir do patrimonio do devedor
alguns bens que ndo podem ser objeto de constricdo judicial no processo de execugdo, a
exemplo da quantia depositada em caderneta de poupanca até o limite de 40 (quarenta)

salarios minimos e da pequena propriedade rural, desde que dirigida ao trabalho da familia.

E também assim que a interpretagio do artigo 391 do Cédigo Civil conforme a
Constitui¢ao deve concluir pela absoluta vedagdo ao atingimento da pessoa do devedor, salvo,
por Obvio, a Unica excegdo vigente por forca do proprio texto constitucional, como visto
acima. H4& que se ter sempre em mente a necessidade de livrar o devedor da pressdo
correspondente a uma carga superior a da obrigacdo, para que nao lhe seja imposto ultrapassar

os limites do sacrificio.

Importante frisar que a plena compreensdo da relagdo obrigacional exige do

intérprete que a examine sob seu perfil estrutural e também sob o funcional. Neste aspecto,
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entende Norberto Bobbio que a fungdo do direito ¢ permitir a consecucdo daqueles fins
sociais que ndo podem ser alcangados por outras formas de controle social, advertindo ainda
que a integrag¢do dessa que ele chama de fun¢do promocional a fun¢do protetivo-repressiva,
forca o deslocamento da concep¢do do direito como forma de controle social para a
concepgdo do direito como forma de controle e dire¢do social:
Nos dias de hoje, uma andlise funcional do direito que queira levar em consideracao
as mudancas ocorridas naquela ‘especifica técnica de organizacdo social’ que € o

direito ndo pode deixar de integrar a sua func¢do promocional ao estudo da sua
tradicional fun¢do protetivo-repressiva (2007, p. 209).

Franz Wieacker pontua que a relagdo obrigacional, no Estado do século XX,
tornou-se sensivel aos pontos de vista sociais, admitindo elementos relativos a seguranca
social e impondo-se aos terceiros que de alguma forma sdo atingidos pela execu¢do do
contrato (2004, p. 720). Para o jurista alemdo, os fundamentos politicos e econdmicos da
sociedade burguesa foram se dissipando, ja que ndo mais atendiam as crescentes expectativas
dos individuos, passando o pathos e o ethos do Estado social de direito a predominar sobre a
legislacdo, a Administragdo, a jurisprudéncia e a opinido publica:

O pathos da sociedade de hoje, comprovado em geral por uma andlise mais detida
das tendéncias dominantes da legislacdo e aplicagdo do direito (p. 623 ss.) € o da
solidariedade: ou seja, da responsabilidade, ndo apenas dos poderes publicos, mas
também da sociedade e de cada um de seus membros individuais, pela existéncia

social (e mesmo cada vez mais perto do bem-estar) de cada um dos outros membros
da sociedade (2004, p. 718).

Considerando o pensamento de Karl Larenz, para quem o contetido 16gico-formal
de uma lei depende, em grande parte, dos fins perseguidos pelo legislador, do estado da
ciéncia do direito e da forma de pensar predominante na época (1978, p. 30), é possivel
concluir que o sistema normativo formado pela Constitui¢do brasileira e a legislagdo
infraconstitucional permite a compreensao da relacdo obrigacional como um processo que se
desenvolve por meio de um conjunto de atividades necessarias a satisfagdo do interesse do
credor, o que contribui sobremaneira para a realizacdo dos fins sociais ali reportados,

revelando com clareza a fungdo promocional do direito das obrigagdes.

1.6 O FAVOR DEBITORIS

A longa trajetdria do direito das obrigagdes ¢ marcada por momentos historicos

em que, de alguma maneira, a preocupacdo com a parte mais débil da relagdo juridica se fez
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presente com maior ou menor intensidade. Iniimeras sdo as situagcdes em que, desde o direito
romano, o devedor vem sendo sujeito de normas protetivas. Essa evolu¢do, que ¢ a propria
manifestagdo historica do direito, atinge o seu apogeu na modernidade. Em um primeiro
momento de maneira timida, com a codificag@o liberal; depois fortemente impregnada pela

ideologia do Estado social.

Acompanhar esse percurso se torna obrigatorio para o jurista compreender a atual
concepgdo do sujeito vulneravel das relagdes obrigacionais, assim como as resisténcias ainda
existentes na aplicagdo das normas protetivas pelos operadores do direito. Para seguir essa

trilha ¢ imprescindivel conhecer o principio favor debitoris.

Cumpre de logo esclarecer que a expressdo favor debitoris nao denota o puro e
simples favorecimento ao devedor por compaix@o ou outra sorte de graca. De cunho juridico,
se consubstancia por 6bvio no seio de uma relacdo juridica obrigacional e jamais repele ou
deixa de reconhecer o direito de crédito, apenas o torna menos implacavel. E assim o ¢ desde
sua origem. No direito romano, varias expressdes utilizavam o mesmo designativo para
indicar uma interpretagdo contraria ao rigor do direito (iuris rigor), a exemplo de favor
nuptiorum, favor populi, favor religionis e favor libertatis, este traduzindo o proprio
fundamento em que se inspiraram o legislador e a jurisprudéncia para atenuar o mencionado

rigor do direito (ALVES, 1991, p. 11).

No dizer de Mauricio Mota,

O favor, deste modo, em sintese, ¢ o complexo de prerrogativas, quando ndo um
verdadeiro e proprio privilégio, que atribui uma posicdo de vantagem a uma
determinada pessoa, seja porque se leva em consideracdo a sua qualidade pessoal,
seja porque a prote¢do do interesse individual € muito frequentemente o tinico meio
de satisfazer o interesse da ordem coletiva (2006, p. 377).

Foi na modernidade, no entanto, que a tendéncia ao favorecimento tomou maior
vulto. Foram extraidas do direito romano antigas expressoes e criadas outras para traduzir a
referida inclinacdo, originando-se novas expressdes, como favor testamentorum, favor rei,
favor matrimonii e favor debitoris (ALVES, 1991, p.12). A partir de entdo, a expressdo favor
debitoris, que ndo se encontra em fontes romanas, passou a traduzir a tendéncia ao
favorecimento do devedor, esta sim ja presente no direito romano, ndo porém como na
estrutura do direito das obrigacdes tal qual conhecemos hoje. Neste aspecto, convém salientar

o carater bimilenar do direito das obrigagdes, que foi lentamente se aperfeicoando:
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A parte nuclear do direito das obrigacdes ¢ legataria da elabora¢do milenar do senso
pratico do direito romano antigo; de 14 para ca sdo mais de dois milénios de lenta e
laboriosa elaboracdo tedrica e pratica. As solu¢des que o direito contemporaneo
ainda utiliza t€ém origem nas resolu¢des dos conflitos que os antigos romanos
cristalizaram em suas normas juridicas e, sobretudo, nos trabalhos deixados por seus
jurisconsultos (LOBO, 2011b, p.25).

No direito romano, varias foram as leis que beneficiaram o devedor, que até o
advento da ja mencionada Lex Poetelia Papiria, de 326 a.C., a qual aboliu o conceito de
obrigagdo como pessoal, criando o de vinculo patrimonial, chegou a responder com seu
proprio corpo por débitos contraidos. Em tal legislagdo, destacam-se os diplomas que
perdoavam cota de débitos e combatiam a usura, ja na republica. A partir dos imperadores
cristdos, aumentam as normas de tutela do devedor. Esse movimento, ampliado com
Justiniano, teve sua razdo de ser em motivos de ordem religiosa e humanitaria. Nesta época
foram conhecidas duas espécies de moratdria, uma deliberada pelos credores, outra concedida

pelo Imperador (ALVES, 1991, p. 15).

Viarias foram também as iniciativas no direito romano para inibir atitudes
vexatdrias por parte dos credores. Simbolica e paradigmatica a norma contida na Novela 135,
de Justiniano, onde ¢ cominada pena aos magistrados que constrangessem o devedor a cessdo
de bens que o levasse a miséria, “[...] quando este jurasse, na presenca dos evangelhos, que
ndo tinha, em suas coisas, bens e dinheiro capazes de satisfazer as dividas” (ALVES, 1991, p.

19).

Sdo encontradas igualmente no direito justinianeu normas que facilitavam ao
devedor a extin¢dao do débito. No campo da interpretagdo contratual, vigeu no direito romano
classico o entendimento de que a estipulagdo ambigua se interpretava contra aquele que
estabelecia o seu conteido (ALVES, 1991, p. 20). A propdsito, no que concerne a
interpretacdo, e isto por todo o percurso historico do favor, ¢ mister salientar que seus limites
s30 os maiores possiveis. Assevera Mauricio Mota que “[...] do ponto de vista objetivo dizer
que ha uma situagao juridica beneficiada pelo favor significa considerar que esta ¢ digna de
apreco em si, que ¢ um bem fundamental e que, como tal, deve ser privilegiada em confronto

com outros argumentos porventura relevantes” (2006, p. 304).

A obrigacdo tal como conhecida pelo direito romano traduz a nogdo de vinculo
juridico. Sua mais célebre definicdo esta contida nas /nstitutas de Justiniano, que integravam

o Corpus Juris Civilis: “[...] obrigagdo ¢ o vinculo juridico pelo qual ficamos adstritos a
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necessidade de solver uma coisa, em conformidade com as normas de nossa cidade”

(NORONHA, 2010, p. 30).

Na era moderna, com o surgimento da ideia de relacdo juridica e direito subjetivo,
a no¢do de obrigacdo passou a ser também concebida como a relagdo na qual uma pessoa

pode exigir de outra uma prestacao que satisfaz um interesse da primeira.

Com a instauracao do Estado liberal e a ruptura com o antigo regime, segue-se a
era das codificagdes, destacando-se sempre o Codigo Civil francés (Code Civil), tradugdo de
um direito onde os interesses individuais estavam minimamente submetidos ao império do
Estado e se sobrepunham frente a qualquer tentativa de funcionaliza¢do. Era em torno do

individuo proprietario e chefe de familia que orbitava o ordenamento juridico.

Como observa Paulo Lobo, “[...] houve duas etapas na evolucdo do movimento
liberal e do Estado liberal: a primeira a da conquista da liberdade; a segunda a da exploracdo

da liberdade” (2011b, p 15).

Assim ¢ que a igualdade apregoada pelo liberalismo, desprezando a antiga
tradi¢do criada pela ética social de Aristoteles, se apresentava em uma feicdo meramente
formal, j&4 que havendo igualdade entre os contratantes, esta ndo poderia ser concretizada caso
um dos obrigados detivesse poder econdmico. Esse desequilibrio exigia uma compensagao
que somente veio a ser observada com o advento do Estado social, quando se desenvolveu a
nocao de igualdade verdadeiramente material, impondo-se normas protetivas a parte mais

vulneravel da relagdo obrigacional, no caso o devedor.

No direito pdés-revolucionario, muitas foram as normas que procuraram beneficiar
o devedor, o que ocorreu também no direito espanhol e no portugués, com influéncia direta no
direito ibero-americano. De fato, os codigos civis de alguns paises da América Latina
espanhola, a exemplo de Chile, Argentina, Uruguai, Colombia e Venezuela, conservaram

varias medidas de favorecimento oriundas do direito romano (ALVES, 1991, p. 38).

No Brasil, dada a sua condi¢do de colonia, vigeram inicialmente as Ordenagdes
portuguesas que, de uma maneira geral, receberam as medidas de favorecimento do devedor
existentes no direito justinianeu. Na primeira das Ordenagdes, a Afonsina, era admitida a
cessio bonorum do direito romano, permitindo-se ao devedor ceder todos os seus bens aos

credores para livrar-se da execugdo pessoal e, portanto, da serviddo e do carcere. As
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Ordenacgdes Manuelinas e Filipinas mantiveram o instituto. Outros favorecimentos foram
outorgados ao devedor pelas Ordenagdes do Reino de Portugal, como moratorias concedidas
pelo Rei (graga delRei) e o instituto da lesdo enorme (lesio enormis) que protegia vendedor e

comprador na compra e venda de bens iméveis e também moveis (ALVES, 1991, p. 45).

As Ordenagdes vigeram até 1916, quando foi promulgado o Coédigo Civil
brasileiro. Antes, porém, no intuito de organizar o caos legislativo existente a época da
proclamacdo da independéncia (1822) e da Constituicdo outorgada por D. Pedro I em 1824,
foi editada pelo jurista Teixeira de Freitas a Consolidagdo das Leis Civis, aprovada pelo
Imperador Pedro II em 1858, tornando-se o Cddigo de fato do direito civil brasileiro por 58

anos.

Virios sdao os dispositivos da Consolidacdo que contemplam a prote¢do do
devedor. Estudo de Mauricio Jorge Pereira da Mota aponta alguns artigos da obra de Freitas
que expressam a prote¢ao do devedor. Sdo exemplos o artigo 115, o qual prescreve que “[...]
no regime de comunhdo legal ndo se comunicardo entre os conjuges as dividas passivas
anteriores ao casamento € que estas s6 podem ser pagas pelos bens que trouxe para o casal o
devedor e por sua meacdo nos adquiridos”; e o artigo 359, que dispde sobre o instituto da
lesdo, determinando que “[...] os contratos em que se d4 ou deixa uma coisa por outra, podem
ser rescindidos por a¢do da parte lesada, se a lesdo for enorme”, o que acontecia quando

excedesse metade do justo valor da coisa (2006, p. 325).

A cobranca indevida de alugueis e o pacto comissorio foram vedados pela
legislagdo consolidada por Teixeira de Freitas. E possivel, pois, reconhecer a nitida

contemplagdo do favor debitoris no direito brasileiro anterior ao Cdédigo Civil de 1916.

O Cédigo de 1916, por sua vez, traz consigo o reflexo tardio do liberalismo
europeu quando ja irrompiam naquele continente legislagdes varias que se adaptavam a nova
ordem juridica estabelecida pelo Estado social, o qual somente foi instaurado no Brasil com a

Constituicao de 1934, quando restou prevista a intervencdo do Estado na ordem econdmica.

Muitas das medidas de protecdo ao devedor constantes da legislagdo anterior nao
foram recepcionadas pelo codigo Civil de 1916. Nao faltaram, porém, dispositivos favoraveis
ao devedor, como a protecao do bem de familia, instituto consolidado e ampliado pela Lei n°
8.009/90. O artigo 920 do mesmo Codigo prescrevia que o valor da cominagdo imposta na

clausula penal ndo poderia exceder o da obrigacdo principal. Outras medidas protetivas
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podem ser encontradas nos artigos 924 (redug¢do da pena estipulada para o caso de
inadimplemento, tendo o devedor cumprido em parte a obrigacdo), 1531 (pagamento em
dobro pelo credor na cobranga de divida ja paga ou pagamento do equivalente no caso de

pedir mais que o devido), entre outros.

O Coédigo Civil de 2002 conseguiu se afastar do exagerado individualismo
presente na legislacdo de 1916, trazendo regras e principios tangenciadores da efetiva
protecdo ao devedor. Muitos dispositivos foram repetidos, como o artigo 940, que reproduz o
que estabelecia o 1531 do antigo Codigo, acima citado, consolidando dessa forma tradigdo
vinda das Ordenagdes do Reino de Portugal. Outros foram introduzidos e renovaram
sobremaneira o direito das obrigacdes, a exemplo dos artigos 421 (funcdo social do contrato)

e 113 e 422 (principio da boa-fé).

No direito argentino, o favor debitoris estd expressamente previsto no Codigo de
Comércio, que em seu artigo 218, 7°, prescreve que as cldusulas ambiguas devem ser

interpretadas sempre em favor do devedor.

Verifica-se assim uma mudanga paradigmatica na evolugdo do direito
obrigacional na passagem do Estado liberal para o social. A obrigacdo, que antes tinha como
finalidade exclusiva a satisfacdo do interesse do credor, a que se sujeitava o devedor, hoje,
bem dizer a partir do século XX, com destaque para sua tltima quadra, envolve um sentido de
cooperagdo, onde a protecdo do devedor surge como causa primeira dessa nova ordem de

valores.

O favor debitoris ¢ um principio de direito das obrigagdes. Constitui, no dizer de
Mauricio Mota, “[...] uma pauta diretiva a partir da qual as regras serdo criadas ou aplicadas”

(2006, p. 361).

Como afirmado anteriormente, a legislacdo processual brasileira, na esteira do
pensamento historico, vem contemplando a protecdo do devedor, o fazendo o Codigo de
Processo Civil de 1973 em varios dispositivos, sendo o principio do favor debitoris
expressamente previsto em seu artigo 620. De fato, sendo certo que a execugao se realiza no
interesse do credor (art. 612), o dispositivo acima citado estipula que, sendo varios os meios
pelos quais o credor pode promover a execucdo, o juiz determinara que se faca pelo modo

menos gravoso para o devedor. Norma semelhante ¢ encontrada em artigo do Projeto do Novo
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Codigo de Processo Civil (PLS 166/2010 no Senado Federal com o Substitutivo da Camara

dos Deputados n° 8.046/2010), ainda em tramitagdo no Congresso Nacional.

Porém, mais do que um principio de direito processual, o favor debitoris ¢ um
principio de direito material, j& que seu fundamental objetivo ¢ o equilibrio da relagao juridica

obrigacional.

Ricardo Lorenzetti defende a ideia do surgimento de contratos em que uma das
partes se faz presente como membro de uma categoria de sujeitos, como ¢ o caso dos
trabalhadores. Nesta circunstancia, a parte mais débil da relagdo juridica ¢ credora e nao
devedora. O trabalhador ¢ credor do seu salario que sera pago pelo empregador, na hipotese o
devedor. A necessidade de proteger essas categorias de contratantes teria feito nascer um
novo favor, um novo principio tutelar apto a promover o equilibrio da relagdo: o favor debilis.
Para Lorenzetti, este seria a evolucdo do principio do favor debitoris com vistas a exercer a
protecdo de grupos de contratantes especiais, como os trabalhadores, os locatarios e também
os consumidores. Explica o autor argentino que a sociedade moderna apresentou muitos
devedores fortes e credores débeis. A mudanga subjetiva do favor debitoris teria iniciado com
os contratos de trabalho, se estendendo mais tarde para outros pactos com credores nas
mesmas condi¢des. O favor debitoris evoluira entdo para o favor debilis, como uma maneira

de adequar aquele principio as novas demandas (2009, p. 15).

Necessario no entanto destacar que, apesar das vicissitudes historicas terem
ampliado a protecdo ao contratante vulneravel para situagdes antes ndo conhecidas, a visdo
contemporanea da relagcdo obrigacional, onde a posicdo de credor e devedor oscila em uma
ordem de cooperacao tal como preconizado nos estudos de Clévis do Couto e Silva, permite
concluir pela atualidade do favor debitoris como principio, apresentando-se o favor debilis

como uma de suas vertentes.

1.7 DIREITO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR: UMA INTERLOCUCAO
NECESSARIA

Em artigo publicado em 1990, apds a morte do autor mas antes da promulgagado
do Coédigo de Defesa do Consumidor, o que ocorreu em 11 de setembro daquele ano, Orlando

Gomes ja denunciava a existéncia de um “quadro normativo cadtico”, onde ndo era possivel



45

identificar a politica legislativa nem descobrir o sentido nas inumeras disposi¢cdes normativas

de direito do consumidor (1990, p. 119).

Na verdade, a defesa do consumidor, consubstanciada também em protec¢ao, ndo
era contemplada na vasta legislacdo entdo vigente. Somente em 1985, com o advento da Lei
da Ac¢do Civil Publica (Lei n° 7.347, de 24.07.1985), foi disciplinada a responsabilidade por
danos causados ao consumidor, determinando-se o foro do ajuizamento da agdo e a

legitimagao para propo-la, entre outras medidas.

A partir da aceitacdo da vulnerabilidade do consumidor, inclusive por imposi¢ao
legal (art. 4°, I, CDC), constroi-se o sentido de tutela, que por sua vez estd igualmente
alicercado na necessidade de equilibrio dessa relagdo desigual. No dizer de Fébio Konder
Comparato, o sentido tutelar do direito do consumidor se dirige ao economicamente fraco

(1976, p. 83).

De acordo com Claudio Petrini Belmonte, as legislagdes protetivas do consumidor
sd0 marcadas pelo intuito comum de reequilibrar a relagdo de consumo, quer reforcando a
posicdo do sujeito vulneravel dessa relacdo, quer proibindo e limitando certas praticas

mercantis (2003, p. 87).

A politica de protecdo ao consumidor jamais pode ser compreendida como um
subproduto da politica de comércio ou de mercado (BOURGOIGNIE, 2002, p. 34). Essa
limitacdo iria de encontro a normas constitucionais, inclusive aquela que estabelece a defesa
do consumidor como um principio da ordem econdémica do Estado brasileiro (art. 170, V,

CR).

A nitida opg¢do do legislador constituinte foi estabelecer a defesa do consumidor

como um principio, que se concretiza nas mais diversas formas de protecao.

Assim ¢ que a Constitui¢do brasileira de 1988 erigiu a defesa do consumidor ao
status de direito fundamental (art. 5°, XXXII), determinando ao Estado (juiz, legislador e
administrador) a obrigacdo de promové-la. E coerente com a opc¢do pelo Estado social,
estabeleceu, como acima afirmado, a defesa do consumidor também como principio da ordem

economica (art. 170, V).

Foi determinada ainda, pelo Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, a

elaboracdo, em cento e vinte dias, do Codigo de Defesa do Consumidor, promulgado, em
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verdade, em 11 de setembro de 1990. E dessa forma que surge no ordenamento brasileiro o

microssistema que compde o CDC.

A Lei n° 8.078/90 traduz com clareza e representatividade a doutrina da
constitucionalizagdo do direito privado no Brasil e dela ¢ por certo a maior expressdo no
campo legislativo. Essa doutrina, ndo sem resisténcias, vem tomando assento também na
jurisprudéncia. No dizer de Gustavo Tepedino,

[...] os preceitos do Codigo de Defesa do Consumidor parecem, as vezes, esquecidos
pelos operadores e, no entanto, ddo expressdo, dao corpo e dao vida ao ditado
constitucional, em favor da dignidade do consumidor, em favor de valores

extrapatrimoniais que devem proteger o contratante em situacdo de inferioridade”
(2004, p. 17).

Referindo-se ao direito civil, de onde germina o direito do consumidor, Paulo
Lobo define a constitucionalizacdo como o processo de elevacdo ao plano constitucional dos
principios fundamentais do direito privado, os quais passam a condicionar a observancia da
legislacdo infraconstitucional (2009a, p.36). A doutrina da constitucionalizacdo do direito
civil tem seu fundamento em ao menos trés pressupostos tedricos, quais sejam, a forca
normativa da Constitui¢do, que perde sua vocacdo de conjunto de normas meramente
programaticas, a unidade e complexidade do ordenamento juridico voltado aos principios e
valores constitucionais, ¢ a renovagdo da teoria da interpretacdo considerando os valores e
fins a serem aplicados (2009a, p. 37). O ordenamento juridico de cunho civil-constitucional,
além de estruturar os institutos fundantes do direito privado, ndo se limita a seguir as diretivas
constitucionais como se fossem meros conselhos mas as concretiza na busca permanente de
uma resposta que almeja conhecer: “[...] para que e a quem serve o direito”? (FACHIN, 2008,
p. 17). Nao se deve deixar de registrar que, em seu percurso, o “‘processo” de
constitucionalizagdo do direito privado ¢ antecedido e acompanhado pela intervencdao do
legislador infraconstitucional em diversas disciplinas, inclusive e por certo no direito das

obrigagdes, neste caso de maneira significativa, com vistas a tutela do contratante vulneravel.

Na esteira do ensinamento de Paulo Lobo, ¢ possivel afirmar seguramente que o
sistema legislativo do direito privado brasileiro ¢ formado pelas normas constitucionais, em
torno das quais orbitam o Cddigo Civil, a legislacdo civil especial e os microssistemas
juridicos, a exemplo do Coédigo de Defesa do Consumidor, no que concerne ao direito
material (2009a, p. 41). Importante ter em mente que esses universos estao interligados. Nao

ha rupturas, ja que a legislacao infraconstitucional de direito privado ¢ aplicada de maneira a
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que o nucleo normativo da Constituicdo nessa matéria se expresse com a energia necessaria
(2009a, p. 43). Nao ha desapreco pelas raizes histdricas do direito civil. O que se questiona ¢é
o papel atual do Codigo Civil, que ha muito deixou de deter exclusividade na regulacdo das
relacdes patrimoniais privadas e ndo mais representa a “Constituicdo do direito privado”,
como soOi acontecer até o advento das constituicdes que inauguraram o Estado social
(TEPEDINO, 2004, p. 7). Nao ha fragmenta¢do do sistema. Ainda que se reconheca a
existéncia de universos legislativos setoriais, busca-se a unidade do sistema através do
deslocamento do ponto de referéncia antes localizado no Codigo Civil para a tdbua axioldgica
da Constituigao:
O percurso evolutivo dos institutos do direito privado ¢ a demonstracdo eloquente
desse processo. A exagerada atengdo do vetusto Coédigo Comercial para com o
comerciante déa lugar a énfase central em relacdo aos atos de comércio e a empresa.
A tonica excessiva do Codigo Civil em torno do sujeito de direito cede a atengdo do
legislador especial para com as atividades, seus riscos e impacto social, e para a

forma de utilizacdo dos bens disponiveis, de maneira a assegurar resultados sociais
pretendidos pelo Estado (TEPEDINO, 2004, p. 7).

A doutrina da constitucionalizagdo das relagcdes privadas vem contribuindo
enormemente para a interagdo do direito privado com as mudancgas sociais. A interpretacdo
das normas de direito privado de acordo com as regras e principios insculpidos na
Constituicdo, reforca e chancela o projeto constitucional que tem por fundamentos, entre
outros, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e
possibilita o alcance dos objetivos nele estabelecidos, dentre os quais a constru¢ao de uma
sociedade pautada na liberdade, na justica e na solidariedade onde a pobreza seja erradicada e

as desigualdades sociais reduzidas.

Em pertinéncia ao que se discute no presente trabalho, ¢ de facil exemplificacdo a
concretizagdo do comando constitucional que determina ao Estado a defesa do consumidor,
alcada ao status de direito fundamental. Todo o arcabougo legislativo infraconstitucional de
protecdo ao contratante vulneravel forma, em conjunto com as normas constitucionais, um
sistema que tem nesse comando o vértice da constru¢ao de um direito a uma agao positiva do
Estado na defesa e, por consequéncia, prote¢do do consumidor. Direito a agdo positiva do
Estado neste caso, ¢ traduzido por Cldudia Lima Marques como direito as prestagcdes do
Estado-juiz, do Estado-legislador e do Estado-administrador, na forma que dispuser a lei:
“[...] Mais do que uma politica publica, ou do que simples normas infraconstitucionais

(regras), reunidas em um Codigo de Defesa do Consumidor (CDC ou Lei 8.078/1990), a
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protecdo do consumidor no Brasil ¢ um principio, um principio de origem constitucional.”

(2012, p. 149).

As fontes constitucionais dos institutos de direito privado devem nortear as
relagdes juridicas entre particulares, que serdo ao final reguladas pelo Cddigo Civil ou pela
legislagdo civil especial ou pelos microssistemas de direito material privado como ¢ o caso do

Codigo de Defesa do Consumidor, ou ainda pela interlocugdo entre todas essas fontes.

Hoje n3o mais se discute a utilidade e at¢ mesmo a necessidade de se
compreender o direito sob a perspectiva da interdisciplinaridade. De fato, ndo sdo poucas as
situagdes juridicas que necessitam do auxilio de outras disciplinas ndo somente para sua

compreensdo mas também para a solug¢do dos conflitos delas resultantes.

E essa interdisciplinaridade ocorre ndo somente entre ciéncias ou disciplinas
diversas mas também entre os proprios ramos do direito, como acontece quando o direito
penal tipifica crimes contra a Administragdo publica, ou quando o direito tributario se vale

das nog¢des da teoria geral do direito civil para estipular prazos de decadéncia e prescrigao.

No complexo sistema legislativo vigente, onde sdo inimeras as fontes que versam
muitas vezes ndo s6 sobre uma mesma disciplina mas acerca de um mesmo instituto como
conjunto ou espécie, como ¢ o caso do contrato de consumo para prestacdo de servigos de
satde suplementar através dos chamados “planos de satide”, que demanda a interpretagdo do
Codigo de Defesa do Consumidor, da Lei dos Planos de Saude e do Cddigo Civil — para
delimitar apenas uma hipdtese — ndo ¢ dificil encontrar antinomias, meras contradigdes ou
simples divergéncias nas fontes, o que exige do intérprete o exercicio de uma metodologia
que possa permitir a busca pela coeréncia desse mesmo sistema, sem necessariamente se
utilizar dos critérios tradicionais presentes na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Lei n° 12.376/2010), a antiga Lei de Introducdo ao Codigo Civil, que ndo raro se

mostram insuficientes.

Nesse sentido, defendem alguns juristas, capitaneados por Claudia Lima Marques,
a utilizagdo do método que a jurista gaicha tem por teoria do didlogo das fontes, onde o
intérprete pode indicar a aplicacdo simultdnea de uma lei geral com outra ou mais de uma lei
geral ou especial, na busca pela coeréncia do sistema, em especial com os valores eleitos pela

Constitui¢ao (2012b, p. 38).
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A expressao “didlogo das fontes” foi cunhada pelo alemdo Erik Jayme e
introduzida no Brasil por Claudia Lima Marques. A técnica a que corresponde a expressao,
como afirmado, se apresenta como solugdo a aplicagdo das leis no complexo sistema de
direito privado na atualidade. Para essa autora, em virtude de um direito com fontes
legislativas plarimas, surge a necessidade de coordenacdo entre as leis de um mesmo
ordenamento. Busca-se na contemporaneidade mais a harmonizagdo das normas do sistema
do que a prevaléncia de uma sobre a outra, numa perspectiva de conflito. O caso do Codigo
de Defesa do Consumidor e do Cddigo Civil ¢ paradigmatico. O Coddigo Civil ¢ uma lei
editada posteriormente ao Cddigo do Consumidor, tendo ambas a mesma hierarquia e
versando sobre institutos comuns, como a responsabilidade civil, prescricdo, decadéncia,
contratos, entre outros. Dada a prevaléncia do Cddigo Civil, por ser uma lei posterior
(considerando os critérios para a solucdo do conflito de leis no tempo, quais sejam,
anterioridade, especialidade e hierarquia), a consequéncia, no caso de eventual colisdo, seria a
exclusdo da norma mais antiga, neste aspecto dispositivos do Codigo do Consumidor. A
proposta de Erik Jayme ¢ a coordenacdo e a harmonizagao entre as normas do sistema juridico
ao invés da exclusdo de qualquer delas quando ocorrer antinomia:

Nesses tempos, a superagdo de paradigmas ¢ substituida pela convivéncia dos
paradigmas, a revogacdo expressa pela incerteza da revogacao tacita indireta através
da incorporacio (veja art. 2.043 do CC/ de 2002). H4, por fim, a convivéncia de leis
com campos de aplicacdo diferentes, campos por vezes convergentes e, em geral,

diferentes, em um mesmo sistema juridico, que parece ser agora um sistema (para
sempre) plural, fluido, mutavel e complexo (2011, p. 694).

Possuindo ambos os Coédigos (civil e consumerista) principios coincidentes,

necessario se faz conhecer sua ldgica com vistas a uma harmonizag¢ao, ndo a uma exclusao.

Essa aplicacdo harmonica e coordenada das fontes normativas, no entanto, pode
ser melhor e mais precisamente representada pela expressdo “interlocugdo entre as fontes”.
De fato, a etimologia da palavra didlogo indica a juncdo das palavras gregas dia e logos. Dia
significa “através” e logos foi traduzido para o latim inicialmente como ratio, isto ¢, “razao”.

a porém diversos significados para logos, como “expressao alavra” e “significado”. Ha
H p d g f d p Z g , (13 p 9’, 66p 1 2 (13 g f d 2 H

também indicagdes de que logos significa “relacdo” ou “relacionamento”. Didlogo seria,

entdo, uma forma de fazer circular significados.

Embora figure na maioria dos diciondrios como sindnimo de didlogo, a palavra

interlocucdo teve seu significado estendido para toda forma de interacdo e parece mais
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adequada para expressar a técnica a que se refere o Professor da Universidade de Heidelberg,
tdo bem explicada por Cldudia Lima Marques. Isto também porque a etimologia da palavra
interlocu¢do (do latim interlocucio, onis) indica o sentido de interrogagdo (HOUAISS, 2009,
p. 1.098). E interlocugdo dimensiona de maneira mais ampla o que se quer demonstrar com a

técnica, indo além das fontes, aproximando os proprios institutos.

Essa interlocugdo entre o direito do consumidor e o direito civil se demonstra
bastante nitida quando da busca pela reparagdo por danos morais decorrentes de relacdes de
consumo. Sob o prisma dos direitos da personalidade como direitos fundamentais vistos sob a
oOtica do direito privado, alguns autores enxergam nos direitos do consumidor a concretizagdo
desses direitos da personalidade. E ¢ certo que o proprio Codigo de Defesa do Consumidor
garante a salvaguarda dos valores que o cercam na relagdo de consumo, como o direito a vida,

saude e seguranga, como ¢ de ver-se do inciso I do seu artigo 6° (Bittar, 2001, p. 199).

E ¢ na informagdo e, em especial, na publicidade, que ocorrem com grande

intensidade, lesdes a direitos da personalidade.

Eduardo Bittar se refere a uma multiplicidade de formas de contato consumerista
que podem invadir o terreno dos direitos personalissimos, a exemplo da cobranca vexatoria,
do disparo indevido do alarme de seguranca em estabelecimento comercial, e da inclusdo do

nome do consumidor em cadastros restritivos de crédito (2001, p. 200).

Considerando a visceral relagdo entre os direitos da personalidade e a reparagdo
por danos morais — ja se tendo afirmado que um ndo pode existir sem o outro (LOBO, 2003) —
ndo ¢ dificil constatar a preméncia da interlocucdo entre o direito comum e o especial do

consumidor.

Na Alemanha, diferentemente do Brasil — ao menos no que concerne ao direito
civil e ao direito do consumidor — com as reformas legislativas de 2000 e 2002 as fontes
foram unificadas. O Cédigo de 1900 foi modificado para receber a figura do consumidor.
Com isso, escreveu Claudia Lima Marques, para o direito alemao as relagdes de consumo sdo
direito civil:

O Direito Civil renasce como centro cientifico do Direito Privado para abracar a
protec@o dos mais fracos, dos vulneraveis, dos consumidores. Um direito civil

assumindo a sua fung¢ao social e de harmonia em todas as relagdes civis, inclusive as
de consumo, evitando assim o radicalismo das disciplinas autdnomas (2001, p. 271).
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O que se verifica € que a interlocu¢do entre as fontes ¢ uma tendéncia que decorre
da complexidade dos sistemas, um caminho tragado a partir da interdisciplinaridade das
matérias envolvidas nas diversas situagdes juridicas, um método de interpretacao que facilita

a resolucdo das demandas postas a desate na sociedade contemporanea.

1.7.1 Principios liberais e sociais do contrato

Partindo do pressuposto de que ¢ no contrato que a maioria das relagdes
obrigacionais se opera, ¢ de se admitir que as relagdes juridicas contratuais também sofreram
os influxos da evolu¢do a que o direito das obrigagdes esteve submetido. O favor debitoris, a
ideia do contratante vulneravel, e por certo a propria no¢do de vulnerabilidade juridica, sdo
elaboragdes que contribuiram para a construgdo da concepcao atual do contrato, instrumento

maior do trafego juridico.

E se o direito sofre diretamente a influéncia das mutagdes sociais, o contrato
evolui em igual perspectiva, expressando e refletindo um dado momento histérico, um

momento cultural novo (USTARROZ, 2012, p. 237).

No dizer de Pietro Perlingieri, o significado da norma muda com o dinamismo do

ordenamento ao qual pertence (2002, p. 72).

A segunda etapa da idade moderna, que tem por marco as revolugdes liberais, ¢
caracterizada pela defesa do Estado minimo, do Estado garantidor da liberdade do individuo
sob a maxima da igualdade perante a lei, consagrada no principio da igualdade formal. Essa
liberdade, como visto, se refletiu no contrato e, imune a limitagdes, careceu de regulagdo
estatal, papel outorgado de forma exclusiva ao mercado nas atividades econdmicas de uma

maneira geral.

E nesse contexto que surgem os principios contratuais cléssicos, normas que
refletiram o ideéario do liberalismo econdmico de entdo. Forte na liberdade contratual, quem
pactuava o fazia com a mesma for¢a dedicada a lei, vedada a modificacdo das estipulagdes. A
igualdade formal cuidava de justificar a assimetria dos poderes das partes contratantes, que

pactuavam em igualdade de condigdes.
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Os principios contratuais cléssicos ou liberais sdo o da liberdade contratual ou
autonomia privada ou ainda, como querem alguns, autonomia da vontade, dada a plenitude e
prevaléncia desta na celebracdo das avengas a época do liberalismo, quando ndo sofria
qualquer limita¢do; o da forca obrigatdria dos contratos, representada pela expressdo latina
pacta sunt servanda, que vincula os contratantes em um elo incindivel e os proibe de
modificar seu conteudo, suas clausulas, independentemente de qualquer circunstancia interna
ou externa que venha a causar desequilibrio de poderes das partes contratantes e sobre o qual
repousa a maxima da seguranga juridica; e o da relatividade subjetiva, que propugna pela

eficdcia das clausulas contratuais apenas em relacdo as partes contratantes.

A liberdade contratual, tratada no item 1.2.2, vem desde a passagem do Estado
liberal para o Estado social sofrendo limitacdes em suas diversas manifestacdes, como a
liberdade de escolher o outro contratante, o tipo contratual e o conteudo de suas cldusulas.
Essas limitagdes vém a reboque das transformacdes sociais e da necessidade de protecdo ao
contratante vulneravel, aquele que ndo detém poder de barganha na celebragdo do pacto ou
em sua execu¢do. A autonomia privada passa entdo a ser relativizada a medida em que
surgem os principios construidos sob os auspicios do Estado social, cuja incidéncia toma

carater de obrigatoriedade e prevaléncia.

A forga obrigatéria do contrato tem sua origem na propria superioridade da
vontade sobre a lei. No direito contratual classico, a vontade era a for¢a que vinculava os
contratantes, cabendo ao direito reconhecer essa forga (obrigatéria), protegendo-a e
interpretando-a (MARQUES, 2011, p. 68). Uma vez celebrados, os pactos haviam de ser
cumpridos, ndo podendo as partes se desvincular dos direitos e deveres contraidos. O
principio foi normatizado pelo direito francés pds-revolucionario, figurando no artigo 1.134
do respectivo Cddigo Civil, segundo o qual os acordos legalmente concluidos fazem lei entre
as partes que o celebram e somente podem ser revogados através de novo acordo de vontades
ou pelas causas autorizadas em lei. Imperativo observar que cumpria as partes contratantes e

ndo ao Estado o poder de disciplinar e promover a revisao ou a extin¢ao do contrato.

O principio pacta sunt servanda, no entanto, perde for¢a a medida em que surge a
imperativa necessidade de equilibrio entre as partes contratantes e ao tempo em que emerge a
busca pelos valores inerentes a justica social, que o Estado procura alcancar com a
interven¢do na ordem econdmica. O principio da funcdo social do contrato assim como o

principio da equivaléncia material amenizam substancialmente a for¢a obrigatoria do
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contrato. Nao que ele tenha deixado de obrigar as partes contratantes, o que acarretaria
inseguranga as relacdes juridicas e grave instabilidade no funcionamento do sistema e, por
consequéncia, no trafico juridico que, repita-se, tem no contrato o seu principal instrumento.
Pelo contrério, as partes pactuam direitos e deveres que sdo contraidos com o objetivo de
vinculé-las mas tendo por limite o equilibrio dessas obrigagdes. A obediéncia ao que foi
avencado ndo mais ¢ exercida cegamente: se sobrepdem a contrata¢do o interesse social e o

equilibrio de poderes entre os contratantes.

O principio da relatividade subjetiva ou da relatividade dos efeitos do contrato
também predominou no direito contratual classico do Estado liberal, quando o pacto
vinculava exclusivamente as partes contratantes. Nao ha, no entanto, como sustentar a
inoponibilidade das clausulas contratuais a terceiros. O modelo contratual contemporaneo tem
no terceiro sua propria dimensdo social, impossibilitando que os efeitos que advém do
contrato se limitem apenas as partes que o celebraram. Entre os principios liberais, o da
relatividade subjetiva foi o que maior limitagdo sofreu com o surgimento do Estado social,
dado que, além da preméncia da observancia do contrato pelo terceiro, sobre este recai muitas
vezes os seus efeitos, quer individual, quer coletivamente, como no caso dos interesses

difusos e coletivos, inclusive os dos consumidores.

A massificag@o contratual colaborou veementemente para a irradiacdo dos efeitos
do contrato. E no direito do consumidor, onde o fendmeno é melhor observado, a relatividade
subjetiva ¢ ultrapassada, por exemplo, nos casos em que a responsabilidade civil do
fornecedor pode ser imputada frente a terceiros que ndo fizeram parte do contrato de
consumo. Explica Paulo Lobo que “[...] o direito do consumidor rompe o principio da
relatividade subjetiva das obrigacdes negociais, projetando uma transeficacia que alcanga
terceiros atingidos pelo dano provocado pelo produto ou servigo, ndo figurantes do negdcio

juridico” (2000, p. 4).

Exemplo significativo da mitigacdo do principio contratual da relatividade
subjetiva ¢ o que diz respeito a tutela externa do crédito, a qual impde ao terceiro o dever de
abster-se de impedir ou dificultar o direito do credor no contrato. Trata-se de decorréncia do
dever de solidariedade social que exige de todos conduta de colaboragdo para que os atos
licitos atinjam seus fins sociais, impossibilitando que terceiro viole o direito de crédito, sem
que a si seja imputada responsabilidade. Adverte Paulo Lobo que a tutela externa do crédito

atinge de forma indireta o principio da relatividade subjetiva do contrato, ja que ndo diz
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respeito a oponibilidade do contrato mas da propria obrigacao ou direito de crédito que pode

eventualmente ser violado (2011b, p. 59).

Com o Estado social, os principios cldssicos passam a conviver com 0s principios
sociais do contrato, que ndo os eliminam, porém relativizam a sua aplicagdo numa interagao
harmonica. Sao eles o principio da boa-fé objetiva, o principio da fungdo social do contrato e

o principio da equivaléncia material ou do equilibrio contratual.

Os principios sociais do contrato tém fundamento constitucional, mesmo nao
figurando explicita e diretamente na Constituicdo de 1988, alicerce do Estado social
brasileiro. E possivel identificar claramente no texto constitucional diversas normas que
alimentam e servem de esteio a boa-fé objetiva, a fun¢do social do contrato e ao equilibrio
contratual. A dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (art. 1°, IV), a justica social (arts. 3°, I e 170, caput), a solidariedade (art. 3°,
I), a reducdo das desigualdades sociais (arts. 3°, Il e 170, VII), a funcdo social da propriedade
(arts. 5°, XXIII e 170, III) e a defesa do consumidor (arts. 5°, XXXII e 170, V) compdem um
conjunto de principios que se aliam e se alinham a outras normas do sistema para dar sentido
ao direito contratual da atualidade, voltado mais a realizagdo do interesse social do que
exclusivamente aos interesses das partes contratantes. Um ou mais de um principio
constitucional serve, aqui e ali, de fundamento aos principios sociais do contrato. Como
exemplos a solidariedade social, que serve de base ao principio da boa-fé e, em conjunto com
a justica social e a reducdo das desigualdades sociais, d4 sustentagdo ao principio da
equivaléncia material. A justica social e a fun¢do social da propriedade, por sua vez,

fundamentam o principio da fun¢do social do contrato.

Como sera visto adiante e no item 1.7.2 a seguir, ¢ na legislagdo
infraconstitucional, mais precisamente no Coédigo Civil e no Codigo de Defesa do
Consumidor, que sdo encontradas referéncias expressas aos principios sociais do contrato.

Essas normas, no entanto, extraem os fundamentos de sua validade na Constituigao.

O principio da boa-fé objetiva impde aos contratantes conduta honesta e leal no
ambito do negdcio juridico. E regra de comportamento que obriga os contratantes e deve ser
observada tanto no momento da celebracdo do contrato quanto no da execugao, remanescendo

até mesmo apods a sua extingdo. O tema serd abordado em diversas passagens do presente
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trabalho, dada sua importdncia na caracterizagdo e no tratamento das situagdes de

superendividamento.

Foi com o advento do CDC (Lei n° 8.078/90) que a boa-fé objetiva foi positivada
no ordenamento brasileiro, figurando no inciso III do artigo 4° como principio orientador das
relacdes entre fornecedores de produtos e servicos, sendo observada também no inciso IV do
artigo 51 e de resto em todo o corpo normativo do Coédigo na forma de deveres gerais de
conduta dela decorrentes, alguns al¢ados a condi¢do de principio autbnomo nas relagdes de

consumo, como a informagao.

A boa-fé objetiva foi igualmente contemplada no Cédigo Civil ja em 2002, onde
lhe sdo identificadas, de maneira sintética, trés funcdes: a de norma de interpretagdo (art.
113), a de norma limitadora do exercicio de direitos subjetivos (art. 187) e a de norma

criadora de deveres entre as partes contratantes (art. 422).

O principio da fung¢do social do contrato é comando normativo disposto no artigo
421 do Codigo Civil, que se traduz na prevaléncia dos interesses sociais sobre os interesses
individuais dos contratantes, sempre que aqueles se apresentarem. Os interesses sociais e
individuais ndo se excluem mas se complementam, observando-se com prioridade entretanto,

a repercussao do contrato no ambiente social.

Para Paulo Lobo, “[...] o principio da fung¢do social do contrato importa a
especializacdo, no ambito das relagdes negociais, do principio constitucional da justica social”

(2011a, p. 68).

Ricardo Lorenzetti, por sua vez, aponta que na contemporaneidade o contrato ndo
¢ mais um assunto individual. Ao contrario, ¢ uma institui¢do social que ndo repercute
exclusivamente na seara dos contratantes. A sociedade quer e precisa que hajam bons
contratantes, e isto, para o autor argentino — na esteira das licdes de Francesco Messineo —
caracteriza um novo “espirito contratual”, que denomina de “principio da socialidade”, o qual
impde obrigagdes aos parceiros contratuais, que devem atuar com diligéncia e boa-fé,

comportamentos estes que ndo tém sua fonte no contrato (2009, p. 30).

J& o principio da equivaléncia material expressa a preocupacgao do direito com o
desequilibrio de poderes entre os contratantes e bebe na fonte da igualdade substancial, que

lhe da sentido. Seu fundamento constitucional, como visto, ¢ encontrado nos principios da
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solidariedade (art. 3°, I), da justica social (art. 3°, I e 170, caput) e da redugdo das
desigualdades sociais (art. 3°, IIT e 170, VII). Seu objetivo é equacionar o real equilibrio de
direitos e deveres no contrato, desde antes de sua celebracdo até apds a sua execugdo,

buscando impedir excesso de vantagens ou onerosidades a um dos contratantes.

E a contratagdo justa que o principio da equivaléncia material busca alcangar.
Esse fim, no entanto, ndo pode ser atingido sem a incidéncia dos demais principios sociais.
Justo serd o contrato que, fundado no primado da boa-fé, exerca fungdo social e equacione

equilibrio entre os poderes das partes contratantes.

Rodrigo Toscano de Brito, em estudo especifico sobre a equivaléncia material nos
contratos em geral, defende que a ideia de equilibrio se pauta em duas importantes no¢des de
direito constitucional, a proporcionalidade e a razoabilidade, que devem ser também
almejadas para o atingimento da justi¢a contratual. Sobre o principio da proporcionalidade
deve repousar a correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma disposi¢cdo normativa —
contratual na espécie — e o meio utilizado pelos contratantes para alcangé-la. A razoabilidade,
por sua vez, ¢ um componente que deve se fazer presente também nas estipulacdes
contratuais, ja que supde harmonizagdo de interesses conforme a razdo, a moderagdo, o
equilibrio. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade compdem, dessa maneira, o

contetido da equivaléncia material (2007, p. 13).

Em pertinente abordagem, o mesmo autor, ainda que reconhecendo que o
desequilibrio no contrato se forma em funcdo da vulnerabilidade de um dos contratantes,
defende que, mesmo onde ela ndo se faga presente, como no caso dos contratos celebrados
entre empresas, onde os figurantes sdo presumivelmente iguais, hd que se buscar sempre a
equivaléncia material, que pode se fazer necessaria em virtude de um desequilibrio objetivo
que venha a emergir da relacdo contratual:

Por isso, do ponto de vista principioldgico, ndo se pode diferenciar a natureza do
contrato, ou seja, se civil, empresarial, de consumo ou qualquer outro. Se a dtica ¢é
do equilibrio, este deve ser observado em qualquer contratacdo, devendo-se admitir
que, nos contratos que contam com a participagdo de contratantes vulnerdveis, seja

mais usual o chamamento do principio e, certamente, maior a intervencao estatal
(2007, p. 21).

Esse ponto de vista ¢ defensdvel na medida em que se possa considerar a

vulnerabilidade hoje como um principio autdbnomo, que chama para si a equivaléncia material
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do contrato. Esta devera ocorrer sempre se um dos contratantes for vulnerdvel mas pode ser

alcangada também nas situagdes em que o equilibrio se faga necessario.

Verifica-se assim que os principios individuais do direito contratual convivem
hoje com os principios sociais adotados pelo ordenamento, todos “[...] correspondentes ao
modelo constitucional de Estado social” (LOBO, 2011, p. 57). Na verdade, esses principios
contratuais se interligam e em sua aplicacdo se deve procurar sempre a harmonizagdo, o que ¢
facilitado sobremaneira com a interlocu¢do entre as duas principais fontes legislativas do
direito privado, o Cédigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor. A funcdo social do
contrato, a boa-fé objetiva e a equivaléncia material, no entanto, como principios sociais que
sdo, devem prevalecer sempre em caso de colisio com os principios do direito contratual

classico, isto em funcdo da nitida opgao do projeto constitucional brasileiro pela justica social.

1.7.2 Principios contratuais no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor

Conforme verificado no decorrer deste Capitulo, os principios contratuais, tal qual
a propria teoria geral dos contratos e o direito de uma maneira geral, refletem um dado
momento historico e sofrem influéncia direta das mudangas ocorridas na sociedade. No caso
do contrato, instrumento que ¢ da circulagdo de riquezas, esses influxos sdo nitidos e precisos.
E no periodo pos-revolucionario, na passagem entre os séculos XVIII e XIX, que se delineia o
contrato como reflexo da liberdade de escolha do individuo, da autonomia de sua vontade. A
ideologia do Estado liberal teve no contrato a tradug¢do do predominio da vontade individual e
o vinculo que se estabelecia entre os contratantes ndo podia ser violado nem mesmo pelo
Estado. A autonomia privada, a forga obrigatoria do contrato e a relatividade dos seus efeitos
apenas as partes contratantes formam a triade de principios que regem o modelo cléssico de
contrato. Com a instituigdo do Estado social, caracterizado pela intervencdo na ordem
econdmica, outros principios surgem e a teoria contratual passa a refletir o predominio do
interesse social sobre o particular. Os principios liberais permanecem vigentes mas sdo
mitigados pela aplicagdo dos principios da boa-fé objetiva, da fung¢ao social e do equilibrio do

contrato, sempre que estes principios sociais se fazem presentes.

A codificacao liberal, representada pelos chamados “codigos oitocentistas”, teve

no direito privado brasileiro como maiores expoentes o Codigo Comercial de 1850 e
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posteriormente, j4 no século XX, o Coédigo Civil de 1916. A base normativa de sua teoria
contratual foi pautada nos principios classicos ja mencionados. As mudancgas trazidas com o
Estado social, que no Brasil foi instituido com a Constituicdo de 1934, se voltaram em dire¢ao
ao direito privado. O Coédigo Civil liberal, no entanto, perpassou todo o século XX em
descompasso com a ordem constitucional estabelecida. Esse descompasso se agravou até que
verdadeiro abismo se apresentou com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o que foi
atenuado com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990 e depois com o
Codigo Civil de 2002. O CDC traz grandes mudangas paradigmaticas e d4 nova face ao
direito privado brasileiro, no que foi seguido pelo novo Codigo Civil que, provavelmente pela
demora em sua tramitacdo nas Casas Legislativas, trouxe avancos no trato de diversos

institutos mas nao se libertou totalmente da carga liberal herdada do antigo diploma.

O principio da boa-fé objetiva ¢ encontrado na Parte Geral do Cédigo Civil como
norma geral de interpretacdo dos negocios juridicos, categoria da qual o contrato € a principal
espécie. O artigo 102 determina que os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo. Também figura na Parte Geral do Cdédigo como
norma limitadora do exercicio de direitos subjetivos, quando, ao tratar dos atos ilicitos, atribui
a lei o seu cometimento aquele que, no exercicio de um direito de que seja titular, excede os

limites impostos pela boa-fé (art. 187).

O livro dos Contratos no Cddigo Civil atribui ao principio da boa-fé objetiva a
fun¢do de norma criadora de deveres entre as partes contratantes, quando em seu artigo 422

obriga os parceiros contratuais a atendé-lo tanto na conclusao quanto na execucao do contrato.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, como visto, positivou o principio da boa-fé
objetiva no direito brasileiro, impondo sua observancia nas relagdes entre fornecedores e
consumidores com vistas a harmonizacdo dos interesses das partes nas relacdes de consumo
(art. 4°, III). Forcoso entretanto admitir que, embora a norma se dirija a fornecedores e
consumidores, ¢ aos primeiros que ela se impde, dada a sua vulnerabilidade presumida. A
boa-f¢ também ¢ encontrada no inciso IV do artigo 51, que versa sobre as cldusulas
contratuais abusivas, como norma de calibragem da propria compatibilidade das estipulacdes
contratuais entre fornecedores e consumidores. Vedadas estdo as clausulas e condi¢cdes gerais

nos contratos de consumo, que sejam incompativeis com a boa-fé.
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A boa-fé objetiva permeia todo o corpo normativo do Coédigo de Defesa do
Consumidor, dela decorrendo diversas normas de conduta como a que estabelece como direito
basico do consumidor a protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva e outros métodos e
praticas comerciais desleais (art. 6°, IV); ou a que veda ao fornecedor a elevacdo do preco de
produtos ou servigos sem causa que a justifique (art. 39, X); ou ainda a que prescreve que o
consumidor inadimplente ndo serd exposto ao ridiculo ou submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaca (art. 42). Registro especial merece o dever de informagdo que,
dada a sua fundamental importincia nas relagdes juridicas de direito do consumidor,
destacou-se da boa-fé para assumir posi¢do de principio autdnomo. De fato, o proprio CDC
concebeu a informagdo como principio (art. 4°, IV) e como direito basico do consumidor (art.
6°, I1I). Diversos dispositivos do codigo salientam a relevancia da informagao nas relagdes de
consumo, como os artigos 8°, 9°, 30, 31 e 43. Imperativo salientar a importincia da
informacgdo no fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito ou
concessdo de financiamento ao consumidor (art. 52) dada sua aderéncia ao tema objeto do

presente trabalho.

O principio da fungdo social do contrato estd previsto explicitamente no artigo
421 do Coédigo Civil. Nele, a fungdo social exsurge como limite a liberdade de contratar. O
Codigo de Defesa do Consumidor ndo o prevé expressamente, o que seria desnecessario na
opinido de Paulo Lobo, ja que o CDC ¢ “[...] a propria regulamentagdo da fun¢do social do
contrato nas relagdes de consumo” (2002b, p. 5). Para o mesmo autor, esse principio, que
como ja se viu tem fundamento constitucional, ¢ a maior inovacdo ja ocorrida no direito

contratual (2011a, p. 68).

O principio da equivaléncia material ou do equilibrio contratual foi contemplado
em diversos dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor, disciplinando-lhe de maneira
expressa o Codigo Civil apenas quando versa sobre o contrato de adesdo e determina a
nulidade da clausula que estipule a renuncia antecipada do aderente a direito resultante da
natureza do negocio (art. 424), vedando o desequilibrio nas estipulagdes contratuais. No CDC
o equilibrio contratual se materializa no inciso V do artigo 6°, que estabelece como direito
basico do consumidor “[...] a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas”, o que se complementa com a vedagdo as clausulas abusivas
previstas no rol exemplificativo do artigo 51. A equivaléncia material também se encontra

presente na determinacdo da harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de
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consumo com base no equilibrio dessas relagdes (art. 4°, III); na caracterizacdo da pratica
abusiva consistente em exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva (art. 39,
V); na determinacgdo de que as cldusulas contratuais devem ser interpretadas da maneira mais
favoravel ao consumidor (art. 47); ou ainda na sanc¢do de nulidade da cldusula que prescreva a
perda total das prestagdes pagas pelo consumidor em beneficio do credor nos contratos de
compra e venda mediante pagamento em prestacdes ou de alienagdo fiducidria em garantia, no

caso de ser pleiteada a resolugdo do contrato e a retomada do produto alienado (art. 53).

A manifesta¢do dos principios sociais do contrato de maneira difusa na legislagao
somente refor¢a a coeréncia do sistema normativo construido em consonancia com os ditames
do Estado social e cujas disposi¢des devem sempre ser interpretadas tendo como norte as

normas da Constituigao.



CAPITULO II - VULNERABILIDADE E PROTECAO DO CONTRATANTE
CONSUMIDOR

Sumdrio: 2.1 — A vulnerabilidade como principio de direito do consumidor. 2.2 —
Vulnerabilidade e hipossuficiéncia. 2.2.1 — Os diversos tipos de vulnerabilidade do
contratante consumidor. 2.2.2 — Os consumidores hipervulneraveis. 2.3 — A protegéo
do contratante consumidor. 2.3.1 — O principio da defesa do consumidor. 2.3.2 — A
boa-fé nas relagdes de consumo. 2.3.3 — A informag@o como principio de direito do
consumidor.

2.1 A VULNERABILIDADE COMO PRINC{PIO DE DIREITO DO CONSUMIDOR

E possivel afirmar, sem que se incorra em exagero, que a vulnerabilidade do
consumidor ¢ a propria razao de ser do direito protetivo do sujeito consumidor. Fundamento e
principio maximo que rege as relagdes juridicas de consumo, a vulnerabilidade demanda a

norma de protecao.

Autores ha que ndo veem na vulnerabilidade o fundamento da norma de protegao,
que residiria na necessidade de equilibrio da relagdo juridica. E o caso de Claudia Lima
Marques, que enxerga a vulnerabilidade como uma “explica¢do” das regras de protecdo, na
qual se baseia o legislador; uma técnica de aplicacdo dessas regras para que se atinja a
igualdade material (2012, p. 117). Paulo Lobo, por sua vez, vé a vulnerabilidade como um
subprincipio da equivaléncia material, o aspecto subjetivo desse principio contratual,

admitindo porém sua autonomia nos contratos de consumo (2013, p. 10).

Ainda que nitida e manifesta a relacdo entre o principio da equivaléncia material e
o da vulnerabilidade, admitindo-se inclusive o ultimo como decorréncia do primeiro, ndo ha

como nao se reconhecer sua plena autonomia no direito do consumidor.

O principio da vulnerabilidade se destacou do principio da equivaléncia material,
o qual se aplica aos contratos em geral, para obter autonomia nas relacdes de consumo, onde a

vulnerabilidade assume condi¢do de presunc¢do absoluta.
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A vulnerabilidade ¢ um subprincipio de origem constitucional decorrente, em
ultima andlise, do caput do artigo 5°, que preconiza a igualdade de todos. A vulnerabilidade
decorre entdo do principio da igualdade e tem aplicacdo no microssistema representado pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, onde figura expressamente (art. 4°, I) e da concrecdo ao
comando constitucional de promog¢ao da defesa do consumidor. A equivaléncia material, que
se traduz na igualdade dita substancial, aperfeicoa a igualdade proclamada na cabega do artigo
5° referido para tornar o equilibrio entre as partes do contrato uma realidade. Erigida a
condi¢do de principio contratual, a equivaléncia material tem eficicia em todas as espécies
contratuais, langando porém a vulnerabilidade para a categoria dos contratos de consumo,

dada a peculiar situagao juridica do sujeito consumidor.

Detendo status constitucional, o principio da vulnerabilidade, também se encontra
implicito no comando do inciso XXXII do mesmo artigo 5° da Carta de 1988, segundo o qual
o Estado promovera a defesa do consumidor. Em um raciocinio 16gico, ndo ¢ de admitir-se
que o legislador Constituinte se ocupasse de tal determinagdo caso ndo entendesse pela
necessidade de protecdo da parte mais fraca da relagdo juridica. E se a justi¢a social norteia a
ordem econdmica do Estado social brasileiro, que tem na defesa do consumidor um de seus
principios, esta se justifica também na vulnerabilidade do consumidor. Como visto, a
vulnerabilidade do consumidor estd explicitada no inciso I, do artigo 4°, do Codigo de Defesa

do Consumidor, como um dos principios da politica nacional de relagcdes de consumo.

No direito do consumidor, o principio da vulnerabilidade ¢ comando normativo
que determina o reconhecimento da situacdo de debilidade em que se encontra um dos
contratantes. Desse reconhecimento surge a preméncia pelo equilibrio na relagdo juridica e a

necessidade de protecdo do consumidor, o contratante vulneravel.

A doutrina representativa do direito privado tradicional, de matiz conservadora,
tem resistido a reconhecer o intervencionismo necessario a prote¢do do sujeito vulneravel da

relacdo juridica travada entre o consumidor e o fornecedor de produtos e servigos.

Ricardo Lorenzetti afirma, entretanto, que as medidas protetivas que visam
equilibrar dita relagdo juridica se originam de antigas doutrinas. Sdo ampliagcdes de

ferramentas que protegeram especificamente o individuo contra o erro e a coagao:
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Por isso, se trata de regras que se orientam a garantir a autonomia da vontade real, o
que exige: - Que ndo existam desigualdades econdmicas que atuem como uma
coacdo determinante do consentimento, isto €, garantir a liberdade real; - que exista
informagdo para que o sujeito possa optar racionalmente, isto ¢é, que haja
discernimento (2009a, p.38).

Ricardo Aronne defende o principio da vulnerabilidade do consumidor como
densificador do principio da isonomia contratual, o qual por sua vez concretiza o principio da

igualdade (2001, p. 71).

Assevera o mesmo autor que “[...] pensar principiologicamente, dentro do sistema
juridico ¢ alinhar seguranca a justica social, passivel de percepg¢do inter-subjetiva, na dialética
normativo-axioldgica do sistema, que o horizonte da principiologia abre para o operador do

direito” (2001, p. 76).

O que parece haver ocorrido ¢ que o direito cldssico positivou o pressuposto
juridico da igualdade entre os contratantes, o que veio a evoluir para a instituicdo do principio
da equivaléncia material. O direito do consumidor, por sua vez, positivou o pressuposto
juridico da desigualdade entre os contratantes, instituindo o principio da vulnerabilidade. O
resultado ¢ o mesmo: uma escolha do Estado social partindo da prote¢do da pessoa em

direcdo ao patrimonio e ndo o contrario.

Importante observar que, ndo obstante inexista hierarquia entre as normas
principioldgicas, ha principios de ordem geral que se aplicam a qualquer relacdo juridica,
como os da igualdade e legalidade e ha outros que sdo aplicados em mais de uma disciplina,
como o do devido processo legal e o do contraditorio. Principios ha porém que, decorrentes
ou nao de outras normas, tém sua aplicacdo restrita a uma espécie de situagdo juridica, como ¢
o caso do principio da eficiéncia da Administragdo publica para o direito administrativo e o da

vulnerabilidade para o direito do consumidor.

Assim € que o principio da vulnerabilidade, de perfil constitucional, se faz
fortemente presente no ordenamento juridico brasileiro e ¢ de imperativa observancia. A
vulnerabilidade do consumidor €, para se utilizar de uma metafora, a viga mestra do direito

protetivo do consumidor, principio que estrutura o regime juridico a ele reservado.



64

2.2 VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIENCIA

For¢oso, a essa altura, registrar e tecer criticas a uma confusio conceitual bastante
recorrente na doutrina e na jurisprudéncia e que ocorre entre as definigdes de vulnerabilidade
e hipossuficiéncia do consumidor. E comum se deparar com o uso indiscriminado dos termos,
ora usando-os como sindnimos, ora diferencando-os, porém dando aos mesmos significados
diversos dos seus conceitos técnicos. Até porque ambos se aproximam, apresentando

entretanto acepgdes técnico-juridicas distintas.

Doutrina abalizada como a de Ricardo Lorenzetti tem os termos vulnerabilidade e
hipossuficiéncia como sindnimos (2009, p. 36). Paulo Lobo assegura que os conceitos nao se
confundem, reconhecendo a vulnerabilidade como determinada posi¢do contratual em que se
inserem pessoas merecedoras de protecdo e a hipossuficiéncia como “[...] conceito
eminentemente econdmico ou conceito juridico fundado na insuficiéncia das condic¢des
econdmicas pessoais” (2013, p. 4). O aspecto econdmico também ¢ salientado por Claudia
Lima Marques na defini¢do de hipossuficiéncia, que no entanto a aproxima do significado de
uma das espécies de vulnerabilidade — a vulnerabilidade fatica — e que tera aplicagdo no

ambiente do direito processual (2011, p. 332).

A vulnerabilidade do contratante consumidor, cujo reconhecimento foi erigido a
condi¢do de principio do respectivo direito protetivo, se consubstancia em um pressuposto
que representa a fragilidade, a debilidade, uma desigualdade especifica do consumidor frente
ao outro sujeito da relagdo juridica de consumo, o fornecedor de produtos e servigos. E
pressuposto da referida relacdo juridica e do proprio direito do consumidor, que nela se
baseia. E presun¢do absoluta que deve o intérprete adotar compulsoriamente ao identificar o

consumidor entre as partes da relagao.

A hipossuficiéncia deve ser compreendida como o estado em que o sujeito se
encontra quando carente ou desprovido de algo, ainda que parcialmente. Em sua acepcdo
juridica, a hipossuficiéncia pode ser definida como a auséncia de condi¢des economico-
financeiras ou técnico-juridicas a que estd submetido o individuo. Embora tenha seu
significado vinculado a situacdes de direito material, é no direito processual que o termo tem

aplicacdo, como acima sinalizado.

De fato, inobstante haja uma tendéncia a se achar que o termo hipossuficiéncia

nasceu com o direito do consumidor, ja desde o advento da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de
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1950, a caréncia de recursos financeiros que impedem o individuo de litigar em juizo — e aqui
se vislumbra o aspecto meramente economico da hipossuficiéncia — obriga o Estado a
conceder-lhe os beneficios da assisténcia judicidria, isentando-o do pagamento das custas

processuais, honorarios de advogado e demais despesas processuais.

No direito do consumidor, quis o legislador infraconstitucional por sua vez, que
fosse reconhecida a hipossuficiéncia quando ele consumidor, segundo as regras ordinarias de
experiéncia, apresente dificuldades para produzir prova em seu favor, no processo civil (art.

6°, VIII, CDC).

As principais defini¢des de hipossuficiéncia segundo a lei sdo o estado de pobreza
para obtencdo dos beneficios da justica gratuita (art. 4°, Lei 1.060/50) e a que diz respeito a
inversdo do 6nus da prova no processo (art. 6°, VIII, CDC). Imperativo observar que neste
ultimo caso ndo ha correlagdo necessaria com a condi¢do econdmica das partes. A dificuldade
para produzir a prova pode estar ligada a um obstaculo de outra ordem, como a reteng@o por

parte do fornecedor de elementos e informagdes a que o consumidor ndo tem acesso.

Ao discorrer sobre o reconhecimento do principio da vulnerabilidade como forma
de justificar o carater protecionista do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como legitimar
sua aplicacdo, Heloisa Carpena reforca sua diferenca do conceito de hipossuficiéncia:

E importante destacar que esse principio ndo deve ser confundido com a nogio de
hipossuficiéncia, conceito que se aplica s6 no ambito processual e que exprime

situacdo na qual se acha o consumidor quando se depara com grave obstaculo a
obtencao da prova do fato constitutivo de seu direito (2004, p. 36).

Em verdade, a comprovacdo da hipossuficiéncia do consumidor ¢ um requisito
para a inversdo do 6nus da prova e sua funcdo prestante se limita a essa perspectiva. Sera feita
a andlise do caso concreto pelo juiz que, a luz de varios elementos que possam determinar a
condi¢do de hipossuficiente ao consumidor, como por exemplo, sua capacidade econdmica ou

seu grau de instru¢do, determinara a inversao do onus probandi.

Hipossuficiente ¢ entdo aquele que, demonstrando se encontrar em condi¢ao
desprivilegiada, recebe o amparo da lei para obter, no caso concreto, beneficios de ordem
processual: a justica gratuita ou a inversdo do o6nus da prova. Aferida em virtude de um
desconhecimento técnico, informacional ou de outra ordem, é no processo civil que a

hipossuficiéncia serd considerada para os fins previstos na lei.
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E possivel afirmar que a avaliagio da hipossuficiéncia do consumidor esta
vinculada & prudéncia judicial (PODESTA, 2011, p. 73), cabendo ao magistrado, ao aplicar o
direito basico do consumidor a facilitacio de sua defesa no processo civil, decidir se

reconhece ou ndo a necessidade da inversdo do dnus da prova a seu favor.

H4 autores que concebem a hipossuficiéncia como espécie do género
vulnerabilidade, sendo esta ultima norma cogente que deve ser aplicada em todas as relagdes
de consumo, e aquela a ser analisada pelo magistrado no caso concreto, nos termos do artigo
6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, caracterizando-se “[...] quando o
consumidor apresenta tracos de inferioridade cultural, técnica ou financeira” (NISHYAMA,

2010, p. 18).

De onde se conclui que, sob a perspectiva juridica, a vulnerabilidade ¢ instituto de
direito material e a hipossuficiéncia instituto de direito processual. Uma e outra sdo atributos

faticos, tendo a vulnerabilidade carater absoluto para as relagdes de consumo.

Nao ha, portanto, que se confundir vulnerabilidade com hipossuficiéncia.
Vulneravel serd todo e qualquer consumidor, o qual nem sempre serd considerado

hipossuficiente.

2.2.1 Os diversos tipos de vulnerabilidade do contratante consumidor

Apds a distingdo entre os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia,
necessario se faz conhecer quais as espécies de vulnerabilidade a que estd sujeito o

consumidor.

Ricardo Luiz Lorenzetti apresenta duas grandes categorias de vulnerabilidade: a
econdmica e a cognoscitiva. Para o jurista argentino, a vulnerabilidade econdmica também
denominada fatica se refere a uma situacdo de fato que ja existe antes mesmo da decisdo do
consumidor para o ato de consumo. Faz parte da propria condicdo de consumidor e esta
relacionada a desigualdade econdmica, que o referido autor chama de falha no sistema de
regras do mercado. J4 a vulnerabilidade cognoscitiva estd ligada ao conceito de informagdo e
pode se apresentar em trés modalidades: técnica, que ¢ presumida no caso de consumidor nao

profissional que ndo possui conhecimentos especificos sobre o bem ou servigo; juridica, que
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corresponde a falta de conhecimentos especificos para a contratagdo; e aquela que se
estabelece no comércio eletronico, onde as assimetrias se acentuam. Lorenzetti destaca a
vulnerabilidade na contratagdo eletronica porque o déficit cognoscitivo ou informacional pode
atingir ndo s6 o produto ou servico mas também o meio utilizado para a contratagdo. O
comércio realizado por meio eletronico, que se utiliza de tecnologia cada vez mais complexa,
se apresenta ao consumidor de maneira simples e intuitiva, tentando demonstrar uma falsa
simplicidade no modo de contratar. Nele ¢ também ocultada uma grande quantidade de
informagdes que permanecem no ambito de controle do provedor. Com relag@o a este ultimo
aspecto, assevera o autor que a tecnologia incrementa a vulnerabilidade dos consumidores:
“Esta nova realidade apresenta particularidades porque a publicidade dentro do lar, abrange
todo o grupo familiar, gerando expectativas e comportamentos orientados ao consumo que

resultam irresistiveis, produzindo conflitos familiares.” (2009, p. 42).

No Brasil, ¢ utilizada como parametro a classificagdo levada a efeito por Claudia
Lima Marques, que apresenta quatro tipos de vulnerabilidade: técnica, juridica, fatica e

informacional (2011, p. 323).

A auséncia de conhecimento especifico sobre o produto ou servigo que esta sendo
adquirido caracteriza a vulnerabilidade técnica. De fato, esse desconhecimento sobre as
especificagdes ou a propria utilidade do bem pode levar o adquirente a ser facilmente
enganado ou no minimo provocar um equivoco do consumidor na escolha ou aceitacdo do
produto ou servico, como ¢ de ver-se das inumeras praticas verificadas no mercado de
consumo e que abarrotam o atendimento nos 6rgdos de defesa do consumidor e no Poder
Judicidrio. A vulnerabilidade técnica esta umbilicalmente ligada a outro principio das relagdes
de consumo, apontado também como direito basico do direito do consumidor, que ¢ a

informacao (art. 4°, IV c¢/c art. 6°, I1I, CDC).

A vulnerabilidade juridica, que a autora chama também de cientifica, se apresenta
quando o contratante ndo possui conhecimentos juridicos especificos, assim como de
contabilidade ou economia, o que implica, no mais das vezes, na falta de condi¢des de bem
interpretar o negdcio a ser realizado. Presente igualmente aqui o principio da informacao,
dado que esse tipo de vulnerabilidade impde ao fornecedor o dever de informar inclusive

sobre o contetido do contrato.
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A superioridade do fornecedor de produtos e servigos, quer por sua posicdo de
monopolio, quer pelo seu poder econdmico, ou mesmo em razdo da essencialidade, no caso
do servigo, acarreta o que Claudia Lima Marques define como vulnerabilidade fética ou
socioeconomica do consumidor (2011, p. 331), aproximando-se da definicdo acima,

apresentada por Lorenzetti.

A nogdo de vulnerabilidade informacional foi acrescentada pela jurista do Rio
Grande do Sul na 5" edi¢do de sua obra mais conhecida “Contratos no Codigo do
Consumidor”, mais uma vez em razao da importancia do principio da informacao nas relagdes
de consumo, caracterizando-se dita espécie de vulnerabilidade pelo déficit informacional do
consumidor em um “mundo de consumo cada vez mais visual, rapido e de risco”. Por vezes,
at¢ o excesso de informacdo pode ser prejudicial ao consumidor, ja que dificulta a
compreensdo, pelo mesmo, do que realmente € necessario conhecer acerca de tal ou qual
produto ou servico (2011, p. 335). Exemplos praticos ndo faltam para a caracterizagdo da
vulnerabilidade informacional, também chamada por Claudia Lima Marques de
vulnerabilidade basica: a comercializagdo de alimentos geneticamente modificados, a
publicidade de tabaco e medicamentos (art. 220, CR), o comércio on line de produtos e

servigos e a contratagdo de crédito sdo alguns.

O legislador brasileiro optou pela presungdo absoluta da vulnerabilidade do
consumidor, servindo a classificagdo para a identificacdo das causas dessa debilidade

intrinseca a propria definicdo de consumidor.

2.2.2 Os consumidores hipervulneraveis

Em verdade, como ja visto, a vulnerabilidade traduz uma situacao de fragilidade,
que no caso do consumidor, ¢ inerente a sua propria condi¢ao de sujeito da relacdo juridica de

consumo.

Ha entretanto algumas categorias de consumidores que, devido a condigdes
diversas, possuem uma vulnerabilidade qualificada ou potencializada. Para identifica-los,
parte da doutrina e a jurisprudéncia, em especial a do Superior Tribunal de Justiga, vém
utilizado o prefixo “hiper” junto ao termo vulnerabilidade, na tentativa de denotar a qualidade

que tém alguns consumidores de deterem uma vulnerabilidade acentuada.
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A expressdo teria sido utilizada inicialmente pelo Ministro Antonio Herman
Benjamin em suas decisdes no STJ (RESP. 586316/MG — protecdo dos consumidores
portadores de doenga celiaca; REsp. 1188105/RJ — registro de marcas voltadas ao publico
infantil), sendo adotada posteriormente por boa parte da doutrina consumerista (MARQUES,

2012, p. 184).

Cumpre verificar a utilidade do termo hipervulnerabilidade para caracterizar e
distinguir categorias de consumidores. Na célebre frase contida no ja mencionado discurso
proferido por John Kennedy no Congresso norte-americano em 1962, “consumidores somos
todos no6s”. De forma que os consumidores, todos eles, se encontram como tal e por

consequéncia, em situacdo perene de vulnerabilidade.

Ha no entanto consumidores que se apresentam em situacdo de vulnerabilidade
acentuada, em virtude de condigdes fisico-psiquicas que exigem uma prote¢do ainda mais
rigorosa. E o caso, por exemplo, das criangas e adolescentes, assim como dos portadores de
deficiéncia e dos idosos. S3ao consumidores que detém uma espécie de vulnerabilidade
qualificada, consumidores que estdo em situacdo débil em funcdo de caracteristicas

especificas, particularidades que os diferenciam dos consumidores em geral.

No caso especifico das criancas e dos adolescentes, estes ndo t€ém completado seu
ciclo de formacao intelectual, carecem de experiéncias e até de discernimento para efetuar

suas escolhas de consumo, necessitando por isso de especial protecao.

A vulnerabilidade qualificada da crianga e do adolescente decorre de sua peculiar
condi¢do de pessoa em desenvolvimento e ¢ alicer¢ada pelo proprio texto constitucional, que
no caput do artigo 227, prescreve ser dever de todos a garantia de diversos direitos
fundamentais a crianga e ao adolescente, além da salvaguarda de toda forma de negligéncia,

discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

E ndo por outro motivo estabeleceu o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA
— Lei n° 8.069, de 13.07.1990), em seu artigo 15, que “[...] a crianca e o adolescente tém
direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na

Constituicdo e nas leis”.
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O Codigo de Defesa do Consumidor ndo se furtou a tarefa imputada pelo
legislador constituinte, ao estabelecer que qualquer pratica negocial que venha a se aproveitar
da fraqueza ou ignorancia do consumidor, considerando sua idade e conhecimento, sera

considerada abusiva (art. 39, IV).

E na seara da publicidade, existe no Codigo do Consumidor brasileiro norma
ainda mais especifica reconhecendo a vulnerabilidade qualificada do consumidor infantil,
considerando-se igualmente abusiva a publicidade que se aproveite da deficiéncia de

julgamento da crianga (art. 37, § 2°).

A vulnerabilidade qualificada das criangas e adolescentes contrasta e,
paradoxalmente, se liga a dados divulgados em pesquisas realizadas recentemente, nas quais ¢
demonstrado que esse publico ¢ quem vem definindo os hdbitos de consumo das familias e até
a propria aquisicdo de produtos e servigos pelos adultos. Estudo realizado pela empresa
Millward Brown Brasil e divulgado pelo IBOPE (IBOPE, 2010) da conta de que o acesso a
rede mundial de computadores (Internet), através de tecnologias cada vez mais sofisticadas,

tem direto e importante impacto sobre a questao.

Outra categoria de consumidores que apresenta vulnerabilidade acentuada ¢ a dos
idosos, a quem a Constituicdo da Republica igualmente outorgou o direito de protecdo por
parte do Estado, da familia e da sociedade (art. 230, capuf). A lei estabelece ao maior de
sessenta anos a condicao de idoso (art. 1°, Lei n° 10.741/2003 — Estatuto do Idoso). Para o
direito do consumidor, a diminui¢do de suas aptiddes fisicas e por vezes intelectuais, fragiliza
o idoso e o deixa em situacdo de extrema desvantagem frente ao fornecedor de produtos e
servigos, quer pela maior dificuldade em entender a atividade negocial e seus elementos
muitas vezes complexos, quer pela dependéncia aos fornecedores de determinados servigos
essenciais e cativos, a exemplo dos de satde suplementar, mais precisamente os que sdo
prestados por planos de satde. E embora ndo haja dispositivo especifico no Codigo de Defesa
do Consumidor dirigido ao idoso, as regras acima mencionadas para a prote¢do da crianga se

projetam sobre o consumidor idoso.

Relevante questdo relativa ao idoso ¢ a prestacdo de servigos bancarios, em
especial a concessdo dos chamados empréstimos com pagamento consignado em folha,
permitidos pela previdéncia social aos aposentados. Muitos desses contratos sdo celebrados

com a finalidade de atender a necessidades basicas do idoso e de sua familia ou cuidadores,
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existindo em geral abusivo déficit informacional por parte das instituicdes financeiras,
principalmente sobre os riscos do negbécio, o que gera muitas vezes situagdes de

superendividamento.

No que concerne ao consumidor de crédito, hd quem defenda em alguns casos
certo agravamento em sua vulnerabilidade, independentemente de ser ou nao idoso. E o caso
dos consumidores que se utilizam de empréstimo bancério com vistas ao atendimento de suas
necessidades essenciais, como alimentacdo, vestudrio, educagdo e servicos de agua e luz.
Nesta condi¢do, em uma situacdo de reduzida autonomia privada, o consumidor perde até
mesmo a capacidade de decidir ou ndo pela utilizagdo do crédito, muitas vezes ofertados em
caixas eletronicos onde com o toque apenas de uma tecla o contrato ¢ firmado sem direito ao
arrependimento. Para Andressa Jarletti Gongalves de Oliveira, “[...] quando a contratagdo do
crédito deixa de ser uma opgao ao incremento do bem-estar, para ser a Uinica alternativa viavel

frente a necessidade, ndo ha propriamente liberdade de escolha” (2014, p. 63).

A expressao hipervulnerabilidade, se ainda ndo convenceu a todos acerca de sua
adequagdo, ¢ usada como forma de demonstrar a vulnerabilidade qualificada, acentuada,
agravada. Essa a razdo do uso corrente do termo. Hipervulneravel ¢ o consumidor que

necessita de uma protecdo diferente, através de uma discriminagdo positiva.

2.3 APROTECAO DO CONTRATANTE CONSUMIDOR

A partir da década de 60 do século passado, a comunidade internacional passou a
se preocupar mais detidamente com a protecdo juridica do sujeito mais vulneravel da relagdo

de consumo.

Nos Estados Unidos j& nessa época, muitas foram as leis editadas com a
finalidade de proteger o consumidor, obviamente dentro da logica liberal de mercado utilizada
naquele pais. Entre outros textos legais, ¢ possivel destacar o Consumer Credit Protection

Act, de 1969, no qual foram incluidas outras leis editadas posteriormente.

Na Franca, desde 1978, a protecdo passou a se dar através de leis esparsas. Em
1993 foi editado o Cddigo do Consumo francés (Code de la Consummation), na verdade mais
uma consolidacdo do que propriamente um codigo, ja que promoveu a reunido das referidas

leis dispersas (CALAIS-AULOY, 2000).
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Lei alema de 1976 sobre as condi¢des gerais dos contratos teve grande influéncia

sobre diversas Diretivas da Comunidade Europeia e também serviu de parametro para o

Codigo brasileiro de 1990. Com as reformas de 2000 e 2002, as leis especiais de prote¢do ao

consumidor da Alemanha foram incorporadas ao Codigo Civil de 1900 (BGB). No dizer de

Claudia Lima Marques, a op¢do alema se voltou para um direito civil geral e social, ao
mesmo tempo:

Hoje, as relagdes de consumo sdo Direito Civil geral na Alemanha. Estas relagdes

mistas entre um fornecedor e um consumidor, pessoa fisica com fins ndo

profissionais (§ 13 e § 14 do BGB), sdo Direito Civil, ndo Direito Comercial ou

Direito Econdmico, como muitos defendiam. O Direito Civil renasce como centro

cientifico do Direito Privado para abragar a protecdo dos mais fracos, dos
vulneraveis, dos consumidores (2001, p. 272).

No entanto, a génese do desenvolvimento da legislacdao protetiva do consumidor
na Alemanha ¢ apontada como sendo a Lei sobre Vendas Parceladas, de 1894 (HAMMEN,
2009, p. 265). De um modo geral, porém, a partir de 1900, a protecdo dos economicamente

mais fracos na Alemanha passou a se dar por meio do Codigo Civil (BGB).

Sobre a mencionada lei sobre Vendas Parceladas discorre Karl Larenz:

No ambito da normativa sobre compra e venda existe a necessidade de proteger o
comprador, principalmente no caso de compras a prazo. Isso ja reconheceu o
legislador antes da entrada em vigor do Cdédigo Civil, e neste sentido criou tal
protec@o mediante a lei de 16 de maio de 1894, relativa as vendas a prazo. As
compras a prazo, no que diz respeito ao comprador exposto aos atrativos das
variadas ofertas de bens e servicos, trazem consigo o perigo de que ele, para chegar
prontamente a possuir os bens desejados, assuma obrigagdes de pagar que, com o
tempo, destruira seu potencial economico (1978, p. 72).

Essa lei foi ampliada em 1970 para exigir do vendedor informagdes precisas
quanto a discriminagdo dos valores a serem pagos, em especial a diferenga entre a quantia
total a ser paga e aquela que o comprador pagaria se efetuasse a compra a vista (LARENZ,

1978, p. 72).

Nao se deve fugir ao registro de que Portugal e Espanha foram os primeiros paises

a erigir a protecdo do consumidor ao status de norma constitucional.

A Constitui¢do espanhola foi a primeira a enfrentar a tematica, prescrevendo em

seu artigo 51:
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1. Os poderes publicos garantirdo a defesa dos consumidores e usudrios, protegendo,
mediante procedimentos eficazes, a seguranga, a saude e os legitimos interesses
econdmicos dos mesmos.

2. Os poderes publicos promoverdo a informagdo e a educagdo dos consumidores e
usudrios, fomentardo suas organizagdes e as ouvirdo nas questdes que possam afeta-
los, nos termos estabelecidos em lei.

3. De acordo com o estabelecido nos nimeros anteriores, a lei regulard o comércio
interior e o regime de autorizagdo de produtos comerciais.

Ja a Carta portuguesa, de 2 de abril de 1976, com a revisdo em 1982, passou a

disciplinar a protecdo do consumidor em seus artigos 81, “j”, e 102, “e”:

Art. 81. Incumbe prioritariamente ao Estado no ambito econémico e social:

(..
j) Proteger o consumidor.
Art. 102. Sao objectivos da politica comercial:

(.)

e) A proteccao dos consumidores.

No ambito do direito internacional, varios documentos da Assembleia das Nagdes
Unidas e do Conselho da Europa foram firmados, tendo a Comissao das Nagdes Unidas sobre
os Direitos do Homem estabelecido como direitos de todo o consumidor: o direito a
seguranga; o direito de ser adequadamente informado sobre os produtos e os servigos, bem
como sobre as condi¢des de venda; o direito de escolher sobre bens alternativos de qualidade
satisfatoria a precos razoaveis; e o direito de ser ouvido no processo de decisdo
governamental. Segundo Newton de Lucca, o Tratado de Roma, de 1957, que instituiu a
Comunidade Economica Europeia, ja carregava o embrido do direito do consumidor, ao
estabelecer, entre os objetivos da politica agricola comum, o de assegurar precos razoaveis
nas vendas aos consumidores (art. 39, “e”). Outros dispositivos do mesmo Tratado trazem
comandos normativos que indicam a propensdo a proteger o consumidor. No entanto, ¢é
apontada como a origem dos direitos basicos do consumidor, em nivel internacional, a
Resolucdo 39/248, da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), de 9 de abril de 1985 (2000, p.
29).

Ainda na Europa, a Diretiva 92/59/CEE do Conselho das Comunidades
Europeias, de 29 de junho de 1992, foi adotada com o objetivo de garantir a seguranca dos

produtos colocados no mercado.

No ambito do Mercosul, Brasil e Argentina possuem avangado sistema de
protecdo ao consumidor e legislagdes harmonicas, tendo o Codigo brasileiro exercido grande

influéncia sobre os demais paises do bloco.
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Com a reforma ocorrida em 1994, a Constitui¢do argentina passou a estabelecer,
em seu artigo 42, que “[...] os consumidores e usudrios de bens e servicos tém direito, na
relacdo de consumo, a protecdo de sua saude, seguranca e interesses econdomicos; a uma
informacdo adequada e veraz; a liberdade de elei¢do e a condicdes de trato equitativo e
digno”. Entretanto, Lei de 1993 (ley nacional argentina 24.240 de defensa del consumidor,
posteriormente modificada pela ley nacional argentina 24.999, de 1998) ja continha
exigéncias destinadas a evitar danos derivados de produtos, ao impor aos empresarios deveres

preventivos de informacdo e de seguranca na produgdo e comercializacdo (STIGLITZ, 1999,

p.10).

No Brasil, a protecdo do contratante consumidor se da por forga de explicita
determinagdo constitucional. O legislador constituinte, elegendo a defesa do consumidor
como direito fundamental, determinou ao Estado que a promovesse na forma da lei (art. 5°,
XXXII, CR). A lei a que se refere o dispositivo constitucional ¢ a Lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990, o Codigo de Defesa do Consumidor, elaborado também por ordem
expressa contida no artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias. Além de
direito fundamental, a defesa do consumidor foi erigida a condi¢do de pilar da nova ordem
econdmica instituida para o Estado social brasileiro, como principio a ser observado para que
se possa alcangar o objetivo de assegurar a todos a existéncia digna ali propagada, segundo os
ditames da justica social (art. 170, V, CR). O Coédigo de Defesa do Consumidor ¢ expressiva
manifesta¢do, no campo legislativo, da constitucionalizagao do direito privado. Nasce a partir

da Constituicdo e nela encontra os fundamentos de validade de suas normas.

Sendo o contrato o principal instrumento de circulagdo dos produtos e servicos, ¢

em fun¢do e através dele que se da a protecdo ao consumidor. Para Cldudia Lima Marques, o

contrato de consumo ¢ um ponto de encontro de direitos fundamentais, inclusive o da propria

protecdo do consumidor. Este, uma vez indicado pela propria Constituicdo como agente
econdmico vulneravel, trouxe para si a determinagao constitucional de protegao:

A nova concep¢ao mais social do contrato o visualizaria — ou revisitaria — como uma

instituicao juridica flexivel, que € hoje ponto de encontro de direitos constitucionais

dos sujeitos envolvidos, alguns merecedores inclusive de serem sujeitos de direitos
fundamentais (2011, p. 258).

A mesma autora explica que, ao ordenar a elaboragdo de um Cddigo de Defesa do

Consumidor com vistas a proteger esse sujeito de direitos, a Constituigdo moldou uma nova
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visdo do contrato, mais social e teleologica, no qual devem realizar-se as legitimas

expectativas desse sujeito de direitos fundamentais, o consumidor (2011, p. 258).

Refletido entdo na Lei 8.078/90, o comando constitucional de protecdo do
consumidor se projeta da maneira mais ampla possivel no contrato, abrangendo desde as
tratativas ou o momento da formagdo do contrato, passando pelo momento de sua execucao, e
atingindo até mesmo o momento posterior a extingdo do pacto. Essas fases serdo examinadas

detidamente no decorrer do presente trabalho.

A amplitude da protegdo ¢ proporcional a vulnerabilidade do consumidor. Na

sociedade atual, o agente social — antes o trabalhador moderno dos séculos XIX ¢ XX — ¢ o

consumidor, o individuo globalizado que se mantém todo o tempo conectado e tudo financia

para adquirir produtos e servigos, na tentativa de realizar seus desejos, diuturnamente

renovados. E o que Zigmunt Bauman chama de “mundo liquido”, o qual tem o conddo de

transformar até os seres humanos em mercadorias: “[...] os membros da sociedade de

consumidores sdo eles proprios mercadorias de consumo” (2008, p. 76). Nessa fase do

capitalismo do século XXI, o consumo ¢ a0 mesmo tempo um direito e um dever humano
universal:

A esse respeito, a sociedade de consumidores ndo reconhece diferencas de idade ou

género (embora de modo contrafactual) e ndo lhes faz concessdes. Tampouco

reconhece (de modo gritantemente contrafactual) distingdes de classe. Dos centros

geograficos da rede mundial de auto-estradas de informacdes a suas periferias mais

distantes e empobrecidas, o pobre ¢ for¢ado a uma situagdo na qual tem de gastar o

pouco dinheiro ou os parcos recursos de que dispde com objetos de consumo sem

sentido, e ndo com suas necessidades basicas, para evitar a total humilhacdo e evitar
a perspectiva de ser provocado e ridicularizado (2008, p. 73).

As relagdes juridicas de consumo estdo presentes na vida do consumidor nas 24
horas do dia. Até mesmo durante o sono o consumidor se utiliza do servico de fornecimento
de energia elétrica, sem op¢ao de escolha na maioria das localidades, dado o fato de que o
servigo ¢ prestado por apenas um fornecedor. A aquisicdo de um produto pode ser feita a
qualquer tempo, mesmo quando as lojas estdo fechadas, se a compra for efetuada pela
internet. E se o consumidor pode adquirir produtos ou utilizar servigos a qualquer tempo e
modo, seja fisico ou virtual, a sua protecdo se faz imperiosa e indispensavel e deve ser
disponibilizada pelo Estado aos mais diversos canais, quer através do poder publico pelas
agéncias reguladores e servicos de prote¢do ao crédito (PROCON), quer por intermédio da

iniciativa privada, como as associagdes de defesa do consumidor ou os proprios fornecedores.
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A protecdo, como ja afirmado, se d4 da maneira mais ampla possivel.

2.3.1 O principio da defesa do consumidor

Interessante verificar que legislagdo, doutrina e jurisprudéncia costumam nao ser
precisos ao definir e diferengar protecdo e defesa do consumidor. H4 muitas vezes quem as

confunda, tratando-as como sindnimas, como de fato sdo, de acordo com os dicionarios.

Exemplos nao faltam, inclusive na experiéncia estrangeira, como se vé da
transcri¢do de trechos das Constitui¢des de Portugal e Espanha no item 2.3. A Constitui¢ao
espanhola estabelece em seu artigo 51 que os poderes publicos devem garantir a defesa dos
consumidores e usuarios, protegendo, mediante procedimentos eficazes, sua seguranca,
saude e seus legitimos interesses economicos. A Carta portuguesa, por sua vez, determina no
artigo 81 incumbir prioritariamente ao Estado no dmbito econémico e social a prote¢do do

consumidor, que também é apontada no artigo 102 como objetivo da politica comercial.

No Brasil, a Constitui¢do de 1988 menciona, tanto no artigo 5° como no 170 e no
artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias a expressdo “defesa do
consumidor”. Ora, essa op¢ao do Constituinte ndo pode deixar crer o intérprete que a protecao
do consumidor se dara apenas por atos de defesa, quer legislativos, quer administrativos ou
judiciarios. Para o direito brasileiro a defesa do consumidor ¢ a sua propria protegao, levada a
efeito da maneira mais ampla e eficaz possivel, com a educacdo para o consumo, a prevencao
de danos, o exercicio pleno do direito a informagdo e a defesa dos seus interesses. Tanto ¢é
assim que o legislador infraconstitucional, ao editar a Lei n°® 8.078/90, determinou ja em sua
ementa que a mesma dispde sobre a protecdo do consumidor, prescrevendo em seu artigo 1°
que o Codigo de Defesa do Consumidor “[...] estabelece normas de protecao e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos do arts. 5°, inciso XXXII, 170,
inciso V, da Constitui¢do Federal e art. 48 de suas Disposi¢cdes Transitorias”. No texto do
CDC encontram-se varias referéncias a protecdo do consumidor, inclusive como principio a
que deve atender a Politica Nacional das Relagdes de Consumo (art. 4°, II). A defesa judicial

do consumidor tem destaque como Titulo III da Lei (arts. 81 a 104).

Adalberto Pasqualotto aponta que a defini¢do do artigo 1° do CDC denota o

intuito tutelar da Lei (2011, p. 65), o que parece ser efetivamente o objetivo do Codigo. Sélvio
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de Figueiredo Teixeira, em palestra proferida na Universidade de Mildo no ano de 2002,
referencia o sistema normativo brasileiro de prote¢do ao consumidor como sendo aquele
formado pelos dispositivos constitucionais que versam sobre a defesa do consumidor e pelo

proprio CDC (2011, p. 392).

Cléudia Lima Marques, referindo-se ora a principio da defesa ora a principio da
protecdo do consumidor, aduz que a pedra de toque do sistema protetivo do consumidor
brasileiro ¢ a concep¢ao de consumidor como “sujeito destinatario de protecdo especial por
expressa determinacdo constitucional”, o que possibilitou a constru¢do de um sistema de
regras e principios com a finalidade de protege-lo e efetivar seus direitos, partindo da

consagragdo da defesa do consumidor como direito fundamental (2012a, p. 149).

Para que seja evitada uma discussdo de ordem meramente semantica, adotar-se-a
neste trabalho a defesa do consumidor como o principio constitucional que emerge dos
dispositivos acima mencionados (arts. 5°, XXXII, 170, V e 48 do ADCT), o feixe irradiador

da efetiva protecdo e defesa do sujeito vulneravel da relacdo juridica de consumo.

O principio da defesa do consumidor estd explicitado nos dispositivos

mencionados e justifica a propria existéncia do direito protetivo do consumidor.

Ao determinar ao Estado a promog¢ao da defesa do consumidor (art. 5°, XXXII,
CR) quis o constituinte que esse comando se propagasse por meio da atuacdo do proprio
poder legislativo (Estado-legislador), do poder judiciario (Estado-juiz) e do poder executivo
(Estado-administrador). E ao eleger a defesa do consumidor como principio da ordem
econdmica, a Constituicdo autorizou o Estado a nela intervir com vistas a igualmente
promover essa defesa. A defesa do consumidor, no campo infraconstitucional se normatiza
através do respectivo Codigo ou microssistema trazido a efeito pela Lei n°® 8.078/90 e, como
uma mola de propulsdo, atinge todas as disposi¢des nele contidas. E por se tratar o referido
microssistema de uma lei multidisciplinar que regulamenta situagdes juridicas que envolvem
ndo somente o direito material do consumidor mas também normas de ordem processual,

administrativa e até criminal, a defesa se faz ainda mais ampla.

O artigo 5° do Cédigo de Defesa do Consumidor indica uma série de instrumentos
com os quais contara o poder publico para a execucdo da politica nacional das relagdes de
consumo e o atendimento de seus principios previstos no artigo anterior. Na forma do referido

artigo 5° do CDC, cumpre ao Estado manter assisténcia juridica ao consumidor carente — o
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que se dard por meio das defensorias publicas — instituir Promotorias especificas para a defesa
do consumidor no dmbito do Ministério publico, criar delegacias de policia especializadas
para as infra¢cdes penais de consumo, criar juizados especiais e varas especializadas para a
solugdo de litigios de consumo, e conceder estimulos para a criagdo e desenvolvimento das

Associagoes de Defesa do Consumidor.

Em uma conhecida estratégia politico-legislativa utilizada pelos redatores do
Codigo por receio do veto presidencial, varias disposi¢cdes foram repetidas em partes diversas
do texto legal, como forma de garantir a sua aprovacdo em uma ou outra parte da lei. Assim ¢é
também possivel encontrar entre os direitos basicos do consumidor previstos no artigo 6°, o
acesso a orgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevenc¢do ou reparacao de danos,
sendo assegurada aos necessitados a protecdo juridica, administrativa e técnica, o que também
sera garantido por intermédio das defensorias publicas (inciso VII), assim como a facilitagdo
da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, como ja foi analisado

no capitulo anterior (inciso VIII).

Um dos mais avancados institutos para a defesa do consumidor ¢ a
desconsideragdo da personalidade juridica dos fornecedores de produtos e servigos instituidos
na forma de sociedades, inovacdo trazida pelo artigo 28 e seus paragrafos do CDC. O
dispositivo visa o atingimento do patriménio dos socios — o que € ordinariamente vedado — na

ocorréncia de ao menos uma das causas nele previstas.

A protecdo contratual do consumidor (arts. 46 e seguintes) inclusive pela vedacao
de clausulas abusivas inquinadas com a nulidade (arts. 51 a 53) ¢ também poderoso

instrumento para a defesa do consumidor.

A defesa do consumidor estd também contemplada no Capitulo VII do Titulo I do
Codigo, que trata das sangdes administrativas e se encontram prescritas em seus artigos 55 a
60. Da mesma maneira acontece com o Titulo II do CDC, que versa sobre as infragdes penais

e abrange os artigos 61 a 80.

Importante destaque na seara da defesa do consumidor deve ser dado ao Titulo III
da Lei n° 8.078/90, que dispde nos artigos 81 a 104 acerca da defesa do consumidor em juizo.
A defesa pode se dar de forma individual ou coletiva, na maneira e sob a legitimacao ali
previstos. O tratamento dado a defesa processual do consumidor demonstra a importancia das

situacdes juridicas que surgem no ambito dessa disciplina juridica, cujos interesses
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envolvidos vao muitas vezes além da relacdo juridica contratual travada entre o consumidor e
o fornecedor de produtos e servigos, atingindo direitos transindividuais de natureza

indivisivel, que podem ser difusos ou coletivos, assim como direitos individuais homogéneos.

2.3.2 A boa-fé nas relagdes de consumo

A boa-fé como instituto juridico atravessa longo percurso de elaboragdo, como soéi
acontecer de uma maneira geral com o proprio direito, fenomeno social que ¢ e que o faz
inclinado as vicissitudes do tempo e da cultura de um povo. A maior contribui¢do do conceito
de boa-fé para o direito ocorre na modernidade, mais precisamente na passagem do Estado
liberal para o Estado social, quando entra em cena nas relagdes juridicas sua vertente objetiva,
que vem a exercer importantes fungdes no direito das obrigagdes, em especial no negocio

juridico e por consequéncia no contrato, que € sua maior expressao.

A noc¢ao de boa-fé subjetiva, que esta relacionada ao pensamento do sujeito da
relagdo juridica de estar agindo da maneira determinada pelo ordenamento, vem a ser
substituida pela boa-fé objetiva, da qual ndo se afasta totalmente, vindo a complementa-la. A
boa-fé objetiva ¢ um modelo ético de conduta que deve ser observado indistintamente pelos
sujeito da relagdo juridica. A conduta relativa a boa-fé objetiva ¢ o comportamento de retidao,
de lealdade. E a boa-fé objetiva que sera referenciada no presente trabalho quando houver

mengao a boa-fé.

Como visto no capitulo anterior, a boa-fé figura entre os principios sociais do
contrato, norma que determina a conduta dos contratantes até mesmo antes da celebracio e
apos a extingdo do pacto. No Cddigo Civil, ¢ mencionada em varios dispositivos e se
apresenta em alguns artigos, conforme igualmente apontado no primeiro capitulo, exercendo
funcdes normativas de interpretagdo do negécio juridico (art. 113), de controle no exercicio
de direitos subjetivos (art. 187) e de criacdo de novos deveres entre as partes contratantes (art.

422).

No direito do consumidor a boa-fé assume fulcral importancia. Foi no respectivo
Codigo que ela foi normatizada no direito brasileiro, permeando todo o texto legal e figurando
como principio e também fundamento para a harmoniza¢do dos interesses das partes nas

relacdes juridicas de consumo e para a compatibilizagdo da propria protegdo do consumidor
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com aspectos do mercado que devem viabilizar os demais principios sobre os quais se funda a

ordem econdmica (art. 4°, III).

Adverte Claudia Lima Marques que nas relagdes de consumo a boa-fé objetiva se
faz presente como “[...] um standard, um pardmetro objetivo, genérico, que ndo estd a
depender da ma-fé subjetiva do fornecedor A ou B, mas de um patamar geral de atuacdo”
(2011, p. 215). E dever de ambos os contratantes mas dada a vulnerabilidade do consumidor,
que se reveste da condicdo de presuncdo absoluta, premissa da relagdo juridica e principio
maximo do direito do consumidor, ¢ ao fornecedor de produtos e servicos que ela ¢ dirigida.
Apesar de principio da nova teoria contratual, o dever de atuar sob os ditames da boa-fé

atinge e obriga a todos, inclusive nas relagdes extracontratuais.

Dos principios contratuais de uma forma geral, decorrem diversos deveres gerais
de conduta. Diz-se dos principios porque tais deveres ndo derivam natural e exclusivamente
da relacdo obrigacional nem do dever de adimplemento na qualidade de acessérios ou anexos,
como apregoava a doutrina cldssica. Os deveres gerais de conduta, no entender de Paulo
Lobo, despontaram da evolugdo do direito e estdo acima e ndo ao lado da obrigagdo ou do
dever de adimplemento, servindo-lhes de limites externos e internos: “[...] derivam
diretamente dos principios normativos e irradiam-se sobre a relagdo juridica obrigacional e
seus efeitos, conformando e determinando, de modo cogente, assim o débito como o crédito”
(2011b, p. 74). Para este autor, no ordenamento brasileiro, sdo deveres gerais de conduta o de
boa-fé, o de realizacdo da funcdo social das obrigacdes, o de equivaléncia material das
prestagdes, o de equidade, o de informar e o de cooperar. Os deveres decorrentes dos
principios da boa-fé, da fungdo social do contrato e da equivaléncia material ja foram tratados
no capitulo anterior. O dever de equidade, baseado na ponderacdo dos valores e principios do
sistema juridico ¢ dirigido ao juiz e visa um julgamento fundado no equilibrio entre os

poderes privados. E a justi¢a do caso concreto.

Os deveres de informagdo e cooperagdo serdo destacados pela sua aproximagao
com o principio da boa-fé¢, nem sempre sendo considerados autdbnomos com relagdo a este

pela doutrina.

Claudia Lima Marques trata os deveres de informagdo e cooperacdo como anexos
ou acessorios ao principio da boa-f¢, aos quais acrescenta o dever de cuidado. Diferentemente

do entendimento de Paulo Lobo, a autora, influenciada pela jurisprudéncia alema, enxerga os
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deveres de conduta como deveres anexos, acessorios a obrigagdo principal, a eles estando
sujeitas as partes da relagdo juridica, que sofrerdo sangdo em caso de descumprimento (2011,

p. 221).

A inovagdo trazida pela doutrina de Paulo Lobo transpde os deveres gerais de
conduta para além do carater de complementariedade do dever de prestar adimplemento,
elevando-os a um patamar superior, ndo de simples deriva¢do da relagdo obrigacional ou do
proprio dever de adimplemento mas de decorréncia direta dos principios, exercendo sobre a
relacdo obrigacional limites externos e internos. E vai além o referido autor ao atribuir
autonomia aos deveres de informacdo e cooperagdo dada sua transcendéncia em relacdo a
obrigagdo, refletindo-se em véarias outra situagdes juridicas. O dever de cooperacdo, por
exemplo, foi elevado a condicdo de principio de direito processual, cabendo as partes
colaborarem entre si € com juiz para a prestacdo jurisdicional. O dever de informar ¢ objeto

do proximo item.

2.3.3 A informagdo como principio de direito do consumidor

O dever de informar, que como visto tem sua origem no principio da boa-fé mas
dele se destacou, também se transmuta em principio autonomo ao atingir a relag¢do juridica
travada entre o consumidor e o fornecedor de produtos e servicos — a tipica relacdo de
consumo — demandando rigorosa observancia. No contrato, assim como a boa-fé, tem
incidéncia em todas as fases, da formacgdo até apods a extingdo, com relevancia fundamental

porém nas tratativas, mais precisamente na oferta, que ¢ realizada em regra pela publicidade.

Para Claudia Lima Marques, os contratos sdo processos sociais de indiscutivel
relevancia juridica, devendo os contratantes, observando seus deveres de conduta e atuando
com boa-fé, cooperar entre si na medida do possivel e segundo a lei (2011, p.218). A rigor, é
por meio da informagdo que o consumidor exerce o direito de escolher os produtos e servigos

que ira adquirir ou utilizar (LOBO, 2001, p. 61).

O direito a informagdo ¢ de importancia fundamental para as relagdes juridicas de
uma maneira geral e para o direito privado, em especial o direito do consumidor. Em uma

concepgdo mais abrangente, ¢ possivel vislumbrar seu destaque até mesmo no direito da
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concorréncia, ja que a auséncia de informagao clara e precisa prejudica também as empresas

que exploram a mesma atividade.

Tendo o legislador constituinte optado por inserir a defesa do consumidor no rol
dos direitos fundamentais (art. 5°, XXXII, CR) ¢ também como esteio da ordem econdmica
(art. 170, V, CR) € o direito a informagao e seu correlato dever de informar que devem pautar

a conduta dos fornecedores de produtos e servigos.

Vé-se que, embora disciplinado no Cddigo de Defesa do Consumidor, ¢ de ordem
constitucional a origem do direito a informagdo, o qual ¢ garantido, no caso do direito a
informacdo nas relacdes de consumo, pelos comandos constitucionais acima referidos, que

dao fundamento a defesa do consumidor.

No plano infraconstitucional, a fonte do direito a informacdo do consumidor e o
dever de prestd-la por parte do fornecedor de produtos e servigos € a boa-fé objetiva,

compreendida esta como regra de conduta dos participes de uma relagdo obrigacional.

No ambito normativo foi o direito do consumidor que refuncionalizou o principio
da boa-fé objetiva com vistas a servir de parametro de validade aos respectivos contratos
(LOBO, 2001, p. 67), no que foi seguido pelo direito civil com o advento do Codigo de 2002,

onde assumiu importancia crucial no direito das obrigagdes.

Cléudia Lima Marques fala de um “novo” dever de informar, introduzido pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, bem mais abrangente e eficaz do que aquele presente no
direito contratual classico, onde figurava como simples dever secundario de indicagdo e
esclarecimento, com origem no principio, a época jurisprudencial, da boa-fé e que somente
“[...] atingia determinadas circunstancias consideradas pelo Judicidrio como relevantes

contratualmente” (2011, p. 801).

Na Argentina, o direito a informa¢do do consumidor consta explicitamente no
texto constitucional. O artigo 42 da Constituicdo Nacional daquele pais assevera que os
consumidores e usuarios de bens e servigos tém, na relacdo de consumo, direito a uma

informagao adequada e verdadeira.

Discorrendo sobre a nova concep¢do do contrato, Claudia Lima Marques o
aponta, como observado no item 2.3 como ponto de encontro de direitos fundamentais. E

reforgando a doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que na Alemanha ¢
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conhecida por Drittwirkung (de Wirkung-eficacia e Dritte-terceiros), indica a autora que “[...]
o direito fundamental ¢ norma a ser respeitada pelo Estado (eficicia vertical), mas também
impde valores a serem respeitados nas relagcdes entre dois iguais, dois privados (eficacia

horizontal)” (2011, p. 255).

Reconhecendo-se entdo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, dire¢ao
apontada pelo paragrafo primeiro do artigo 5° da Constitui¢do da Republica e desenvolvida
por doutrina de forte representacdo nos tribunais do pais, principalmente nas cortes
superiores, ¢ possivel asseverar que o direito a informagdo, que se encontra igualmente
explicitado no inciso XIV do mesmo artigo 5° da Carta de 1988, ¢ oponivel ndo somente ao
Estado, como acontece com os direitos que se dirigem negativamente ao poder politico, mas
de forma positiva a todos os agentes da atividade econdmica, neles incluidos os fornecedores
de produtos e servicos no mercado de consumo. Nesse sentido, explica Paulo Ldbo, “[...] €
direito a prestacdo positiva oponivel a todo aquele que fornece produtos e servigos no
mercado de consumo”, e justamente por isso deve ser enquadrado como espécie do género
direitos fundamentais (2001, p. 62). E assim o detentor do poder econdémico, que ¢ o
fornecedor, assume a posicdo passiva diante do direito fundamental, que antes era reservada

exclusivamente ao poder politico, ao Estado (2001, p. 64).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem apontado entendimento
acerca da caracterizacdo do direito a informacdo nas relagcdes de consumo como direito
fundamental, como se vé no julgamento do Recurso Especial n° 1.364.915/MG, julgado em

14 de maio de 2013:

ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
VICIO DE QUANTIDADE. VENDA DE REFRIGERANTE EM VOLUME
MENOR QUE O HABITUAL. REDUCAO DE CONTEUDO INFORMADA NA
PARTE INFERIOR DO ROTULO E EM LETRAS REDUZIDAS.
INOBSERVANCIA DO DEVER DE INFORMACAO. DEVER POSITIVO DO
FORNECEDOR DE INFORMAR. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
CONFIANCA. PRODUTO ANTIGO NO MERCADO. FRUSTRACAO DAS
EXPECTATIVAS LEGITIMAS DO CONSUMIDOR. MULTA APLICADA PELO
PROCON. POSSIBILIDADE. ORGAO DETENTOR DE ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA DE ORDENACAQO. PROPORCIONALIDADE DA MULTA
ADMINISTRATIVA. SUMULA 7/STJ. ANALISE DE LEI LOCAL, PORTARIA
E INSTRUCAO NORMATIVA. AUSSENCIA DE NATUREZA DE LEI
FEDERAL. SUMULA 280/STF. DIVERGENCIA NAO DEMONSTRADA.
REDUCAO DO ‘QUANTUM’ FIXADO A TITULO DE HNORARIOS
ADVOCATICIOS. SUMULA 7/STJ. 1. No caso, o Procon estadual instaurou
processo administrativo contra a recorrente pela pratica da infracdo as relacdes de
consumo conhecida como ‘maquiagem de produto’ e ‘aumento disfarcado de
pregos’, por alterar quantitativamente o contetido dos refrigerantes ‘Coca Cola’,
‘Fanta’, ‘Sprite’ e ‘Kuat’, de 600 ml para 500 ml, sem informar clara e precisamente
aos consumidores, porquanto a informacdo foi aposta na parte inferior do rétulo e
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em letras reduzidas. Na acdo anulatéria ajuizada pela recorrente, o Tribunal de
origem, em apelagdo, confirmou a improcedéncia do pedido de afastamento da
multa administrativa, atualizada para R$ 459.434,97, e majorou os honorarios
advocaticios para R$ 25.000,00. 2. Hipoétese, no civel, de responsabilidade objetiva
em que o fornecedor (lato sensu) responde solidariamente pelo vicio de quantidade
do produto. 3. O direito a informagdoo, garantia fundamental da pessoa humana
expressa no art. 5°, inciso XIV, da Constitui¢do Federal, ¢ género do qual ¢é espécie
também previsto no Cdédigo de Defesa do Consumidor. 4. A Lei n°® 8.078/1990 traz,
entre os direitos basicos do consumidor, a ‘informa¢do adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢do, qualidade e pre¢o, bem como sobre os riscos que
apresentam’ (art. 6°, inciso III). 5. Consoante o Codigo de Defesa do Consumidor,
‘a oferta e a apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar informacgdes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas
carateristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, pre¢o, garantia, prazos de
validade e origem, bem como sobre os riscos que apresentam a satde e seguranca
dos consumidores’ (art. 31), sendo vedada a publicidade enganosa, ‘inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, pre¢o e quaisquer outros dados sobre produtos e
servigos’ (art. 37). 6. O dever de informagao positiva do fornecedor tem importancia
direta no surgimento e na manutencdo da confianca por parte do consumidor. A
informagado deficiente frustra as legitimas expectativas do consumidor, maculando
sua confianca (...).

Tendo sua origem no principio da boa-fé, antes uma constru¢do doutrinaria e
jurisprudencial, hoje uma norma positivada, o direito a informacdo figura no Cddigo de
Defesa do Consumidor como principio no inciso IV do artigo 4° e como direito basico do
consumidor no inciso Il do artigo 6°, estabelecendo o artigo 31 do Codigo a amplitude do
correlato dever de informar do fornecedor de produtos e servicos, determinando quais os
aspectos relevantes que devem obrigatoriamente ser informados. Destaca Fabiola Santos
Albuquerque que ndo ¢ qualquer informacdo que exime o fornecedor do dever imposto pelo
mencionado inciso III do artigo 6° do CDC. Necessario que a informac¢ao seja adequada e
clara, com especificacdo correta de quantidade, caracteristica, composi¢ao, qualidade, tributos
incidentes e preco e que também aponte os riscos que os produtos e servigos apresente, na

exata dic¢ao do dispositivo (2001, p. 91).

No entender de Paulo Ldbo, o direito a informacdo restard assegurado se o
correspectivo dever de informar por parte do fornecedor for cumprido. E apesar de reconhecer
a origem do direito a informag@o no principio da boa-fé objetiva, explica o autor que nela,

porém, nao se encerra o dever de informar:

Contudo, o dever de informar ndo ¢ apenas a realiza¢do do principio da boa-fé. Na
evolucdo do direito do consumidor assumiu feicdo cada vez mais objetiva,
relacionado a atividade licita de fornecimento de produtos e servicos. A teoria
contratual também construiu a doutrina dos deveres anexos, deveres acessorios ou
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deveres secundérios ao da prestacdo principal, para enquadrar o dever de informar.
O desenvolvimento do direito do consumidor foi além, transformando-o no
correspectivo direito a informacdo, como direito fundamental, e o elevando a
condicionante e determinante do contetido da prestacao principal do fornecedor. Nao
se trata apenas de dever anexo (2011, p. 67).

No CDC, como ja afirmado, o direito a informagdo assume o status de dever
basico, permeando toda a existéncia do contrato e permanecendo presente apds a sua
execucao:

Como vimos, informar ¢ comunicar, ¢ compartilhar o que se sabe de boa-f¢, ¢
cooperar com 0 outro, € tornar ‘comum’ o que era sabido apenas por um. Informar ¢
dar ‘forma’, ¢ exteriorizar o que estava interno, ¢ compartilhar, ¢ ‘comunico-are’, ¢
chegar ao outro, ¢ aproximar-se. A informag¢do € tema transversal e multifacetado do
direito privado. Informacao ¢, ao mesmo tempo, um estado subjetivo, € o saber ou o
ndo saber, informacdo ¢ um processo interativo, que se denomina normalmente de
comunicagdo; informagdo ¢ um conteudo, sdo os dados, saberes, conhecimentos,

imagens, sons, formas, palavras, simbolos ou (in)formac¢des organizadas, e — acima
de tudo — informagao ¢ um direito (MARQUES, 2011, p. 800).

A imprescindibilidade da informagao para o direito do consumidor ¢ destacada em
importante /eading case também no Superior Tribunal de Justica (RESP. 586.316, julgado em
17 de abril de 2007), no qual as industrias alimenticias que utilizam “gliten” nos produtos por
elas fabricados, restaram obrigadas a apor nas respectivas embalagens adverténcia sobre a
utilizagdo da substancia, a que determinados consumidores, entre os quais os doentes celiacos,

possuem intolerancia.

O artigo 31 do CDC ao determinar como deve ser prestada a informagao na oferta
e apresentacao de produtos e servigos, o faz de modo exemplificativo. Ha nitida preocupagio,
no caso dos produtos, com as suas caracteristicas fisicas, como também com relacdo aos
servigos no que concerne a repercussao econdmica, bem assim a saide e a seguranca do

consumidor (MARQUES, 2011, p. 802).

Questdo emblematica no que diz respeito a informacao a ser prestada nos moldes
do mencionado artigo 31 ¢ a apresentacdo dos produtos oferecidos nas goéndolas de
supermercados através de codigo de barras, o que dificultou sobremaneira a identificagdo nao
s0 do proprio produto mas também e principalmente de suas caracteristicas. A Lei n°
10.962/2004 permitiu a utilizagdo do codigo de barras sob certas condi¢des, entre elas a
afixacdo de equipamentos de leitura dtica para identificacdo do preco. Perdeu o legislador a
oportunidade de avangar no respeito a vulnerabilidade do consumidor. E consabido o abismo

existente entre os avangos tecnologicos alcancados pelo Brasil e sua utilizacdo por parte da
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grande massa de consumidores excluidos da chamada era digital. Boa parte dos consumidores
que frequentam os supermercados ndo sabem lhe dar com tais equipamentos que, ademais,

sdo escassos e dificeis de localizar nas respectivas lojas.

Embora consolidada a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca da

permissdo de utilizacdo do codigo de barras apés o advento da referida Lei n® 10.962/2004,
decisdes prolatadas antes de sua entrada em vigor melhor traduziam a realidade fatica, como ¢é
de ver-se da ementa abaixo transcrita do acérddo prolatado no Mandado de Seguranca n°
6.010/DF, julgado em 13 de outubro de 1999:

DIREITO DO CONSUMIDOR — PRECO — PRODUTOS — SUPERMERCADO —

EXIGENCIA — CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

Um dos principios béasicos em que se assenta a ordem economica ¢ a defesa do

consumidor. A Lei 8070/90, em seu artigo 6°, inciso III, relaciona entre os direitos

basicos do consumidor:

A informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigcos, com

especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e prego,

bem como sobre os riscos que apresentam.

Os donos de supermercados devem fornecer ao Consumidor informagdes adequadas,

claras, corretas, precisas e ostensivas sobre os pregos de produtos a venda. O fato de

jéa existir, em cada produto, o codigo de barras, ndo ¢é suficiente para assegurar a

todos os consumidores estas informagdes. Para atender realmente o que estabelece o

Codigo do Consumidor, além do cddigo de barras e do prego nas prateleiras, devem
os supermercados colocar os pregos em cada produto. Seguranca denegada.

Assim como acontece com a vulnerabilidade, a informacdo é pressuposto do
direito do consumidor. Sua importancia, na verdade, transcende as relacdes juridicas nesta
que ¢ conhecida como “a era da informac¢do”, delimitada a partir da década de 60 do século
XX com a criagdo dos supercomputadores e mais tarde, nos anos 90, com o surgimento da
internet, a rede mundial de computadores. A doutrina, entdo, que ndo se preocupava com 0
aspecto juridico da informacao, passa a fazé-lo quando ela se torna determinante para tragar o

rumo da vida em sociedade (CARVALHO, 2002, p. 255).

Ainda sobre o abismo tecnologico existente para boa parte da populagdo, ¢
imperativo salientar sua repercussdo na contratacdo de crédito para consumo. De fato, boa
parte da populacdo desconhece os mecanismos proprios dos equipamentos postos a sua
disposicdo, em especial o “caixa eletronico”, hoje o local onde o cliente bancério ¢
praticamente obrigado a fazer depositos, saques, consultas de todo tipo e onde o consumidor
dos servigos bancarios pode, repita-se, com um clique e a digitacdo de sua senha, celebrar

contratos os mais diversos.
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Ora, a inclusdo digital no Brasil ¢ um projeto ainda inconcluso. Isto porque nao ha
inclusdo sem educagdo, em ultima andlise sem informacdo. Grande parte dos usudrios
bancérios, especialmente aqueles que tém domicilio nos rincdes do pais, mas também a
populagdo carente e desprovida de conhecimentos basicos de informatica das grandes cidades
tém enorme dificuldade em compreender os passos que devem percorrer para a celebragao,
por exemplo, de um contrato de mituo em um desses equipamentos. Em verdade, muitos
sequer apresentam discernimento suficiente para realizarem um saque de sua conta corrente,
necessitando muitas vezes de divulgar sua senha pessoal a terceiros, podendo ser vitimas de

criminosos que se aproveitam de sua ingenuidade e ignorancia.

Esse abismo tecnoldgico pode ser traduzido na relagdo entre a evolugdo da
industria de aparelhos eletronicos no Brasil, com a inser¢do no mercado de equipamentos
fabricados com tecnologia de ponta, e a estagnagdo, para nao dizer involugdo, das praticas

educativas capazes de realmente inserir esses consumidores na era digital.

Em paralelo, a chamada inclusdo do consumidor no mercado de crédito se da sem
que ao utente desse servigo sejam fornecidas as informacdes necessarias a compreensao do
negocio juridico a ser celebrado, sem que o usudrio tenha a exata no¢ao das condig¢des gerais
de eventual contrato a ser celebrado e, com ndo menos importancia, o nivel de
comprometimento que, utilizando o mesmo exemplo anterior, um contrato de mutuo pode

assumir sobre sua renda, podendo leva-lo a uma situagdo de superendividamento.

Inclusdo digital e inclusdo no mercado de crédito sem informagdo ¢ medida que
ndo atinge sua finalidade ou proposito. A informacdo do consumidor estd umbilicalmente
ligada a sua educagdo, como ¢ de ver-se da propria redacdo do mencionado artigo 4° do CDC,
o qual estabelece os principios que devem ser atendidos na relagdo de consumo e, em seu
inciso IV, inscreve a educac¢do e informagdo de fornecedores e consumidores como forma de

melhorar o mercado de consumo.

Paulo Lobo indica campo do conhecimento onde a informagdo apresenta
significado aproximado ao que tem no direito do consumidor, que ¢ o direito da comunicagao.
Dita aproximacdo, no entanto, preserva a diferenca necessaria a uma compreensdo mais
precisa do fendmeno, que o referido autor destaca como inserido no contexto do direito
fundamental da liberdade de expressdo e, em sentido estrito, relacionado com o direito de

buscar, receber, compartilhar e publicar informacdes:
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O direito a informagdo, no ambito exclusivo do direito do consumidor, ¢ direito a
prestacdo positiva oponivel a todo aquele que fornece produtos e servicos no
mercado de consumo. Assim, ndo se dirige negativamente ao poder politico, mas
positivamente ao agente de atividade economica. Esse segundo sentido, préprio do
direito do consumidor, cobra explicagdo de seu enquadramento como espécie do
género direitos fundamentais (2001, p. 62).

Outra vertente encontrada por Paulo Lobo para o significado de informacao ¢ a de
bem de consumo, em que ela propria informagao se transmuta em mercadoria para a industria
da comunicagdo. E ¢ especialmente na seara da publicidade que se encontra a confluéncia

entre informagao e relacdo de consumo.

A informagdo publicitaria, por sua vez, também encontra guarida no Codigo de
Defesa do Consumidor, como serd analisado no capitulo seguinte, o que significa que a

atividade publicitéria sofre influxo e incidéncia das normas que compdem esse sistema legal.

E razoavel afirmar, no entanto, que existe certo descompasso entre o direito do
consumidor e o direito da comunicacdo. Ambos, na verdade, ndo dialogam ou, a0 menos nao
vém dialogando como deveria acontecer no decorrer da incontestavel evolugdo do direito do
consumidor. Enquanto este, alicercado em uma legislagdo voltada para os comandos
constitucionais do Estado social de direito, onde a ordem econdmica é fundada na livre
iniciativa — conformada esta porém aos ditames da justica social — tem por principio
estruturante, entre outros, a defesa do consumidor, o direito da comunicagdo se apresenta em
um invélucro de certo modo impenetravel e se mostra, nos mais das vezes, infenso a mudanga
paradigmatica trazida pelo Constituinte de 1988 e pelo legislador infraconstitucional, com a

edi¢do da Lei 8078/90.

De fato, pouca interlocu¢ao héd entre os dois sistemas que, a0 menos em tese,

deveriam se harmonizar:

Direito e Comunicagdo parecem dispostos a travar monologos em separado. De um
lado, as grandes empresas de comunicacdo se arvoram na condi¢do de entidades
imunes a toda tentativa de regulamentacdo da sua atividade, estando seus veiculos
sempre prontos a invocarem fantasmas do passado, para evitar, sob o argumento do
‘retorno a censura’, qualquer minima interferéncia estatal em seus dominios, ai
abrangidas mesmo aquelas propostas que se limitam a buscar a democratizagdo do
acesso aos meios de comunicagdo, estimulando uma midia independente nao apenas
do ‘governo’, mas também do ‘mercado’ comunicativo. (SCHREIBER, 2013a, p.
17).
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Uma analise da publicidade como informagao a luz de principios constitucionais,
se ndo encerra a questao, pode esclarecer topicos e categorias e contribuir para uma melhor

compreensdo do assunto. E o que sera examinado no capitulo seguinte.



CAPITULO III —- A RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR DE PRODUTOS E
SERVICOS PELO ENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR

Sumdrio: 3.1 — O principio responsabilidade. 3.2 — A oferta de produtos e servigos e
a indugdo ao consumo. 3.2.1 — A publicidade como fator de estimulo ao consumo.
3.2.2 — A publicidade como vinculo de oferta ao publico. 3.2.3 — A atividade
publicitaria e os principios constitucionais dos valores sociais da livre iniciativa, da
livre concorréncia e da liberdade de expressdo. 3.2.4 — O regime de
autorregulamentagdo publicitaria no Brasil e sua (in)compatibilidade com o direito a
informag@o. 3.2.5 — A oferta de produtos e servigos de crédito. 3.3 — Os contratos de
crédito ao consumidor. 3.3.1 — A (des)informagdo nos contratos de crédito ao
consumidor. 3.3.2 — O regime das clausulas abusivas nos contratos de crédito ao
consumidor.

3.1 O PRINCIPIO RESPONSABILIDADE

O tema da responsabilidade serd tratado neste capitulo apresentando certo
distanciamento do sentido comum que lhe empresta o direito civil, o de imputagdo do dever
de reparar danos, de contetido relacional, ligado ao direito das obrigacdes. Nao que o instituto
da responsabilidade civil seja desimportante para um trabalho que versa sobre direito
contratual, crédito e inadimplemento. No entanto, o /ocus da perspectiva a ser abordada ¢ o

campo da ética, com consequéncias na seara do direito.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, com sua vocacdo vanguardista, reduziu a
complexidade e a consequente dificuldade de enfrentamento do problema da responsabilidade
civil a luz do modelo tradicional em que a vitima carregava o duplo 6nus de provar a culpa e
o nexo de causalidade, evoluindo e optando por um sistema solidarista em que a finalidade
principal ¢ a restituicdo do lesado ao estado anterior. Esse sistema solidarista se volta para a
protecdo da pessoa humana e estd mais vinculado as exigéncias de uma igualdade material,
promovendo assim uma releitura do instituto sob os valores que preenchem regras e
principios do texto constitucional. A op¢do do CDC tragou novos rumos a disciplina e
facilitou sobremaneira a defesa da vitima, que nas relagcdes de consumo sdo em sua quase

totalidade a parte mais vulneravel.

A responsabilidade civil, enquanto obriga¢do de indenizar, vem avancando
nitidamente em relag@o a desvalorizacao da culpa, caminhando em dire¢do a consideragdo do

dano. Na mesma toada, ¢ possivel verificar tendéncia a aproximar os regimes de
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responsabilidade contratual e extracontratual, o que aponta para uma nova denominagdo do

instituto, que se vem chamando de “direito de danos”.

Rodrigo Xavier Leonardo, por exemplo, afirma que se hoje o elemento basilar ao
dever de indenizar ¢ o dano e ndo a culpa, como outrora, melhor referir-se a disciplina como

um direito de danos (2010, p. 397).

Como salienta Marcos Erhrardt, no sistema da culpa, de matiz individualista,
obter éxito em uma acdo de responsabiliza¢do por danos na pratica era 0 mesmo que vencer
uma corrida de obstaculos, ja que uma vez verificado o dano, competia a vitima a prova da
culpa e do nexo de causalidade (2014, p.55). O sistema atual da responsabilidade civil
abandona, ao menos no Coddigo de Defesa do consumidor, quase que por completo a
subjetividade na aferi¢do de culpa, que fica restrita aos casos de prestagdo de servigos por
profissionais liberais (art. 14, § 4°). A responsabilidade civil dos fornecedores de produtos e

servigos €, em regra, exclusivamente objetiva.

Assim sendo, em se tratando de uma relagdo de consumo, responde o fornecedor

de maneira objetiva — desconsiderada a culpa — pelos danos que causar ao consumidor.

A inovagdo no Codigo de Defesa do Consumidor se deu bem antes da
promulgacao do Coédigo Civil em 2002. Adotou-se como regra a responsabilidade objetiva do
fornecedor de produtos e servigos, quer pelo fato do produto ou servico (defeituosos por ndo
oferecerem a seguranca que deles se espera — arts. 12 a 17), quer por vicio do produto ou
servico (vicio de qualidade ou quantidade ou ainda decorrente de disparidade com as
indicagdes neles constantes ou em sua oferta ou mensagem publicitaria — arts. 18 a 25), tendo
por exce¢do, como visto acima, unicamente os servigos prestados por profissionais liberais,

quando a responsabilidade pessoal serd apurada mediante a verificacdo de culpa.

E ainda que a responsabilidade civil se faca concretizar nos casos em que o
fornecedor induz o consumidor a adquirir produtos e utilizar servigos de qualquer natureza,
inclusive os de crédito, pelo que responde também o agente publicitario, assim como em
tantas outras situagdes, ¢ da responsabilidade no campo da ética que o presente capitulo

versara.
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O marco tedrico ¢ o filésofo alemao Hans Jonas, cujo pensamento de um modo
geral ¢ essencial para a compreensdo dos fundamentos da presente tese e deste capitulo em

especial.

A abordagem que se quer desenhar ¢ a da responsabilidade que se apresenta para
além da relacdo obrigacional tipica. De fundamento ético mas conteudo juridico, a
responsabilidade a ser tratada ¢ a que corresponde a teoria desenvolvida por Hans Jonas, uma
concepg¢do voltada a um novo agir humano, afastada como apontado, da ideia tradicional de
direitos e deveres. Trata-se do principio responsabilidade, que surge a partir da necessidade de
uma ética para a civilizagdo tecnoldgica, dado o distanciamento entre os avangos tecnoldgicos

e a reflexdo ética.

O conceito responsabilidade na teoria de Jonas expressa o que ele chama de dever
recém-surgido. Com o avango tecnologico, o poder e o conhecimento que antes se
concentravam no ato momentaneo, ja que eram limitados para incluir o futuro em suas
previsdes, passaram a projetar a ética em relagdo ao porvir. Os impactos causados pela
tecnologia desloca a responsabilidade para o centro da ética:

[....] O Principio Responsabilidade contrapde a tarefa mais modesta que obriga ao
temor e ao respeito: conservar incélume para o homem, na persistente dubiedade de

sua liberdade que nenhuma mudanga das circunstancias podera suprimir, seu mundo
e sua esséncia contra os abusos de seu poder (2006, p. 23).

A Constituicdo brasileira bem traduz esse principio responsabilidade em seu
artigo 225, cujo caput, ao tempo em que garante o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as “presentes e futuras geragdes”. O pardgrafo primeiro do mesmo artigo se desdobra em
obrigacdes atribuidas ao Poder Publico para assegurar a efetividade do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. E € no inciso V desse paragrafo primeiro do artigo 225
da Constitui¢do que se encontra o nicleo do forte elo que une a preservacdo ambiental ao
direito do consumidor. O mencionado dispositivo impde ao Poder Publico o dever de “[...]
controlar a produgdo, comercializagdo e emprego de técnicas, métodos e substancias que

comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente”.

Essa disposi¢do normativa se reflete diretamente na ordem econémica do Estado
brasileiro onde, em conjunto com a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente ¢

oferecida como principio geral da atividade econdmica, devendo se dar inclusive “[...]
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mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elaboracdo e prestagdao”. A salvaguarda desses direitos e deveres se da sob a
forte influéncia da funcionalizagdo do direito de propriedade expresso e garantido no inciso

XXII do artigo 5°.

Com esse prolegdmeno, € possivel investigar a responsabilidade que o fornecedor
de produtos e servicos tem para com os consumidores presentes e futuros. Responsabilidade
por uma melhor qualidade de vida, pela defesa e preservacdo do meio ambiente, com
desestimulo ao consumo exacerbado — que ¢ exercido muitas das vezes de maneira
inconsciente — ou o descarte de produtos pela obsolescéncia tipica do tempo atual que Gilles
Lipovetsky chama de hipermoderno, tempo em que a sociedade vive de excessos e

paradoxalmente descarta e desperdica o que pode (2007, passim).

3.2 A OFERTA DE PRODUTOS E SERVICOS E A INDUCAO AO CONSUMO

Em estudo sobre violéncia e consumismo, a psicanalista Silvia Ons observa
estreita relacdo entre ambos, fendmenos caracteristicos da contemporaneidade. Salienta, no
entanto, que a violéncia, ndo obstante se apresentar como sintoma na atualidade, sempre
esteve presente na historia da humanidade. Nao somente em Freud e depois Lacan mas ja em
Thomas Hobbes, criador do conceito de “contrato social”, sabia-se necessario refrear a
impulsividade do homem, que faz da sociedade uma formagao de individuos dominados pela

ambicdo de mando e de dominio (2013, p. 143).

Tratando do que chama de violéncia p6s-moderna ou pds-revolucionaria, que tem
por caracteristicas a ubiquidade, a auséncia de limite e o polimorfismo, Ons se refere a um
fendmeno ligado ao capitalismo tardio, onde os objetos de consumo tém lugar preponderante

na sociedade e valor que se antepde ao da propria vida:

A diferenca do que sucede em outras formas de organizagdo social, em nossas
sociedades atuais o pobre ndo encontra lugar nem identidade, posto que a Unica
realidade que elas oferecem ¢ a participag@o no mercado (...).

A tirania do mercado introduz a seguinte disfun¢@o: o estar 14 ou o ndo existir. Os
objetos de consumo passam a ocupar o lugar que tinham os antigos ideais. Assim
como podemos dizer que ha violéncias ligadas ao ideal como a das guerras
vinculadas com a Nagao, as religiosas ou inclusive as fundamentalistas vigentes hoje
em dia, também ha outro tipo de violéncia gerada s6 pelo objeto que toma o relevo
do ideal (ONS, 2013, p.145).
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Fortemente marcada na filosofia de Karl Marx, em especial nas ideias contidas no

Terceiro Manuscrito, dedicado ao dinheiro, a psicanalista adverte que o consumismo surge
quando o consumo substitui o trabalho no papel de eixo central da sociedade produtora:

A revolugdo consumista se produz quando, como assinalava Colin Campbell, o

consumo se torna central, sendo o propdsito mesmo da existéncia. Um momento em

que a capacidade de querer, de desejar, de almejar e de experimentar essas emocdes

repetidamente ¢ o fundamento da economia das relagdes humanas. De modo

contrario, a sociedade de produtores da fase ‘s6lida’ da modernidade estava

orientada fundamentalmente a obtencdo de seguranca. A seguranca a longo prazo

era um valor fundamental e um objetivo prioritario, pelo que os bens adquiridos nao
eram para o consumo imediato (2013, p. 148).

O sistema continua a necessitar dos cidadaos que recebem seus salarios e pagam
impostos mas cada vez mais precisa de consumidores: “[...] onde o individuo ¢ hoje requerido
enquanto tal e praticamente insubstituivel ¢ no papel de consumidor” (BAUDRILLARD,
2010, p. 99).

No inicio do século XX surge o “consumismo ostentoso” a que se refere Thorstein
Veblen (2005) e apos a segunda metade do século passado, o desejo humano por estabilidade
e seguranca na sociedade de consumo, deixa de ser uma vantagem para transformar-se em
uma falha causadora do mal funcionamento do sistema. Surge de maneira avassaladora o

culto ao novo, onde os objetos se tornam obsoletos com cada vez mais rapidez.

Jean Braudillard concebe o consumo na contemporaneidade como uma estrutura
de comunicacdo: “A circulagdo, a compra, a venda, a apropriacio de bens, e de
objectos/signos diferenciados constituem hoje a nossa linguagem e o nosso codigo, por cujo
intermédio toda a sociedade comunica e fala” (2010, p. 93). Salienta ainda 0 mesmo autor que
o proprio tempo, que o homem dispunha em profusdo e de forma gratuita no passado, ¢ hoje
ele proprio um bem de consumo, muitas vezes mais valioso que diversos bens manufaturados

ou servigos oferecidos em massa (2010, p. 61).

Importante salientar a obsolescéncia que assumem os bens de consumo. Em curto
espaco de tempo sdo lancados novos aparelhos eletronicos no mercado, os chamados gadgets,
que surgem em profusdo e em escala mundial. A cada ano ou em menor tempo despontam

novos modelos, em um estimulo constante pela renova¢do do ato de consumir.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, j& no inicio dos anos noventa, se preocupou

com o fendomeno, dispondo em seu artigo 32 que devem ser assegurados pelos fabricantes e
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importadores a oferta de componentes e pegas de reposicdo enquanto nao cessar a fabricacdo
e importagdo de um produto. A obrigacdo, segundo o pardgrafo unico do mesmo artigo,
permanece até mesmo apods cessadas a producao e importagdo, por periodo razoavel de tempo,

que deve ser determinado por lei.

Com a industrializag¢do do pds-guerra, a urbanizagao e crescimento das cidades e a
mudanga de costumes, surge uma grande demanda pela aquisi¢do de bens. A publicidade tem
marcante contribuicdo nessa busca incessante e frenética por produtos e servigos. Antes eram
as necessidades do homem que gerava o consumo, hoje a propria necessidade ¢ criada pela
atividade publicitaria, que também impde um padrdo de comportamento para o consumidor.
Este tem que consumir para atender suas necessidades bésicas mas também para galgar o
lugar comum daqueles que possuem tal ou qual marca de carro, ténis, roupa, destinos de

viagens, entre outros produtos e servicos.

Hé dessa forma inquestionavel responsabilidade do fornecedor de produtos e
servigos, neles incluido o crédito, no endividamento do consumidor. E ele quem se utiliza da
publicidade para chamar a atencdo para o seu produto. E a partir e através dele que o consumo

¢ induzido.

3.2.1 A publicidade como fator de estimulo ao consumo

De certa maneira, a publicidade existe desde que o homem sentiu a necessidade de
propagar algo, seja uma ideia, um bem ou uma informa¢do. H4 noticia de antncios
publicitarios ja no século XV, na Inglaterra (BENJAMIN, 1994, p. 26). Foi no entanto no
século XX que o fendmeno publicitario passou a se difundir e a se apresentar como hoje o
conhecemos. A inven¢dao do radio na década de 20 ¢ da televisao nos anos 40 contribuiu
enormemente para o desenvolvimento da atividade publicitaria que, como aconteceu com o
proprio mercado de consumo, se massificou apos a Segunda Guerra Mundial. No inicio do
século passado, a publicidade tinha por finalidade exclusiva informar acerca da existéncia de
determinado produto ou servico, assim como de suas caracteristicas principais, apresentando
um e outro ao consumidor. Era a necessidade de determinados bens por parte dos

consumidores que fazia surgir a demanda pelos mesmos. Novos e velhos habitos de consumo
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permaneciam adstritos a utilidade que os produtos e servigos ofereciam ao publico

consumidor.

Com a eclosao do consumo de massa na segunda metade do século XX, se
consolida uma nova feicdo da atividade publicitaria, que como assinalado no item anterior,
deixa de simplesmente atender a necessidade do consumidor da oferta de bens para criar essa
mesma necessidade, oferecendo de forma exponencial cada vez mais novidades de bens de
consumo. A publicidade deixa entdo de ser exclusivamente informativa para introduzir novos
estilos de vida, onde a aquisi¢do de determinados produtos e a utilizagdo de certos servicos
passam a ditar o proprio comportamento do consumidor, influenciando definitivamente no

mercado.

A difusdo de produtos, servicos e habitos de consumo no Brasil acompanhou,
como ndo poderia deixar de ser, a evolug¢do social de cunho demografico, apresentando-se,
para a doutrina especializada, marcadamente a partir do final do século XVIII. Foi o advento
da imprensa, motivada por jornalistas e graficos j& no século XIX, que trouxe impulso a
pratica publicitdria. A principal caracteristica da publicidade na época era a baixa
competitividade, reflexo da economia praticada entdo, “[...] algo que ndo demandava forgar o

consumo nos apelos promocionais” (GIACOMINI FILHO, 2008, p. 32).

Na primeira metade do século XX, alguns fatores como a formacdo de grandes
nlcleos urbanos — a exemplo da cidade de Sdo Paulo, que sofre enérgico processo de
industrializacdo — a substituicdo da mercadoria a granel por produtos acondicionados em
embalagens e identificados por rotulos, além do desenvolvimento da malha ferroviaria do pais
e a construgdo de portos maritimos e aeroportos, passa a transformar o Brasil em um
interessante mercado consumidor, o que vem a ser referendado na outra metade do século,
com a explosdo do consumo em massa. J& a partir da década de 20 surgem as primeiras
transmissdes de radio, que juntamente com as revistas foram as midias mais utilizadas para a

publicidade de produtos e servigos até a chegada da televisao nos anos 50:

Os mercados transregionais, o quadro de oferta maior que a demanda, a
disponibiliza¢do de uma razoavel estrutura de transportes para o comércio nacional e
os meios de comunicagdo de massa, permitem que a publicidade assuma seu papel
no trabalho de marketing para ajudar a escoar a producdo. O radio, as revistas, os
jornais e os sistemas graficos de altas tiragens sdo meios para atingir milhdes de
pessoas em diferentes regides, uma massa quase indiferenciada, meios estes que
substituem a voz do empresario que perdeu contato direto com seus consumidores
(GIACOMINI FILHO, 2008, p. 43).
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E bem verdade que o publico alvo do escoamento, da produgio e, por
consequéncia, da publicidade, eram as classes alta e média, sendo praticamente inexistente o
mercado de consumo para as classes menos favorecidas, que nao tinham acesso a grande parte
dos produtos cuja industrializagdo se iniciava, como os refrigeradores, os aparelhos de

televisdo e as vitrolas.

Movimentos sociais como a emancipac¢do feminina contribuiram para reforcar o
papel desse publico no mercado, passando a mulher a decidir os habitos de consumo, quer nas
familias, quer individualmente, ja que passa a depender menos do homem no aspecto
financeiro. Esse momento coincide com o surgimento das revistas e suplementos dirigidos ao

consumidor feminino.

A partir da década de 50 ha uma maior preocupagdo com a regulamentagdo do
mercado consumidor. A partir de entdo inimeras foram as leis editadas nesse sentido. Em
1951 foi promulgada a Lei da Economia Popular, a qual permitia a intervencdo do Estado em
estoques e controle de precos. Em 1962 foi editada a Lei Delegada n° 4, que dispds também
sobre a interven¢do estatal no dominio econdmico, desta feita para assegurar a livre
distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo. No mesmo ano foi criada a
Superintendéncia Nacional de Abastecimento (SUNAB), extinta em 1988, e o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), que passou a regular a repressao ao abuso do

poder econdmico.

Publicidade, de uma maneira geral, estd ligada ao que ¢ publico (do latim
publicus), porém ndo no sentido utilizado para delimitar o que ¢ do Estado, em oposi¢ao ao

que ¢ privado, do particular.

Adverte Lucia Ancona Dias que “[...] o objetivo econdmico que se pretende

Al S : . N .
provocar no animo do consumidor ¢ inerente ao conceito de publicidade”, razdo desta técnica
de incentivo ao consumo restar regulamentada no Codigo de Defesa do Consumidor (2010, p.
5). E justamente neste aspecto que publicidade se diferencia de propaganda, ja que esta se
volta para a difusdo de uma ideia, seja politica, religiosa ou civica. Nao ha intuito econémico

a priori na propaganda. Essa caracteristica, repita-se, ¢ da publicidade.

Apesar da nitida distingdo entre publicidade e propaganda, seus conceitos sio
bastante confundidos, mesmo na legislacdo, como ¢ de ver-se do artigo 220, § 4° da

Constituicdo da Republica, que usa o termo “propaganda comercial” para designar
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publicidade comercial, e o proprio Codigo de Defesa do Consumidor que, em seus artigos 56,
XII e 60 e § 1°, se refere a “contrapropaganda” e ndo contrapublicidade como sang¢do a ser
imputada no caso de infracdes a normas de defesa do consumidor, mais especificamente a

pratica de publicidade enganosa ou abusiva.

Outro termo bastante confundido com publicidade ¢ “marketing”, do inglés
Market (mercado), derivado do latim mercatus (local de compra e venda), o qual abrange em
seu conceito toda pratica mercadologica, aquela que “envolve todas as atividades comerciais
relacionadas a circulacdo de bens e servicos, desde a sua producdo até o consumo final”
(DIAS, 2010, p. 24). Significa dizer que o marketing compreende desde os estudos sobre as
necessidades ou desejos do consumidor e tendéncias do mercado, até a defini¢do do preco, a

promogao do produto ou servigo, assim como sua distribui¢do e venda.

Como uma das ferramentas do marketing, a publicidade faz parte da promog¢ao ou
comunicac¢do. Quer isto dizer que a relagdo entre ambos ¢ de conteudo e continente, sendo a

publicidade um dos recursos mercadologicos, isto €, de marketing.

Na literatura especializada, o conceito de marketing estd intrinsecamente ligado
ao de lucro, instrumento proprio da sociedade capitalista. Na definicdo de Philip Kotler e
Gary Armstrong, marketing ¢ a atividade de administrar relacionamentos lucrativos. Para os
autores norte-americanos, “[...] hd muito mais no marketing do que os olhos dos
consumidores conseguem ver. Por tras dele, hd uma macica rede de pessoas e atividades que

disputam sua aten¢do e seu dinheiro” (2007, p.3).

Nao ¢ possivel, por 6bvio, demonizar o lucro, mormente em um pais cuja ordem
econdmica € capitalista, onde os bens e os servicos se voltam para o mercado. Por

consequéncia, as atividades de marketing sdo, a principio, absolutamente legitimas.

Considerando-se o mercado como ambiente de troca ¢ relacionamento formado
pelo conjunto de compradores reais e potenciais, sujeita-se dito espaco a diversos fatores
externos, tais como os demograficos, econdmicos, tecnoldgicos, politicos e socioculturais,

além, ¢ claro, da necessaria juridicidade em que se deve estear (KOTLER, 2007, p.6).

Sob o ponto de vista juridico, no entanto, cumpre ao ordenamento a calibragem
das situagdes que advém, quer prévia, quer posteriormente, das aludidas atividades,

estabelecendo-lhes o limite com vistas a protecdo do consumidor. Alids, publicidade e defesa
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do consumidor ndo devem representar institutos conflitantes, porém faces de uma mesma

moeda.

O Coédigo de Defesa do Consumidor trata da publicidade em sentido bem amplo,
referindo-se seu artigo 37 a “qualquer informacdo de carater publicitario”. Ademais, versa de
forma bastante abrangente sobre “praticas comerciais”, o que alarga ainda mais a

regulamentacao.

A atividade publicitaria, como um dos tentdculos do marketing, envolve
basicamente trés agentes, quais sejam, o anunciante, que ¢ o fornecedor de produtos ou
servigos; a agéncia de publicidade, que planeja, cria e distribui o anuncio dos produtos e
servicos; e os veiculos de comunicagdo, que sdo o meio pelo qual a mensagem publicitaria
chega aos consumidores. Os veiculos de comunicagdo sdo também conhecidos como midia.
As atividades do anunciante — que ¢ o fornecedor de produtos e servigos — da agéncia e da
midia que veicula a publicidade, se retroalimentam e formam um sistema industrial

extremamente poderoso. Este sistema funciona com vistas a estimular o consumo, que ¢ a sua

finalidade.

O estimulo ao consumo, como observado, se demonstra a principio uma
finalidade legitima, ja que, aquecendo a economia, incrementa a cadeia produtiva de produtos
e servicos. No entanto, uma disfun¢do, um desvio ou mesmo o descumprimento do dever de
boa-fé por parte de um dos organismos do sistema, tem imediata repercussdo na producdo e

na circulacdo desses produtos e servigos.

O consumo deve ser consciente e sustentdvel para o equilibrio do sistema
econdmico como um todo. A auséncia de informagdes precisas na oferta e na contratagdo,
aliada a uma atividade publicitaria marcante, capaz de se fazer presente em qualquer espaco
do dia-a-dia do consumidor, antes de estimular o consumo como motor da economia, tem o
conddo de manipular o comportamento do mercado, atingindo e direcionando cada um de

seus setores.

Ténue ¢ a linha divisoria entre a atividade publicitaria legitima e as publicidades
enganosa ¢ abusiva. Esta a razdo de ser da necessidade de uma regulagdo rigorosa da
atividade pelo direito e da aplicagcdo das normas mediante a interpretagdo que leve em conta a

vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.
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O poder econdmico apresenta comumente versao de que a intervenc¢ao do Estado
no mercado de consumo diminui a autonomia deste agente economico, impedindo-o de fazer
escolhas, decidir sobre a celebracio de um negocio juridico, tratando-o quase como um
incapaz. O discurso ndo convence e ndo resiste a uma analise juridica da questdo sob a
perspectiva dos valores normatizados pelo ordenamento constitucional. As forcas sdo

desproporcionais, o que dificulta o equilibrio pela “mao invisivel” do mercado.

A protecdo do consumidor se d4 pela necessidade de promogado desse equilibrio.
O argumento de que o consumidor toma suas decisdes com base em escolhas postas a sua
disposicdo em um mercado onde a simetria das informagdes ¢ a sua principal caracteristica e
por isso ele consumidor ¢ o responsavel pelo consumo em excesso, pelo endividamento
desmedido, pela opcdo de pagar juros exorbitantes e encargos contratuais muitas vezes
extorsivos, ¢ uma faldcia que conduz a equivocada conclusdo de que os fornecedores de
produtos e servigos, a atividade publicitaria e os veiculos que a promovem ndo contribuem
para a existéncia do desequilibrio, do fosso, do abismo que separa os polos da relacdo juridica

de consumo.

E de se concluir entdo que ¢ através desses atores que o consumo ¢ estimulado. O
impacto da publicidade nas escolhas de consumo ¢ de grande importincia e deve sofrer

rigoroso tratamento por parte do direito.

3.2.2 A publicidade como vinculo de oferta ao publico

O Codigo de Defesa do Consumidor, ainda que passados quase um quarto de
século de sua promulgacdo, conserva a feicdo de um diploma legal inovador que muito
contribuiu para a renovacgao do direito privado com significativas mudangas paradigmaticas.
Uma dessas mudangas reside no corpo do artigo 30, o qual vincula o fornecedor de produtos e
servicos ao que oferta ao consumidor através de informagdo ou publicidade, cujo conteudo
integra o contrato que vier a ser celebrado. Este vinculo carrega em si a principiologia que
permeia a legislagdo consumerista, a exemplo da boa-fé objetiva, da confianca e da
cooperagdo entre fornecedores e consumidores o que, de um modo geral, resta previamente

explicitado no inciso IV do artigo 4° do CDC.



101

Observa Claudia Lima Marques que, sob a perspectiva da relacdo juridica, a
cooperacgdo pode ser concebida também como fonte de obrigagdes, ja que vincula os sujeitos
em fungdes protegidas pelo direito dada sua importancia, mas que ndo se esgotam na

autonomia da vontade (1994, p. 11).

Nesse aspecto ¢ que o artigo 30 do CDC, ao tempo em que caracteriza a
publicidade como atividade de cooperagdo, valoriza-a como ato de vontade apto a criar
vinculo obrigacional entre consumidores e fornecedores de produtos e servigos. E assim, a
publicidade suficientemente precisa tal como definida no mencionado dispositivo, passa a ser

“[...] um vinculo juridico comparavel em tudo aquele nascido da proposta contratual” (1994,

p. 13).

A vinculagdo obrigacional nascida com a oferta publicitaria tem natureza pré-
contratual, ja que se consubstancia em uma declaragao unilateral de vontade através da qual
sdo gerados deveres juridicos ao fornecedor e correspondentes direitos ao consumidor exposto

a publicidade.

A novidade introduzida pelo CDC consiste justamente na possibilidade de se
exigir a prestagdo com o advento da oferta publicitaria, que se tornou juridicamente relevante
e imp0Os novos deveres aos fornecedores de produtos e servigos que dela facam uso. Surge
justamente pela necessidade de prote¢do ao contratante vulneravel no mercado de consumo,

comando de natureza constitucional.

No direito argentino, a publicidade também possui um efeito especifico previsto
no artigo 8° da Lei de Defesa do Consumidor, de 1993: “As disposi¢des formuladas na
publicidade ou em anuncios, prospectos, circulares ou outros meios de difusdo, obrigam o
ofertante e se tém por incluidas no contrato com o consumidor” (INFOLEG, 2014). Segundo
Ricardo Lorenzetti, para que a publicidade integre a oferta, deve conter disposi¢des precisas
no que diz respeito a prego, qualidade, garantia, entre outras. E uma vez que integre o
contrato, a publicidade se consubstancia em um fendmeno de heterointegracdo, onde ambos

se complementam (2004, p. 691).

O Cddigo Civil brasileiro ndo trata diretamente da publicidade, embora disponha
no artigo 429, sem precedente no Codigo de 1916, acerca da oferta ao publico. O CDC inova
ao igualar a publicidade a oferta e colocar o fornecedor que a veiculou no mesmo estado de

sujeicdo, conhecido pelo proprio Coédigo Civil quando da proposta contratual aceita
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(MARQUES, 2011, p. 780). A exigéncia de que a oferta ao publico encerre os requisitos
essenciais do contrato para tornar-se obrigatdria como prescreve o referido artigo 429 do
diploma civil ndo se demonstra adequada a realidade dos contratos massificados. No direito
do consumidor, o carater vinculativo da oferta ndo obriga somente o fornecedor a contratar
mas a fazé-lo nos termos da informacdo ou mensagem publicitaria veiculada (MIRAGEM,

2013, p. 236).

No entender de Paulo Lobo, a oferta ao publico abrange a utilizagdo de qualquer
meio de divulgagdo coletiva e indeterminada, inclusive a publicidade, e vincula o ofertante
como se a proposta houvesse sido dirigida a pessoa determinada, comportando no entanto
temperamentos, como no caso da revogacdo levada a efeito pelo fornecedor através dos

mesmos meios utilizados para a oferta, desvinculando-o da proposta (2011a, p. 84).

Referenciando discussdo doutrinaria ocorrida no direito alemdo da década de 80
do século passado, Claudia Lima Marques defende a vinculagdo propria da publicidade, tendo
por base a responsabilidade pela confianga, trazida ao Brasil com a positiva¢do do principio

da boa-fé no artigo 4°, III do CDC (1994, p. 16).

Quis o Coédigo de Defesa do Consumidor, criando uma nova nocao de oferta,
regular a relacdo contratual desde as manifestagcdes promovidas pelo fornecedor para atrair o
consumidor aos seus produtos e servicos, desde o0 momento em que o motiva a adquirir esses
bens. A abrangéncia da protegdo ¢ coerente com a dimensdo e importancia que ocupa a
informacdo no direito do consumidor, quer ao estimular ou induzir o consumo, quer ao
descrever as caracteristicas dos produtos e servigos postos no mercado, assim como o
contetido do contrato. Amplia-se o dever de informar e o correlato direito a informagdo
porque esta afeta a esséncia do contrato. Amplia-se o conceito de oferta para que as
informagdes nela constantes integrem o contrato a ser celebrado, apos a aceitagdo do

consumidor.

Mais do que pontuar as consequéncias praticas da modificacdo do conceito de
oferta, o Cdédigo de Defesa do Consumidor promoveu mudancgas paradigmaticas nas praticas
comerciais do mercado, as modificando em respeito ao consumidor como parceiro contratual

(MARQUES, 2010, p. 652).
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O Superior Tribunal de Justica ja firmou posi¢do acerca da matéria, como ¢ de
ver-se da Ementa abaixo transcrita, extraida de acérdao prolatado no Recurso Especial n°
341.405-DF.

Consumidor. Recurso Especial. Publicidade. Oferta. Principio da vinculacdo.
Obrigagao do fornecedor.

- O CDC dispde que toda informacgdo ou publicidade, veiculada por qualquer forma
ou meio de comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou
apresentados, desde que suficientemente precisa e efetivamente conhecida pelos
consumidores a que ¢ destinada, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar, bem como integra o contrato que vier a ser celebrado.

- Se o fornecedor, através de publicidade amplamente divulgada, garantiu que os
imoveis comercializados seriam financiados pela Caixa Economica Federal,

submete-se a assinatura do contrato de compra e venda nos exatos termos da oferta
apresentada.

A oferta publicitaria, pautada que deve ser na boa-fé objetiva, ¢ fonte de
obrigagdo para o fornecedor, que ndo poderd se descuidar das informagdes que veicula em
qualquer meio e sob qualquer forma, seja em radio, televisdo jornal ou outros impressos,
como folders, porque essas informagdes criam um vinculo de uma obrigagdo pré-contratual ,

qual seja, a de manter a oferta nos exatos termos em que foi veiculada.

3.2.3 A atividade publicitaria e os principios constitucionais do valores sociais da livre

iniciativa, da livre concorréncia e da liberdade de expressao

O presente trabalho tem entre seus objetivos o escopo de demonstrar que o locus
da atividade publicitaria na Constituicdo brasileira ¢ o Titulo VII, que estabelece a ordem

econOmica e financeira.

Nao sdo poucos, no entanto, os doutrinadores que entendem estar a publicidade

encravada no campo dos direitos fundamentais, fruto que ¢ da liberdade de expressao.

Para o cotejo de ambas as concepgdes, far-se-a4 sucinta andlise acerca dos
principios que ora figuram no Titulo II (Dos direitos e garantias fundamentais) da
Constituicdo, ora em seu Titulo VII (Da ordem econdmica e financeira) e levam o intérprete a
conclusdo de que a publicidade, ndo obstante estar calcada nas liberdades de uma maneira

geral e também, de maneira especifica, na liberdade de expressao, tem seu lugar, por se tratar
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de uma atividade nitidamente econdmica, na estrutura normativa que compde a ordem

econdmica.

Eros Roberto Grau conceitua a ordem econdmica, que em seu entender ¢ parcela
da ordem juridica (mundo do dever ser), como o conjunto de normas que institucionaliza as

relagdes entre fatores economicos concretos (mundo do ser) (2002, p. 56).

Em obra que analisa a ordem econdmica sob a perspectiva do direito, 0 mesmo
autor constroi uma sintese de quais seriam os principios constitucionais da ordem econdmica,
permitindo sendo o esgotamento das normas que compdem tal arcabougo, a0 menos uma

visdo panoramica do marco juridico que orienta a atividade econdmica no pais.

Identifica Eros Grau os seguintes principios: dignidade da pessoa humana, como
fundamento da Republica e como fim da ordem econdmica (arts. 1°, Il e 170, caput); valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamento da Republica (art. 1°, IV) e
valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa como fundamentos da ordem econdmica
(art. 170, caput); construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um dos objetivos
da Republica (art. 3°, 1); garantia do desenvolvimento nacional também como um dos
objetivos da Republica (art. 3°, I); erradica¢do da pobreza e da marginalizagdo e redugdo
das desigualdades sociais e regionais como objetivo da Republica (art. 3°, III) e redugdo das
desigualdades regionais e sociais, também como principio da ordem econdmica (art. 170,
VII); liberdade de associagdo profissional e sindical (art. 8°); garantia do direito de greve
(art. 9°); sujeicdo da ordem economica aos ditames da justica social (art. 170, caput); e todos

aqueles indicados ou enunciados nos incisos do artigo 170 (2002, p. 236).

Dentre os que estdo indicados ou enunciados nos incisos do artigo 170 e ndo
foram expressamente apontados por Eros Grau, a defesa do consumidor assume fundamental
importancia para o adequado funcionamento da ordem economica. E interessa de maneira

direta e profunda a esta pesquisa.

Outro principio que tem sede no artigo 170 e alicer¢a ndo s6 o estabelecimento da
ordem econdmica mas a propria circulagdo da riqueza no ordenamento juridico brasileiro e
que ndo pode deixar de ser mencionado em uma analise das relagdes juridicas econdmicas, € a
funcdo social da propriedade (inciso III), que inova o texto constitucional e ratifica a op¢do do

constituinte pelo Estado social no Brasil.
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Para ndo abandonar desnecessariamente o foco do trabalho e apresentar uma
possivel solugdo para o problema da localizacio da atividade publicitdria no texto
constitucional, imperioso se tratar ao menos dos principios da livre iniciativa, da livre

concorréncia e da liberdade de expressao.

Por mais paradoxal que pareca ser, a intervencao do Estado na livre iniciativa tem

o conddo de preserva-la, ja que o exercicio de determinadas atividades a iniciativa de poucos
agentes acarreta a concentra¢do do poder econdmico:

A conclusdo, no tocante aos limites impostos a livre iniciativa em hipotético

diploma normativo, estd em dar a devida guarida a esfera de liberdade do particular

— que age, por ser livre, na busca de maior eficiéncia e lucratividade —, mas, também

admitir seja normativamente valorado o efeito publico que marca aquela atividade,

agindo de tal forma para que o particular se predisponha na perseguicdo de fins
constitucionalmente valiosos (LAFAYETE, 2005, p.178).

A livre iniciativa €, na dic¢ao do artigo 170 da Constitui¢do da Republica, alicerce
da ordem econdmica. E porém no inciso IV do artigo 1° da Carta de 1988 que se afigura o
contorno de seu alcance. Em tal dispositivo o legislador constituinte estabelece que estdo
entre os fundamentos do Estado democratico de direito os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa. E ¢ imperioso reconhecer, conforme interpretagdo de Paulo Luiz Netto Ldbo,
que o uso do conectivo “e” denota que os valores sociais se referem tanto ao trabalho quanto a
livre iniciativa, possibilitando a conclusdo de que os fundamentos do Estado brasileiro sdo os
valores sociais da livre iniciativa e ndo esta de maneira isolada: “A livre-iniciativa somente
recebe a tutela constitucional se for desenvolvida em harmonia com os interesses sociais € nao

apenas dos interesses individuais” (2011a, p. 48).

Analise sistémica da ordem econdmica brasileira frente as demais normas
constitucionais e a escolha do modelo de economia de mercado em um Estado social, que se
caracteriza prima facie pela intervengdo nessa mesma ordem econdmica, permite concluir, na
esteira do pensamento de Paulo Lobo, pelo apontamento dos valores sociais da livre iniciativa
como principio, j& que a livre iniciativa em sentido estrito como principio fundamental do
Estado brasileiro, impediria os Poderes Legislativo e Judicidrio de exercer controle sobre a

atividade econdmica (2011a, p. 50).

No mesmo sentido, Daniel Sarmento admite que fundamento da Republica ndo ¢ a
“[...] livre iniciativa tour court” mas os valores sociais apontados no inciso IV do artigo 1° da

Constitui¢ao:
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Verifica-se também, que o art. 170, antes de falar na livre iniciativa, menciona a
valorizacdo do trabalho humano como fundamento da ordem econdmica, e
estabelece, ainda, que a finalidade desta ordem ¢ ‘assegurar a todos uma existéncia
digna, conforme os ditames da justica social’ (art. 170 da CF), tratando a livre
iniciativa econdmica ndo como um fim em si, mas como um meio na busca daquele
magno objetivo (2003, p. 329).

Eros Roberto Grau acrescenta que embora indissociavel do direito de liberdade, a
livre iniciativa ¢ principio da ordem econdmica mas ndo foi erigida a condi¢do de direito

fundamental (2002, p. 249).

A opc¢do pela forca criativa e empreendedora da iniciativa privada e pela
responsabilidade de disciplind-la e nela intervir quando necessario a promocgao da dignidade
da pessoa humana e da justica social ¢ o que, ao final, caracteriza o modelo econdmico
adotado pelo Constituinte de 1988:

Esta solucdo compromissoria vé a intervencdo direta do Estado nas atividades
empresariais como medida excepcional e subsididria (art. 173 da CF), mas
reconhece seu papel como instancia reguladora da economia (art. 174 da CF), que
deve ndo apenas zelar pelo bom funcionamento dos mercados, mas também corrigir

seus rumos no sentido preconizado pelos valores entronizados na Carta Magna
(2003, p. 330).

O exercicio da livre concorréncia pelos fornecedores de produtos e servigos
produz efeitos também na tutela do consumidor. O préprio Cédigo de Defesa do Consumidor
prevé, entre os principios da politica nacional das relacdes de consumo constantes de seu
artigo 4°, a “[...] coibi¢do e repressao eficientes de todos os abusos praticados no mercado de
consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e criagdes
industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos que possam causar prejuizo aos
consumidores”. Quer isto dizer que comportamentos abusivos praticados pelos agentes
econdmicos, ainda que no campo do direito empresarial ou econdmico devem sujeitar-se as
sancdes previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, isto por 6bvio se tais comportamentos

puderem causar prejuizos aos consumidores.

Segundo Bruno Miragem:

[...] é possivel identificar a convergéncia, em varias situacdes, entre os interesses
legitimos de consumidores e fornecedores passiveis de tutela, em vista da violagao
praticada, por outros fornecedores, de normas protetivas da livre concorréncia ou da
propriedade intelectual. (2012, p. 44).

Necessaria se apresenta a harmonizagdo — compatibilizagdo sistematica nas

palavras de Miragem — entre as normas de direito do consumidor e aquelas que disciplinam
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outras relacdes de mercado, tudo em fungdo do mandamento constitucional da defesa do
consumidor. Assim ¢ que o artigo 170 da Constitui¢do funda o sistema econémico de acordo
com a valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa e estabelece principios a serem
observados no exercicio da atividade economica, entre os quais a defesa do consumidor, que
deve ser compatibilizado com o principio da livre concorréncia, funcionalizado este aos
ditames da justica social. Sim porque ndo ¢ somente a origem comum do direito econdmico
que compde os principios da ordem econdmica, mas a opgao politico-legislativa de vé-los sob
a observancia da finalidade de assegurar a todos existéncia digna, sempre solidaria aos avisos

da justica social.

E mesmo por intermédio do principio da livre concorréncia, igualmente
estabelecido pelo artigo 170 da Constituicdo, que concede ao mercado larga margem de
liberdade de competicdo entre seus agentes, ¢ possivel reconhecer uma necessidade premente
de proteger a parte mais vulneravel da relacdo consumerista, € que se encontra em condi¢do
de fragilidade frente a uma contratagdo impessoal e distante, dada a massificagdo do

consumo.

No que concerne a interlocucdo entre a defesa do consumidor e a livre
concorréncia, € possivel afirmar, como lembra Bruno Miragem, que a prote¢do do
consumidor, além de finalidade a ser assegurada, em ultima anélise pela livre concorréncia, é
também “[...] critério util de interpretacdo das normas do direito da concorréncia,
determinando, portanto, seu sentido e aplicacdo” (2012, p. 63), sendo correto asseverar que
ditas normas devem orientar-se pelo principio constitucional da defesa do consumidor (2012,

p. 65).

A liberdade de expressdo, por sua vez, termina por traduzir nos dias atuais uma
das principais caracteristicas das sociedades democraticas. Segundo Edilsom Pereira de
Farias, “[...] essa liberdade ¢ considerada inclusive como termdmetro do regime democratico”

(2000, p. 159).

Em constru¢do doutrindria que visa classificar os direitos fundamentais relativos
ao pensamento, Vidal Serrano Nunes Junior os divide em quatro categorias: o direito de
opinido, que seria a manifestacdo do pensamento mediante juizo de valor (art. 5°, VIII, CR); o
direito de comunicag¢do, o qual regula a organizagdo e a atividade dos meios de comunicacdo

de massa, garantindo a liberdade de comunicagao (art. 221, CR); o direito de informagao (art.
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5° XIV, CR), que por sua vez compreende o direito de informar — direito a liberdade de
informar sem os obstaculos criados pelo Estado — o direito de se informar mediante a
pesquisa e busca de informagdes (inciso XIV c/c XXXIII do art. 5°, CR) e o direito de ser
informado ou de receber informacdes; e a liberdade de expressdo, que abrange a atividade
intelectual, cientifica, artistica e de comunicagdo e agrega a liberdade de manifestagdo do
pensamento um novo conteudo, que ¢ a exteriorizacdo das sensagdes, dos sentimentos ou da

criatividade do individuo (2001, p. 57).

O primeiro embate juridico acerca da liberdade de expressdo teria ocorrido na
Inglaterra em 1695, quando o Parlamento optou por ndo ratificar um documento legislativo

que estabelecia censura prévia, chamado de Licensing Act (FARIAS, 2000, p. 160).

Alguns documentos pioneiros proclamaram a liberdade de expressdo, a exemplo
do Bill of Rights do Estado da Virginia, datado de 1776. Foi consagrada também em 1791 na
Primeira Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, esta de 1787. Assim também ocorreu na
Franca de 1789, com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. No século XX
tiveram destaque a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU) em 1948, a Convencao Europeia dos Direitos Humanos, de 1950,
e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sdo José

da Costa Rica, de 1969 (FARIAS, 2000, p. 160).

Determinados ordenamentos juridicos elevaram a liberdade de expressdo a valor
supremo e absoluto. E o caso dos Estados Unidos, onde a Suprema Corte em 1989, no caso
Texas v. Johnson decidiu que era inconstitucional lei estadual que criminalizava a conduta de
queimar a bandeira nacional. O caso ¢ emblematico por retratar um fato que profana um dos
simbolos da nagdo, igualmente caro aos norte-americanos. No caso concreto, um jovem
militante politico queimou a bandeira em um protesto contra o Presidente Ronald Reagan,
quando de uma convengdo republicana. Condenado nas instancias ordindrias, foi absolvido

pela Suprema Corte (BRANCO, 2009, p. 408).

No Brasil, que ainda vive a infincia da democracia instaurada ap6s o periodo de
repressao politica, a liberdade de expressdo também adquiriu status de valor absoluto.
Qualquer tentativa de regulamentacdo da imprensa ou outros meios de comunicacdo, e até

mesmo da publicidade, ¢ tido como um atentado a esse direito fundamental.
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Nao sdo poucos os autores que sustentam ser o fundamento constitucional da
publicidade o direito fundamental a liberdade de expressdo, que na Constitui¢do brasileira de
1988 estd consagrado no inciso IX de seu artigo 5°, sendo possivel ouvir falar em liberdade
de expressdo publicitaria ou liberdade de expressdo comercial. Em Portugal, essa ideia ¢

comungada por Rui Moreira Chaves (2005b, p. 71) e Jonatas E. M. Machado (2002, p. 455).

No entanto, ainda que a publicidade envolva conceitos, ideias, criagdo, ndo pode

ser confundida com a liberdade de expressdo que garante o Estado democratico de direito.

Isto porque s6 ha publicidade no mercado de consumo, fomentado pelos agentes

econdmicos, ndo havendo como dissocid-la do ambiente especifico da ordem economica.

A liberdade de expressdo, tal como prescrita no inciso IX do artigo 5° da CR, ¢
caracterizada como liberdade de expressdo politica, esteio do Estado Democratico de direito.
Nao possui ligacao direta com a ordem econdmica. Esta, como ja visto, tem por principios,
entre outros, a livre iniciativa, a livre concorréncia ¢ a defesa do consumidor. Desses
principios da ordem econdmica, porém, somente a defesa do consumidor foi elevada ao
patamar de direito fundamental, conforme se depreende do inciso XXXII do art. 5° da

Constituicao da Republica.

Ainda que se queira crer na existéncia de uma liberdade de expressao na atividade

publicitaria, ela ndo podera ser encontrada no rol dos direitos fundamentais.

A associacdo da atividade publicitaria a liberdade de expressdo como direito

fundamental parece interessar aos fornecedores de produtos e servigos.

A proposito, foi nos Estados Unidos, e ndo poderia ser diferente dada sua tradig@o
liberal, que surgiu a ideia de livre expressao comercial (comercial free speech). O conceito foi

desenvolvido pela Suprema Corte em decisdes que remontam a década de quarenta.

Uma decisdo de 1996 serve como exemplo e bem traduz o raciocinio
desenvolvido no julgamento: com a finalidade de diminuir o consumo de bebidas alcodlicas
no Estado de Rhode Island, foi editada uma lei proibindo a divulga¢do dos precos das
bebidas. Um fabricante entrou com uma a¢do pedindo a declaragdo de inconstitucionalidade
da referida lei. A decisdo de primeira instancia entendeu restar demonstrado no processo que
a inexisténcia de publicidade ndo contribuiu para a diminui¢do do consumo de alcool, e que

em lugares onde era permitida a publicidade o consumo era menor. O caso subiu a Suprema
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Corte, onde foi decidido que a restrigdo a publicidade ndo tinha exatamente o intuito de
proteger os consumidores mas sim o de atender aos interesses do Estado, que poderiam ser
atingidos por outras medidas (tributacdo, controle de pre¢o) sem que fosse infringida a
liberdade de expressdo comercial. Segundo a corte, a restricdo era mais extensa do que o
necessario para inibir o consumo do alcool. Banir a livre expressdo comercial passou a ser

mais grave do que banir a conduta (PASQUALOTTO, 2012, p. 22).

No Brasil, tendo o Constituinte optado por dedicar um capitulo — no caso o quinto
— do Titulo VIII (Da ordem social) a comunicagdo, deslocou a publicidade do seu locus
natural, o Titulo da Ordem Econdmica (Titulo VII). Por outro lado refor¢ou a necessidade de

harmonizagao do direito a publicidade a outros principios constitucionais.

E possivel concluir, dessa maneira, que a atividade publicitiria encontra seu
fundamento constitucional na livre iniciativa e estd submetida aos principios informadores e
condicionamentos da ordem econOmica estabelecida pelo artigo 170 da Constituicdo da

Republica.

Embora a Constituicdo de 1988 ndo garanta explicitamente um direito a
publicidade, muitos autores justificam sua existéncia com a possibilidade de restricdo legal a
publicidade de determinados produtos e servigos, tal como previsto em seu artigo 220, § 4°. E
o caso de Luis Roberto Barroso que, em artigo onde comenta a Lei n° 10.167, de 27 de
dezembro de 2000, a qual dispde sobre a restricdo ao uso e a propaganda — na verdade
publicidade — de produtos fumigeros entre outros, defende a divulgagdo da publicidade de
cigarro, acreditando se encontrar no capitulo da comunicag¢do social, um direito constitucional
a publicidade:

No caso brasileiro ¢ importante observar que, ao instituir o direito a publicidade e
admitir sua restri¢do legal relativamente a alguns produtos, o constituinte o fez no
capitulo dedicado a comunicac¢do social, onde cuida especificamente dos meios de
comunicagdo de massa: televisdo, rddio e imprensa. E nesses veiculos que a
publicidade esta assegurada, observadas as limitagdes validamente instituidas.

Proibir a divulgacdo de produtos nesses meios € violar a norma constitucional (2001,
p. 43).

Parte da doutrina defende que o /ocus natural da publicidade comercial na

Constituicao seria o Titulo VII — Da Ordem Econdmica, opinido esposada neste trabalho.

Isto porque ndo ha qualquer duvida tratar-se a publicidade de uma atividade

econdmica intimamente ligada a livre iniciativa e a livre concorréncia.
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Vidal Serrano Nunes Junior afirma que “[...] a publicidade comercial encontra seu
fundamento constitucional no capitulo da ordem econdémica (Cap. I do Titulo VII),
especialmente no tocante as regras estruturadoras da livre iniciativa, de cujo &mago se extrai a
livre concorréncia” (2001, p. 156). Importante lembrar que a atividade publicitaria ¢ um

momento da atividade empresarial e desta ndo se distingue.

A fung¢do da publicidade, levando-se em consideragdo o seu proprio conceito, € a
de persuadir o consumidor a sentir necessidade de um produto ou servigo para depois adquiri-

lo.

Em Parecer emitido também acerca da publicidade de cigarros, Virgilio Afonso da
Silva, aceitando a existéncia de um direito constitucional geral a publicidade (subsumido nos
direitos a liberdade de expressdo, de comunicacdo e de imprensa), acredita na existéncia de
uma liberdade de expressdo exercida na atividade publicitaria, a questionada liberdade de
expressao comercial. E o faz distinguindo-a da liberdade de expressdo chamada politica do
artigo 5°, uma vez que uma e outra nao podem ser confundidas. Até porque o § 4° do art. 220
da CR restringe a publicidade de determinados produtos e ndo ha, a0 menos em uma primeira
analise, restri¢do ao direito fundamental a liberdade de expressdo, a ndo ser que, utilizando-se
do exercicio da ponderagdo, outro principio constitucional a ele se sobreponha no caso

concreto.

Aponta Virgilio Afonso da Silva que o § 4° do art. 220 ¢ uma Clausula de
Restri¢do, um dispositivo constitucional que prevé expressamente a possibilidade de que um
direito seja restringido em determinados casos. E porque, nesse dispositivo, a publicidade de
alguns produtos deva ser restringida, ndo significa que nos casos ndo abarcados pela previsdo

normativa, a restricdo nao seria permitida.

E cita o exemplo de um fabricante que decide fazer uma campanha publicitaria,
no horario nobre das principais emissoras de TV do pais, com o intuito de divulgar seu mais
novo modelo de revolver. As autoridades intervém para impedir essa publicidade. O
fabricante e sua agéncia publicitdria argumentam que a Constituicdo da Republica, que
garante o direito a publicidade, ndo impds nenhuma restri¢do a publicidade de armas, que

embora sejam produtos de venda e utilizagdo controladas, ndo sdo produtos ilegais.
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Nesse raciocinio, se o entendimento a ser considerado ¢ o de que a restricdo a
publicidade somente pode se dar nos casos expressamente previstos no art. 220, § 4° da CR,

entdo a publicidade de armas deve ser liberada.

A conclusdo do referido autor ¢ que a Constituigdo garante um direito a
publicidade que pode, como todos os outros direitos, ser restringido em determinados casos,

que ndo sdo apenas aqueles explicitamente previstos (SILVA, 2014).

A funcdo da clausula de restrigdo ¢ deixar explicito que o legislador, nos casos
nela previstos, tem um menor 6nus de fundamentar o porqué de determinada legislacao
restritiva. A propria Constituicdo determina que a lei devera ([...] estabelecer os meios legais
que garantam a pessoa € a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no artigo 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a saide e ao meio
ambiente”. E ¢ também a propria Constituicdo que define entre os alvos possiveis a
publicidade de (]...] tabaco, bebidas alcdolicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias” (art.
220, § 4°). Assim, o legislador infraconstitucional est4 liberado do 6nus de demonstrar que ¢

constitucional a restri¢do a propaganda desses produtos e servigos.

Dessa forma, a publicidade de qualquer produto e servico que desrespeite os
valores éticos e sociais da pessoa e da familia (art. 221, IV no que interessa a esta pesquisa)
bem como daqueles que possam ser nocivos a saide e ao meio ambiente, pode sofrer
restricdo. A diferenga ¢ que, ao contrario da publicidade de “tabaco, bebidas alcdolicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias”, o legislador ndo foi liberado pelo Constituinte do 6nus

argumentativo para a restri¢ao.

Para distinguir a liberdade de expressdo como direito fundamental e o chamado
comercial free speech dos norte-americanos, melhor adotar a ideia que a propria lingua
inglesa — até pela limitacdo de seu vocabulario — oferece, o de livre discurso comercial ou
publicitario, sem que necessariamente se deva fazer alusdo a liberdade de expressdo para

construir o conteudo das mensagens publicitérias.
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3.2.4 O regime de autorregulamentag@o publicitaria no Brasil e sua (in)compatibilidade com o

direito a informagao

Como ja verificado em outras passagens deste trabalho, o direito do consumidor ¢é
um rico tecido em que se harmonizam diversos principios, que ora estdo insculpidos no texto
constitucional, ora sdo extraidos do sistema que serve de base ao direito privado
contemporaneo. A boa-fé objetiva, por exemplo, pode ser considerada o alicerce do direito do
consumidor, e de resto, de todo o referido sistema. O correspectivo principio norteia as
relagdes contratuais em seus diversos momentos, dirigindo tanto a fase pré-contratual quanto
a de execucdo do contrato e a pds-contratual, esta quando os pactos ou sua eficicia se

protraem no tempo.

Assim sendo e como anteriormente afirmado, a boa-fé é fonte de diversos outros
principios, entre os quais o direito a informagdo, que embora disciplinado no Codigo de

Defesa do Consumidor, tem sua origem na Constitui¢ao.

E ndo obstante todo o debate que traz consigo aparente conflito entre o direito do
consumidor a informag¢do e a liberdade de expressdo, ¢ possivel afirmar que a informacdo

publicitaria, como ja também apontado, sofre a incidéncia do regime juridico consumerista.

De fato, o sistema juridico de defesa do consumidor representa um arcabougo
legislativo eminentemente vocacionado a proteg¢do e defesa da parte vulneravel da relagdo de

consumo e que tem sua origem e chancela no texto constitucional.

Como afirma Claudia Lima Marques, o Cdédigo de Defesa do Consumidor é o
reflexo mais visivel das tendéncias sociais de uma nova concep¢do de contrato, ndo mais
afeto com exclusividade ao dogma da vontade, expressdo maior da doutrina contratual

classica (2011, p. 268).

Dificil entdo admitir a aplica¢do as relagcdes consumo, de normas juridicas que
fujam ao controle do Estado, quer judicial, quer legislativo ou até mesmo executivo. Aceitar
essa realidade significa fechar os olhos aos avangos conquistados ndo s6 a partir da
Constituicao de 1988, mas através de toda uma construcao histérica levada a efeito com a

finalidade de proteger o contratante vulneravel.
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E, no entanto, o que ocorre com a atividade publicitaria que, regulada pelos
proprios agentes interessados, quer se fazer livre da incidéncia do CDC, o qual disciplina o

controle das mensagens publicitarias e proibe aquelas que sejam enganosas e abusivas.

O controle da publicidade, de uma maneira geral, pode ser exercido através de trés
modelos: 0 modelo autorregulamentar puro, onde o préprio mercado atua nesse controle; o
modelo estatal puro, onde o Estado ¢ quem exerce o controle de forma exclusiva; e o modelo

misto, onde o controle ¢ realizado tanto por meio do mercado quanto pelo Estado.

A opc¢do por ndo controlar a publicidade, deixando ao talante das escolhas
subjetivas de cada profissional os padrdes publicitirios socialmente aceitos, embora haja
vigorado por longo tempo, hoje ndo subsiste (BENJAMN, 1994, p.48), talvez somente em
algumas teocracias islamicas. H4 sempre maior ou menor controle, o que ird depender do
nivel de desenvolvimento socio-econdmico e politico de cada pais, do tipo de economia nele
existente e do grau de interven¢do do Estado em sua ordem econdmica. Necessario observar
que existe em diversos paises controle efetivo da propaganda politico-ideoldgica, que, como
ja foi visto, difere da publicidade por ndo possuir discurso de contetido e objetivo comerciais

ou profissionais.

Na seara do controle da publicidade, o Brasil adota o sistema misto, que se
caracteriza pela convivéncia da regulamentagdo exercida pelo Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria — CONAR, com as regras legais que submetem a

publicidade ao crivo do Poder Judicidrio.

O CONAR ¢ uma organizac¢do ndo-governamental com sede em Sao Paulo, criada
em 1980 com o objetivo de fiscalizar o cumprimento do Coédigo Brasileiro de
Autorregulamentacdo Publicitaria, instrumento normativo formado por 50 artigos que

disciplinam a conduta ética da atividade publicitaria.

Vivia-se em plena ditadura militar e existia enorme preocupacdo de que o setor
publicitario passasse a ser regulado pelo Governo Federal, que no final da década de 70 falava
em uma espécie de censura prévia a propaganda. O Codigo de Autorregulamentagdo
Publicitaria e, posteriormente, 0 CONAR, surgem nesse contexto historico com o intuito de

evitar o que se considerava um verdadeiro atentado a liberdade de expressao.
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Ja em 1990, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, ¢ posto a
disposi¢do do cidaddo um sistema repressivo com diversos mecanismos de protegdo,
possibilitando, no que diz respeito a publicidade, além do ressarcimento por danos que a
atividade venha a acarretar, a aplicagdo de penalidades administrativas e judiciais, inclusive

penais.

E assim, desde entdo, o controle da publicidade no Brasil passou a funcionar em
um sistema misto, no qual, além da autorregulamentacdo promovida pelo CONAR, dispde o

consumidor também da protecao do Estado.

H4 ainda certo desconforto na sociedade quando se fala em regulamentacio
publicitaria, como se o que estivesse em jogo fosse a liberdade de expressdo, o que ocorria na
¢poca do regime autoritario, quando se queria controlar o conteudo das mensagens
publicitarias. Nao € porém, de fato, o que ocorre nos dias atuais:

O controle legal da publicidade ndo ¢ forma inconstitucional de censura, mas
instrumento eficaz para evitar-se o abuso que possa ser cometido em detrimento dos
direitos do consumidor. O art. 5° do Federal Trade Comission Act, dos Estados
Unidos da américa, com a emenda de 1938, ja previa o controle da publicidade e

nem por isso os Estados Unidos deixaram de ser o pais onde melhor se desenvolveu
a atividade e a criagdo publicitarias (NERY JUNIOR, 1995, p. 211).

Nao se quer apontar que a publicidade ¢ um mal e por isso deve ser banida. E
também ndo ¢ questionado no presente trabalho o importante papel exercido pelo CONAR
ontem e hoje. Importantes decisdes foram tomadas no ambito do o6rgdo regulador privado,
com destaque para as Representagdes 029/13, 329/10 e 008/08, todas referentes a anuncios
comerciais que tiveram sua veiculagdo suspensa, o primeiro por estimular a pratica do
bullying, o segundo por apresentar exemplo de comportamento perigoso para a crianga, € 0
terceiro por incentivar o uso de medicamentos também pela crianga (CONAR, 2014). A ética
na publicidade assim como o proprio modus operandi dessa atividade vem recebendo
inimeras contribui¢des do aludido Conselho, até mesmo pelo peso moral de suas decisdes

sobre os regulados (BENJAMN, 1994, p. 50).

O que no entanto pode ser constatado ¢ que as respostas, as decisdes do CONAR
com relacdo aos abusos ou ilegalidades praticadas pelo mercado sdao oriundas do respectivo
Codigo Brasileiro de Autorregulamentagdo Publicitéria, texto normativo que possui eficacia
limitada, ja que desprovido da for¢a do Estado. Essa ideia fica perfeitamente aclarada com a

leitura do artigo 50 do referido Coédigo, o qual estabelece as penalidades a que estdo sujeitos
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os infratores de suas normas, restando explicitado no § 3° do citado artigo que “Compete
privativamente ao Conselho de Etica do CONAR apreciar e julgar as infragdes aos
dispositivos deste Codigo e seus Anexos e, ao Conselho Superior do CONAR, cumprir e fazer

cumprir as decisdes emanadas do Conselho de Etica em processo regular”.

E de ver-se que um sistema de normas exclusivamente privado, desprovido da
cogéncia da norma juridica emanada do poder publico, ¢ insuficiente para impedir e reprimir
as praticas comerciais abusivas (FURLAN, 1994, p. 102). Sobre a falta de cogéncia, Erik
Jayme apresenta o conceito de norma “narrativa”, aquela que tem efeito simbdlico,
demonstrando o reconhecimento de uma sociedade: “Encontramos aqui um fendmeno pos-
moderno de primeira linha, isto é, um texto legal sem nenhum efeito direto ou reconhecido.
Sua finalidade ¢ um apelo a consciéncia. Aparece a norma ‘narrativa’, que narra, ndo tem

coer¢do, nao manda...” (JAYME, 1999, p. 28).

Outra importante questdo diz respeito aos parametros éticos e legais estabelecidos
para os julgamentos e aplicacdo de eventuais penalidades no ambito do CONAR. Caso
emblematico ¢ o de uma operadora de telefonia movel que, em antncio veiculado, estimula
estudantes a enviarem mensagens de texto (sms) aos colegas em sala de aula, cuidando, no
entanto, para ndo serem vistos pelo professor. O Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
ingressou com representagdo junto ao CONAR, tendo sua Sétima Camara decidido por impor
adverténcia a empresa (CONAR, 2014) . Nitida a abusividade da publicidade, que em uma

instancia estatal, quer administrativa, quer judicial, teria provavelmente outro desfecho.

[ain Ramsay denuncia a probabilidade de ndo ser efetiva a autorregulamentagado
no controle de praticas promocionais efetuadas de maneira agressiva por forcas competitivas

poderosas, como € o caso da industria farmacéutica (1992, p. 35).

Segundo Antonio Herman Benjamin, o comportamento do mau anunciante, que se
utiliza de publicidade enganosa ou abusiva, diminui a confianca do consumidor e perturba o

funcionamento do mercado (1994, p. 55).

De fato, a chamada sociedade de consumo, a “sociedade do pds-guerra”, ¢
pautada por um ritmo cada vez mais apressado, onde no mais das vezes as escolhas de
produtos e servigos disponiveis no mercado, a cada dia mais abundante de tipos, marcas e
quantidades, sdo efetuadas com base nas informagdes prestadas pelos anincios publicitarios,

nos quais o consumidor costuma confiar, ainda que por falta de opg¢ao:
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No mercado impessoal da sociedade de consumo, onde tudo envolve o uso de
tecnologia e comunicagdo estudada, o normal é que o consumidor acredite naquilo
que se diz sobre produtos e servigos, notadamente quando sdo utilizados recursos
publicitarios. O excepcional é que receba, com duvida, a palavra do fornecedor,
alguém que, ao contrario do que acontecia no mercado interpessoal, nunca aparece
em pessoa, tendo ao contrdrio, entre seus porta-vozes, modelos joviais, bonitos e de
aparéncia honesta, ou, entdo, depoimentos de personalidades conhecidas e
respeitadas no grupo social (1994, p. 55).

O controle legal da publicidade tem, em tltima andlise, a finalidade de garantir ao
consumidor a informacdo precisa e veraz acerca dos produtos e servigos postos a sua
disposi¢do, ainda que esse ndo seja seu unico objetivo. Sim porque a publicidade pode ndo
trazer nenhuma informagdo ou sequer um sentido, representando, no dizer de Cldudia Lima
Marques, pura ilusdo publicitaria. Mas se for veiculada qualquer informacdo, seja sobre o
preco, seja sobre a quantidade ou qualidade, riscos, caracteristicas e utilidades do produto ou

servigo, dita informagdo ha que ser verdadeira (1994, p. 11).

E o controle autorregulamentar, ou seja, aquele exercido pelo proprio setor
publicitario, se mostra incompativel com o sistema de protecdo ao consumidor hoje vigente
no Brasil, capitaneado pelo principio constitucional da defesa do consumidor, o qual se
encontra encravado nos artigos 5°, XXXII e 170, V da Constituigdo de 1988. Essa
incompatibilidade ¢ clara quando se faz necessario conformar a publicidade ao direito do

consumidor a informacao.

3.2.5 A oferta de produtos e servigos de crédito

Se na oferta de produtos e servigos, em especial na publicidade, a informagdo ao
consumidor deve ser prestada da maneira mais abrangente, mais clara e mais precisa possivel,
na oferta de crédito essa informacao ¢ acrescida de requisitos especificos e imprescindiveis ao
conhecimento pelo consumidor acerca do contrato que ira celebrar. Tais requisitos constam
do artigo 52 do Codigo de Defesa do Consumidor e t€ém sua razdo de ser, além da
determina¢do de protecdo que, emanando da Constitui¢do, irradia o CDC, no
comprometimento e impacto que a outorga de crédito tem nas finangas e na vida pessoal do
consumidor. E justamente na seara da oferta de crédito que ocorrem as maiores violagdes ao

dever de informar e ao principio da boa-fé nas praticas comerciais afetas ao regime do CDC.
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De fato, ndo ¢ incomum o cidaddo se deparar com publicidade que estimula o
consumo de produtos e servigos bancdrios, muitas vezes ofertados para que o consumidor
possa realizar um sonho, como a compra de um imé6vel, de um carro, uma viagem, entre
outros. O apelo idilico, no mais das vezes, impde ao consumidor uma compreensiao

incompleta do produto ou servigo a adquirir.

Questao que ndo pode deixar de ser novamente abordada ¢ a maneira facil como o
crédito ao consumidor pode ser adquirido. Um simples clique de uma tecla no caixa
eletronico dos bancos ou no computador pessoal pode acarretar a contratagdo de um
empréstimo, em especial se o consumidor for correntista ou cliente de uma instituicdo
financeira. E além dos grandes bancos, ja conhecidos pela populagdo, que ofertam produtos e
servigos bancarios pela internet, ¢ possivel encontrar diversos dominios facilmente indicados
nos chamados sites de busca ou pesquisa. Exemplos ndo  faltam:
realizesolucoesfinanceiras.com.br, emprestimofacil.com, emprestimoemcasa.com.br,
bompracredito.com.br, e bankfacil.com.br, sdo alguns dos muitos existentes na rede mundial
de computadores. Muitos antncios publicitarios apontam facilidades na aquisi¢ao do crédito,

inclusive para os ja endividados.

Essa facilidade na obtengdo do crédito aliada ao apelo publicitario ¢
indubitavelmente a maior contribuicdo dos fornecedores de produtos e servigos de crédito
para o superendividamento do consumidor. Acrescente-se mais a auséncia de verificagdo, por
parte dos fornecedores, no que concerne a saude financeira do consumidor ou suas condi¢des
de endividamento no momento da contratagdo. O Brasil vive um paradoxo nessa questdo: ao
tempo em que possui um sistema financeiro complexo e bem desenvolvido do ponto de vista
tecnoldgico, ndo tem o fornecimento de crédito condicionado a capacidade de endividamento
do consumidor. Nao héd cruzamento de informacdes na concessdo de empréstimos. O
consumidor pode contratar crédito ou empréstimo consignado — uma das maiores
contribui¢des para a expansao do crédito no pais — em um determinado banco; utilizar-se do
crédito rotativo em conta corrente, o conhecido “cheque especial”, em outro; e obter terceira
espécie de crédito em outra instituicdo financeira. Para tanto, basta ndo ter seu nome inscrito
nos cadastros restritivos de crédito. De fato, o padrdo de andlise de crédito no Brasil ¢ a
auséncia de inscricdo nesses tipos de cadastros. A premissa ¢ a de que estd apto a contrair
empréstimo o consumidor que ndo tem restri¢do de crédito. Nao imposta o quao endividado

esteja.



119

Ainda no que concerne a publicidade de produtos e servigos bancérios no Brasil, é
também possivel ser observada a utilizagdo de técnicas de merchandising que, sob a aparéncia
de uma forma suave de apresentar os produtos e servigos, consistem em uma das maneiras
mais agressivas de marketing, a exemplo do chamado product placement, onde o produto ou
servigo ¢ introduzido ao publico em programas da televisdo, principalmente novelas, sem que

o consumidor possa muitas vezes identificar como publicidade.

E comum ver personagens de novela utilizando servigos bancarios em aparelhos
eletronicos ou mesmo em agéncias bancarias em meio a cenas que retratam atividades
rotineiras, sem que reste explicitamente demonstrado tratar-se de publicidade. Tal pratica
afronta veementemente o que prescreve o artigo 36 do Codigo de Defesa do Consumidor, ja
que dificil a sua identificagdo como publicidade. O lucro desse tipo de merchandising obteve
o recorde de trés bilhdes de reais em 2012, com a telenovela “Avenida Brasil”, da Rede Globo

de Televisao (FORBES, 2012).

Partindo da premissa de que a relagdo entre os bancos e seus clientes ¢ uma
relacdo de consumo e a ela se aplicam as regras e principios que compdem o Codigo de
Defesa do Consumidor, a oferta de crédito deve estrita obediéncia ao disposto no artigo 31 do
CDC, devendo assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas. No caso especifico do fornecimento de produtos ou
servigos que envolva a outorga de crédito ou concessdo de financiamento ao consumidor, ha

norma especifica nesse sentido. Trata-se do artigo 52 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O cumprimento dessas regras aliadas a vedagdo de clausulas abusivas (art. 51,
CDC) e aos principios protetivos inerentes as relagdes de consumo, como o da boa-fé e o da
informacgao, este inclusive dando sustentacdo aos mencionados dispositivos, tem o conddo de
prevenir situagcdes de superendividamento. Vale lembrar que, além das informagdes que
devem ser prestadas por for¢a de lei, o consumidor tem o direito de obter toda e qualquer

informagdo que entender necessaria para a celebragdo do contrato.

Vé-se que, dada a importancia do crédito na sociedade de consumo da atualidade,
de extrema relevancia € a oferta dos produtos e servicos bancarios, € os aniincios publicitarios
que tenham essa finalidade devem sofrer as restrigdes impostas pelo Codigo de Defesa do

Consumidor e pela Constitui¢do da Republica.
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A combinagdo dos pardgrafos 1° e 3° do artigo 37 do CDC demonstra que ¢
enganosa a publicidade que oferece crédito ao consumidor omitindo no entanto dados ou
informagdes essenciais ou ndo acerca dos produtos ou servigos. E por sua vez abusiva a oferta
publicitaria de outorga de crédito que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranga, como no caso em que a publicidade
aponta as facilidades na concessdo do crédito sem prestar as informagdes determinadas pelo
artigo 52 do mesmo Coédigo, provocando no consumidor a falsa impressdo de que a
contratacdo de crédito ¢ apenas um passo para a aquisicdo de bens e a realizagdo de desejos,
sem consequéncias de ordem financeira que podem levéa-lo ao endividamento excessivo,

comprometendo sua higidez mental e fisica.

3.3 OS CONTRATOS DE CREDITO AO CONSUMIDOR

A tipologia dos contratos de crédito oferece uma gama de operagdes financeiras,
largamente utilizadas pelo consumidor. O mercado, além de criativo, gerando novas opgdes a
cada momento econdmico, ¢ capaz de se amoldar as mais diversas circunstancias, ofertando

ao consumidor inimeras possibilidade de adquirir crédito.

J& foi observado que os bancos sdo prestadores de servigos nos exatos termos do
artigo 3°, caput e § 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, este ultimo declarado
constitucional no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — Adin n°® 2591 — para manter na defini¢do de servico, as atividades de
natureza bancdria, financeira, de crédito e securitaria. E em assim sendo, divida ndo pode
haver acerca da submissdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor, das relagdes contratuais
travadas com bancos, assim como outros contratos de crédito que ndo sdo necessariamente
bancarios, como os de cartdes de crédito, que embora sejam emitidos e administrados por

bancos, ndo figuram entre os contratos tipicamente bancarios.

Os contratos de empréstimo, em verdade o mutuo disciplinado nos artigos 586 e
seguintes do Codigo Civil, se apresentam sob diversas modalidades e sdo os mais comuns na
concessao de crédito ao consumidor. S3o contratos com ou sem garantia, cujas taxas de juros,
sempre altas, variam de acordo com o “relacionamento” do cliente com o banco — traduzido

em geral pelo volume de depositos e investimentos — o nivel de risco e o prazo acordado.
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No sitio do Banco Itat S.A., uma das maiores instituicdes financeiras do pais, €
possivel encontrar mais de quatorze (14) tipos de contratos de mutuo para pessoa fisica, com
taxas de juros que variam entre 0,89% ao més para o crédito consignado a 9,79% no contrato

de crédito rotativo em conta corrente (cheque especial) (Itaa, 2014).

Dentre os contratos de fornecimento de crédito ofertados pelo mercado mais
utilizados ¢ relevante destacar além do empréstimo (mutuo celebrado por instituicao
financeira), os contratos de /leasing (arrendamento mercantil) e alienacdo fiducidria,
geralmente utilizados para aquisi¢do de bens; o contrato de crédito em conta corrente acima

mencionado; e o contrato de cartdo de crédito (CASADO, 2007, p.59).

O contrato de crédito rotativo em conta corrente, também conhecido como cheque
especial ou conta garantida, ¢ a modalidade em que o banco disponibiliza ao cliente uma linha
de crédito vinculada a conta corrente que, quando utilizada, gera juros e outro encargos que
sdo cobrados ao final da cada dia, fixando-se um dia do més para a sua cobranga, comumente
o primeiro dia util. E uma das modalidades mais onerosas para a pessoa fisica, o que no
entanto ndo ¢ capaz de impedir sua grande utilizagdo no pais. Como alternativa ao cheque
especial, os bancos em geral oferecem o chamado crédito pessoal, onde quantia estabelecida e
aprovada previamente ¢ colocada a disposicdo do consumidor também em conta corrente,
podendo entretanto ser paga de forma parcelada. Com menor risco para a institui¢do
financeira, o crédito pessoal tem taxas de juros menores do que as cobradas no cheque
especial. De facil contratacdo, vez que a operacdo pode ser efetuada até mesmo em caixas

eletronicos, ¢ realizado em grande escala (JANTALIA, 2012, p. 133).

Outro tipo contratual grandemente utilizado, responsavel por boa parte dos
consumidores superendividados e que se tornou o simbolo da abertura de crédito a pessoa
fisica no Brasil a partir do advento do Plano Real em 1994, ¢ o crédito em consignagdo ou
como ¢ conhecido, crédito consignado. Trata-se de modalidade de crédito que se diferencia
das demais pela maneira de liquidagdo, que se faz através do desconto do valor da prestagdo
diretamente na folha de pagamento ou de beneficio previdenciario (aposentadorias e pensdes).
Dada a seguranca para as instituicdes financeiras em virtude da forma de pagamento, em
especial nos casos dos servidores publicos, aposentados e pensionistas, as taxas de juros
costumam ser menores. Legislacdo regulatéria (Lei n°® 1046/50, Lei n°® 10.820/2003 e atos
administrativos do Sistema Financeiro Nacional), estabelece regras e limites especiais. Ato do

INSS (Portaria n°® 623/2012) determinou que a taxa maxima de juros dessas operagdes, no
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ambito do regime previdenciario a si submetido, ndo podera exceder 2,14% ao més

(JANTALIA, 2012, p. 134).

A contratacdo de crédito para aquisicdo de bens imoéveis e determinados bens
moéveis também ¢€ realizada com muita frequéncia. O crédito imobilidrio € responsavel por
grande parte do volume negociado e abrange as linhas destinadas ao financiamento de
constru¢do, aquisi¢do, reforma ou ampliagdo de imoveis, operando-se em dois grandes
sistemas: o Sistema Financeiro da Habitagdo, que tem como fonte de recursos os depositos de
poupanga e os depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), e o Sistema
Financeiro Imobilidrio, o qual opera com recursos proprios das institui¢des financeiras ou
com recursos por elas captados junto ao mercado. Varias sdo as linhas de crédito para a
aquisi¢do de veiculos automotores. O financiamento se d4 mais usualmente pelo contrato de
crédito direto ao consumidor — com a alienagdo fiducidria do veiculo financiado — e o
arrendamento mercantil (leasing). O crédito direto ao consumidor € igualmente utilizado para
a aquisicdo de bens durdveis de consumo, como mobilia e eletrodomésticos (JANTALIA,

2012, p. 135).

O cartao de crédito, que compete com o cheque especial na fixagdo das taxas mais
elevadas de juros, dispde ao seu titular limite de crédito pré-estabelecido e o credencia a
adquirir produtos e servigos a prazo em estabelecimentos credenciados, processando
mensalmente o valor das compras efetuadas (parceladas ou ndo) para o pagamento de sua
totalidade. Na hipotese do ndo pagamento do valor total da fatura mensal, o titular do cartdo

de crédito entra automaticamente em uma linha de crédito rotativo (CASADO, 2007, p. 70).

A exacerbacdo na oferta de crédito ao consumidor pessoa fisica demonstra a
importancia e a necessidade da prestagdo de informacdes pelo fornecedor e a cautela que
devem ter as instituigdes financeiras na celebracdo dos respectivos contratos, mormente no
que diz respeito a efetiva possibilidade de pagamento da divida por parte do consumidor,
invertendo a logica atual do mercado, segundo a qual o consumidor vale mais pelo que dispoe

de crédito do que pela real capacidade de paga-lo.
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3.3.1 A (des)informacao nos contratos de crédito ao consumidor

O principio da informacao, corolario da boa-fé objetiva nas relagdes de consumo,
jé estudado no item 2.3.3, ¢ norma fundamental do direito do consumidor. Como igualmente
observado, a vulnerabilidade do consumidor impde uma série de deveres aos fornecedores de
produtos e servicos, na tentativa de equilibrar essa relag@o juridica que se inicia sob o signo
da desigualdade. E dados os diversos tipos de vulnerabilidade verificados no item 2.2.1, € na
assimetria das informagdes que reside um dos maiores problemas do direito do consumidor.
Essa assimetria ndo ¢ privilégio dos contratos de crédito, mas dada a importancia e o impacto
desses negocios juridicos na vida do consumidor e de sua familia, ¢ neles que a informagao

assume protagonismo indiscutivel.

Os contratos de crédito ao consumidor sdo todos de adesdo a condigdes gerais
predispostas por uma das partes, no caso o fornecedor. Na praxis bancéria, diversos sdo os
tipos contratuais como diversas sdo as formas de aceitacdo e realizagcdo. Vérias espécies de
contratos de crédito pessoal sdo celebrados nos caixas eletronicos, onde ja se viu o
consumidor pode fazé-lo por engano (veja-se a questdo do abismo tecnoldgico no item 2.3.3)
ou por mero impulso, dada a facilidade da contratagdo. Trata-se do consumidor
ontologicamente vulneravel, em muitos casos analfabeto funcional — aquele que, apesar de
decodificar letras e numeros, ndo consegue interpretar o texto ou realizar operacdes
matematicas — em frente a uma maquina que lhe oferece dinheiro, a um clique de adquiri-lo
sem qualquer intermedia¢do, sem nenhum representante do fornecedor a auxilia-lo ou prestar-

lhe informagdes ou, na melhor das hipoteses, apresentar-lhe os riscos da operagao.

O Codigo de Defesa do Consumidor se preocupou com os contratos bancarios e
no artigo 52 prescreveu que o fornecedor de produtos ou servigos de outorga de crédito ou
concessdao de financiamento ao consumidor devera informar a este ultimo, entre outros
requisitos, aqueles que estdo relacionados nos incisos I a IV. Isto quer dizer que ndo ¢
somente o preco do produto ou servico em moeda corrente nacional, o montante dos juros de
mora e a taxa efetiva anual de juros, os acréscimos legalmente previstos, o niimero e a
periodicidade das prestacdes e a soma total a pagar que devem ser previa e adequadamente
informados ao consumidor, mas qualquer outro requisito necessario a garantir-lhe o direito a

informagao e auxilid-lo nesse tipo de contratagdo. Em verdade, o fornecedor de crédito deve
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informar todas as condigdes contratuais que possam dificultar o cumprimento da avenga.
Importante lembrar que, ainda que as informagdes sejam suficientemente prestadas, se alguma
das clausulas do respectivo contrato ndo atender ao sistema de prote¢do ao consumidor, ndo
sera valida e terd sua nulidade decretada. Percebe-se que a informagdo e a transparéncia das

condi¢des contratuais sdo os pontos mais sensiveis na seara dos contratos de crédito.

De acordo com Fernanda Nunes Barbosa, o artigo 52 do Coédigo de Defesa do
Consumidor tem por finalidade possibilitar ao consumidor uma escolha refletida em uma
espécie de contrato que pode trazer sérias consequéncias, inclusive o risco de

superendividamento (2008, p. 150).

A verdade ¢ que o crédito facil atrai o consumidor e, caso ndo sejam prestadas as
informagdes necessarias, pode se tornar uma perigosa armadilha. O consumidor ao adquirir
crédito, dele necessita por algum motivo, ainda que seja a satisfagdo pessoal de possibilita-lo
dar vazdo a sua compulsdo pelo ato de comprar. Porém, seja para a realizagdo de um sonho
(adquirir um imoével, um carro ou viajar), seja para suprir necessidades basicas (alimentos,
vestuario, educagdo) em funcdo do que se convencionou chamar de acidente da vida (morte,
doenca, divorcio, desemprego), ou até mesmo para compras supérfluas por franco
consumismo, certo ¢ que o consumidor, por mais escolaridade, discernimento e condi¢des de
compreender o tipo contratual a ser celebrado, estara sempre movido por um sentimento de
excitacdo, positiva ou negativa, que diminuira a sua capacidade de raciocinio. E assim sendo,
precisara sempre obter as mais detalhadas informacdes acerca do negocio juridico e a
adverténcia sobre os riscos de endividamento. O fornecedor, por sua vez, além de informar e
advertir, somente deve conceder crédito a quem pode paga-lo. E da seara de responsabilidade
do fornecedor, a oferta demasiada e a facilitagdo no momento de contratar, sem o minimo de
cautela ou investigacdo sobre a capacidade financeira do devedor. O superendividamento ¢ o

revés do excesso de crédito.

3.3.2 O regime das clausulas abusivas nos contratos de crédito ao consumidor

As questdes trazidas a andlise e debate na presente pesquisa se mostram

conectadas por eixos comuns e permanentes de discussdo, a exemplo do dirigismo contratual,
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da boa-fé objetiva e, de uma maneira geral, da eficacia social da constitucionalizacdo do

direito privado.

O assunto a ser tratado neste subitem apresenta uma espécie de sintese ou, ao

menos, o resultado da conjun¢do de varios principios do direito contratual contemporaneo.

Decorréncia mesmo da interven¢do do Estado na ordem econdmica, o regime das
clausulas abusivas no direito do consumidor, ou de forma mais precisa, nos contratos de
consumo, representa refinada construcdo para a busca do equilibrio contratual: “O direito
contratual ‘socializado’ redescobre a funcdo da lei, a qual deixa de ser unicamente
interpretativa ou supletiva, para tornar-se cogente, protegendo interesses sociais, atuando

como limitador do poder da vontade” (SCHIMITT, 2008, p. 70).

Inserida na ideologia que inspirou os autores do anteprojeto do Codigo de Defesa
do Consumidor, a protecdo contratual significa importante capitulo do direito privado na
atualidade. Nesse contexto, o regime das clausulas abusivas na Lei n°® 8.078/90 ¢ poderoso
instrumento de protecdo do contratante vulneravel, dada a possibilidade inclusive de controle

do contetido do contrato e a propria nulidade dessas cldusulas.

No entender de Claudia Lima Marques, o Codigo de Defesa do Consumidor
estabeleceu dois momentos para harmonizar as relagdes de consumo e, por consequéncia, dar
consecucao ao equilibrio material nos respectivos contratos, correspondendo o primeiro ao da
fase pré-contratual e da formagdo do vinculo e o segundo a uma ([...] protecdo a posteriori do
consumidor” quando do efetivo controle judicial do conteudo do contrato de consumo, com a

proibigdo expressa de clausulas abusivas (2011, p. 934).

As clausulas abusivas sdo conceituadas por Paulo Lobo como sendo aquelas ([...]
que atribuem vantagens excessivas ao fornecedor ou predisponente, acarretando em
contrapartida demasiada onerosidade ao consumidor ou aderente e desarrazoado desequilibrio

contratual” (2011a, p. 135).

A interlocug¢do entre o Cdodigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil tem nas
clausulas abusivas fértil campo de pesquisa e discussdo. Sem equivalente no Codigo de 1916,
o Codigo Civil de 2002 aponta em seu artigo 187 a ilicitude do exercicio de direito subjetivo
que exceda os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes, estabelecendo uma espécie de clausula geral de ilicitude que desenhou novos
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contornos a teoria do abuso de direito no direito civil e consolidando, na contratacdo entre

iguais, aquilo que o contrato de consumo j4 apresentara desde o advento do CDC.

E o artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor que define em rol
exemplificativo as cldusulas abusivas no direito brasileiro, assim como o regime de sua
nulidade. O Cdédigo Civil versa sobre cldusulas abusivas em seu artigo 424, sancionando com
nulidade aquelas que, em contrato de adesdo, “estipulem a rentincia antecipada do aderente a

direito resultante da natureza do negocio”.

A nulidade da cldusula abusiva ¢ uma consequéncia da propria vocagdo protetiva
do CDC; se opera apesar do contratante vulneravel. Se houvesse gradacao de invalidade, as
hipoteses dependeriam do interesse do proprio aderente. E o interesse lesado, no caso das
clausulas abusivas, ndo pertence individualmente ao aderente mas a toda comunidade
potencialmente atingida. E uma san¢io que decorre da ordem publica de protegdo do

consumidor, que tem status constitucional.

Bruno Miragem apresenta como condi¢do a exata compreensdo da matéria a
percepcao de qual o fundamento da abusividade das cldusulas em direito do consumidor,
observando que a doutrina tem afastado o instituto das cldusulas abusivas do conceito de
abuso de direito justamente em virtude do que o autor chama de “inseguranca tedrica”, o que
teria sido causado pelo regime vigente até o advento do Codigo Civil de 2002, que exigia a
demonstracdo da culpa ou dolo na caracterizacdo do abuso, impondo um entendimento

extremamente subjetivo (2013, p. 325).

Tal indefini¢do, no entanto, estaria superada pela concepcao objetiva do abuso de
direito, para o qual contribuiu sobremaneira a redacio do artigo 187 do Codigo Civil vigente,

que consagrou uma “visdo socializada” do instituto (2013, p. 326).

Assim, ¢ possivel observar que o fundamento do abuso de direito no direito do
consumidor estd na vulnerabilidade do contratante frente ao fornecedor de produtos e

servigos, em decorréncia da propria protecdo do consumidor como um direito fundamental:

Neste sentido, a vulnerabilidade do consumidor, reconhecida de modo implicito
pela Constituicdo — que determina sua defesa/prote¢do — e expressamente pelo artigo
4°, 1, do CDC, ¢ o fundamento do reconhecimento da prote¢do das normas em
questdo ao consumidor e, com isso, também do abuso de direito no microssistema
do direito do consumidor. Enquanto no direito civil comum, o desrespeito dos
limites impostos pelos fins econdomicos ou sociais, pela boa-fé e pelos bons
costumes, implica a caracterizagdo da conduta abusiva, no direito do consumidor
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esta se da por uma posicao de dominancia do fornecedor em relagdo ao consumidor.
(2013, p. 328).

Assegurando que a invalidade da clausula abusiva ndo ¢ da mesma natureza do
ato em abuso de direito (art. 187 CC), Paulo Lobo confirma que ¢ a existéncia de poder

contratual dominante que converte uma clausula em abusiva: “Para que seja considerada abusiva a

clausula do contrato de adesdo a condi¢des gerais basta que provoque o desequilibrio contratual excessivo e

desarrazoado, em favor do predisponente ou fornecedor, sendo irrelevante a intengédo (2011a, p. 136).”

Esta a razdo de uma mesma cldusula contratual ser considerada abusiva em um
contrato de consumo e ndo ser caracterizada como tal em um contrato paritario, como € o

exemplo da cldusula de elei¢ao do foro contratual.

Seria entdo possivel caracterizar a clausula abusiva como ato em abuso de direito,
que embora difira do ato ilicito em sentido estrito, ¢ também, como este, espécie do género

licitude?

Verifica-se a principio que a clausula ilicita possui conteudo ilicito quando
inserida em qualquer tipo contratual, independentemente da existéncia de desequilibrio de
poder negocial entre as partes. J4 uma determinada cldusula considerada abusiva em um
contrato pode ndo deter tal qualidade se inserida em outra situacdo negocial, como no

exemplo dado acima, de escolha do foro onde eventual acdo serd conhecida.

Para Claudia Lima Marques a diferenca entre a caracterizacdo das clausulas
abusivas como ato ilicito ou abuso de direito ¢ mais de grau do que de natureza. Até porque
no abuso de direito, que pressupde a existéncia do direito, a atividade inicial ¢ licita. O que
acarreta a ilicitude ¢ o exercicio do direito de modo excessivo ou lesionante. J4 o ato ilicito
nasce contrario ao direito, sofrendo a repulsa do ordenamento juridico:

A tendéncia hoje no direito comparado e na exegese do CDC ¢ conectar a
abusividade das clausulas a um paradigma objetivo, em especial ao principio da boa-

fé objetiva; observar mais seu efeito, seu resultado, e ndo tanto repreender uma
atuacdo maliciosa ou ndo subjetiva (2011, p. 941).

Transportando a questdo para o contrato de consumo, em geral de adesdo a
condi¢des gerais pré-estabelecidas, a construcdo das cldusulas de maneira unilateral pelo
fornecedor de produtos e servigos ¢ licita. A ilicitude, e aqui talvez resida uma das
dificuldades de precisar a qual categoria juridica pertence a clausula abusiva, surgird do

exercicio de estabelecer as disposi¢cdes de forma a causar lesdo ao contratante vulneravel,
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impondo por exemplo ao consumidor clausula que autorize o fornecedor a cancelar — melhor
dizer resilir — unilateralmente o contrato, sem que igual direito seja outorgado aquele (art. 51,

X1, CDC).

A clausula ilicita nasce com o contrato, se apresenta de maneira plena, sem
relagdo de dependéncia com o tipo contratual ou com as partes contratantes. Toma-se de
empréstimo o exemplo dado por Paulo Lobo, daquela que estipula o pagamento em ouro ou
em moeda estrangeira (2011a, p. 136) e os ilustrados por Pontes de Miranda, que identifica
como ilicita a clausula que imponha a pratica de atos perigosos ou a omissdo perigosa de atos,

como escalar o Pao de Agucar ou deixar de comer por dez dias (2012, p. 234).

Duvidas subsistem e muitos julgados, embora tragam o mesmo resultado pratico,

utilizam uma ou outra categoria:
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AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PLANO DE SAUDE.
COBERTURA SECURITARIA. RECUSA INDEVIDA DE INTERNACAO
HOSPITALAR. CLAUSULA ABUSIVA. ATO ILICITO. SITUACAO
EMERGENCIAL. DOENCA GRAVE. MENINGITE. OCORRENCIA DE DANOS
MORAIS. PRECEDENTES. QUANTUM INDENIZATORIO. RAZOABILIDADE.
REVISAO. REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA 07/STJ.

1. Abusiva a clausula de contrato de plano de satide que exclui de sua cobertura o
tratamento de doencas infecto-contagiosas, tais como a meningite. 2. A seguradora,
ao recusar indevidamente a cobertura para tratamento de saude, age com abuso de
direito, cometendo ato ilicito e ficando obrigada a reparacdo dos danos patrimoniais
e extrapatrimoniais dele decorrentes. 3. A recusa indevida da cobertura para
tratamento de satde, em situagdes de emergéncia, quando o fato repercute
intensamente na psique do doente, gerando enorme desconforto, dificuldades e
temor pela propria vida, faz nascer o direito a reparagdo do dano moral. 4. Segundo
entendimento pacificado desta Corte, o valor da indenizacdo por dano moral
somente pode ser alterado na instancia especial quando infimo ou exagerado, o que
ndo ocorre no caso em tela, em que, consideradas as suas peculiaridades, fixado no
valor de dez saldrios minimos. 5. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
(AgRg no REsp 1299069/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 26/02/2013, DJe 04/03/2013)

O abuso de direito ¢ uma construcdo jurisprudencial que data do inicio do século
XX e surgiu como uma resposta das cortes judiciais ao liberalismo excessivo presente nos
Codigos que sucederam a Revolucdo Francesa. Teve sempre porém seu significado vinculado
a doutrina voluntarista, que via o ato abusivo como defeito na vontade do titular de um direito
subjetivo, reforcando-se seu carater objetivo ja mais recentemente. A vinculagdo ao
subjetivismo fez com que alguns tribunais deixassem de recorrer ao abuso de direito, fazendo
ascender no Brasil instituto construido com igual propdsito mas ndo mais fundado em base
subjetiva: a boa-fé objetiva. A partir da década de 70 do século passado, despontou a
utilizagcdo da boa-fé objetiva como instrumento de controle do exercicio de direitos privados.

Hoje ¢ possivel também encontrar o uso de um ou outro instituto para esse controle:
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RECURSO ESPECIAL. ACAO COLETIVA. CONSUMIDOR. EMPRESAS DE
CONSORCIO. COBRANCA DE VALORES A MAIOR A TITULO DE FRETE.
RECONHECIMENTO DA ILICITUDE DA CONDUTA DAS EMPRESAS.
AFRONTA AO DEVER DE INFORMACAO E AO PRINCIiPIO DA BOA-FE
OBJETIVA. INAPLICABILIDADE DA LIMITACAO TERRITORIAL DA
EFICACIA "ERGA OMNES" DOS EFEITOS DA SENTENCA DE
PROCEDENCIA DA ACAO COLETIVA PREVISTA NO ART. 2.°-A DA LEIN.°
9.494/97. 1. O repasse ao consumidor do custo do servigo prestado ¢ direito do
fornecedor. 2. Configura, porém, abuso de direito o repasse a maior do valor do frete
pago a transportadora, desprovido de informacgao clara e adequada ao adquirente do
veiculo, acerca dessa pratica comercial. 3. Afronta aos deveres de lealdade e de
informagdo, consectarios do principio da boa-fé objetiva. 4. Inaplicabilidade da
limitacao territorial dos efeitos da sentenga, prevista contra pessoas juridicas de
direito privado, incidindo somente em relagdo as entidades de Direito Publico. 5.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

(REsp 901.548/RS, Rel. Ministto PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe 10/05/2012)

Anderson Schreiber tece criticas a redacao do artigo 187 do Codigo Civil por nao
ter o legislador empregado a expressdo “abuso de direito” e sim “ato ilicito”, ainda que se
possa remeté-las a uma ilicitude lato sensu. Para esse autor, o ato ilicito possui pressupostos
proprios ja estabelecidos no artigo 186 e o legislador de 2002 teria optado pela boa-fé objetiva
como instrumento de controle do exercicio de situagdes juridicas subjetivas, relegando o
abuso a “[...] um papel meramente formal, como degrau (a toda evidéncia desnecessario) para
a atuacdo de conceitos substantivos expressamente eleitos pelo legislador para o controle das
situacdes juridicas subjetivas, como o fim econdmico e social do direito e a boa-fé objetiva”

(2013b, p. 59).

Embora a precisdo técnica imponha a caracterizagdo da clausula abusiva nos
contratos de consumo como ato ilicito stricto sensu, ¢ preciso reconhecer a importancia
historica do instituto do abuso de direito para o combate aos excessos do individualismo e
aceitar sua aplicacdo em diversos institutos especificos que o tém como fonte, como o abuso
de poder economico, publicidade abusiva, entre outros e inevitavelmente as clausulas

abusivas.

O direito brasileiro, prescreve as cldusulas abusivas o grau mais alto da
invalidade, que ¢ a nulidade, a qual se opera ex tunc. O principio da conservagdo do negdcio
juridico, no entanto, faz permanecer validas as demais cldusulas contratuais, caso seja
possivel: “Nula a clausula, subsiste o contrato se ficar assegurado objetivamente o justo

equilibrio entre direitos e obrigagdes” (LOBO, 201 1a, p. 138).
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No plano da invalidade se encontram duas barreiras ou bloqueios a que podem ser
submetidos os atos juridicos em geral e que devem ser ultrapassados para a passagem ao
plano da eficacia: o da nulidade ¢ o da anulabilidade (LOBO, 2009a, p. 226). As hipoteses de
nulidade e anulabilidade, no entanto, ndo se confundem. A nulidade atinge o interesse publico
e, também por isso, ¢ a forma mais grave de invalidade. A anulabilidade atinge apenas os
interesses das partes e por tal motivo somente pode ser arguida pelos diretamente
interessados: “A tutela legal ¢ apenas posta a disposicdo dos interessados e ndo da

coletividade; apenas eles podem se valer dela ou nao” (2009a, p. 297).

O Coédigo de Defesa do Consumidor escolheu como san¢do para coibir as
clausulas abusivas a nulidade, mencionando no artigo 51 a nulidade “de pleno direito”. Paulo
Lobo critica o uso dessa expressdo por nao haver ato nulo que ndo o seja “de pleno direito”.
Na verdade, o que ocorre com o artigo 51 do CDC ¢ o que, de resto, acontece comumente na
doutrina, na legislacdo e também na jurisprudéncia: a concep¢do da nulidade como género
que tem como espécies a nulidade absoluta e a nulidade relativa. Os operadores do direito t€ém
usado indistintamente essas expressdes como sinonimas por confundirem os elementos
essenciais que ensejam a distingdo entre as espécies de invalidade (nulidade e anulabilidade)
com as pessoas legitimadas a argui-la em juizo. A nulidade absoluta corresponderia aquela
oponivel a todos e que pode ser levantada por qualquer interessado, pelo Ministério Publico e
pelo juiz ex officio; a nulidade relativa, que se confunde com a anulabilidade, teria como
legitimados a argui-la somente as pessoas diretamente atingidas pelas consequéncias do ato
viciado. Acontece, porém, que ndo ¢ a legitimacdo para suscitar a invalidade em juizo que
diferencia a nulidade da anulabilidade mas, no dizer de Marcos Ehrhardt, “[...] o grau de
repulsa do sistema ao ato perpetrado”, que no primeiro caso, por atingir interesses da
coletividade, fulmina o ato impedindo a producdo de seus efeitos proprios e acarretando sua
ineficécia, e no caso da anulabilidade, considerando estar em questdo apenas os interesses das
partes, admite que o ato, ainda que apresentando defeitos, produza sua eficacia especifica até
que seja desconstituido, se for o caso, ja que se ndo arguida a invalidade pelos interessados

pode o ato anulavel ser sanado (2011, p. 459).

No caso das clausulas abusivas, em se tratando de nulidade, como expressa o
caput do artigo 51 do CDC, sua decretacdo pode ser levada a efeito pelo juiz de oficio, sem
provocagdo da parte contraria. Duivida alguma subsiste na doutrina acerca da declaracdo de
nulidade de oficio das clausulas abusivas, caminhando a jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica em sentido contrario ao das conquistas realizadas na interpretacdo do microssistema
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consumerista com a edicdo da Stmula 381 STJ, que considera inaplicavel aos contratos
bancérios a decretacdo da nulidade das clausulas abusivas pelo julgador ex officio. Como sera
demonstrado adiante, essa interpretacdo jurisprudencial vai de encontro aos principios
constitucionais que regem o direito do consumidor e se mostra absolutamente desprovida de
amparo legal, mormente apds o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADIn) n° 2.591, que como observado no item 3.2 foi julgada
improcedente para manter, no texto do §2° do artigo 3° do CDC, a expressao “inclusive as de

natureza, bancaria, financeira, de crédito e securitaria” no conceito de servigo.

No que diz respeito a conservagdo das demais clausulas do contrato que contenha
clausula abusiva cuja nulidade tenha sido decretada, a legislacdo argentina, mais precisamente
a Lei 24.240, de 1993, determina que o juiz, ao declarar parcialmente nulo contrato, o que faz
segundo as regras estabelecidas no artigo 37, inserido este no Capitulo IX (Dos termos
abusivos e clausulas ineficazes), deve simultaneamente integrar dito contrato, caso seja

necessario.

A Lei de Consumo portuguesa (Lei 24/96, de 31 de julho) prevé em seu artigo 16°
(Capitulo III — Carécter injuntivo dos direitos dos consumidores) a possibilidade de o
consumidor optar pela manutencdo do contrato quando algumas de suas clausulas forem

nulas, o que ocorre quando excluam ou restrinjam os direitos previstos na propria lei.

No Brasil, além do artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que explicita a
possibilidade do contrato de consumo ndo ser contaminado com a nulidade da clausula
abusiva, o artigo 184 do Coédigo Civil, norma ja vigente no ordenamento juridico do pais
desde o Codigo de 1916 (art. 153) estabelece regra compativel com o principio da
conservagdo do negocio juridico. Marcos Bernardes de Mello fala em principio da
incontagiagdo da nulidade, segundo o qual a nulidade de um ato ndo contagia os demais, salvo

se deles dependentes: “[...] Se ha separabilidade das partes ndo ha contagiagao” (2004, p. 74).

Na lei argentina, assim como na portuguesa ¢ no Coddigo de Defesa do
Consumidor brasileiro, a clausula abusiva ndo invalida o contrato se puderem ser alcangados
os fins queridos pelas partes: “O legislador moderno utiliza técnicas para ‘transformar’ o
negocio; a convalidacdo, a confirmagdo, a reconversao sdo algumas delas. O que antes dava

lugar a frustragdo, agora da lugar a transformagao (LORENZETTI, 2009a, p. 305).”
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Ricardo Luis Lorenzetti aponta discussdo na doutrina argentina acerca da
condicdo de inexisténcia ou de nulidade das clausulas abusivas. Ainda que a precisdo
conceitual imponha a distingdo entre inexisténcia e invalidade, indica o autor que os que
defendem a inexisténcia o fazem por entender nao ter havido elemento essencial a vida legal
do ato juridico, qual seja, o consentimento do consumidor. Sem consentimento, a convengao

deve ser considerada inexistente (2009a, p. 304).

A confusdo dos conceitos de ato inexistente e ato nulo remonta a antiguidade: o
direito romano concebia o nulo (nullus) como inexistente (MELLO, 2004, p. 9). A teoria do
fato juridico é constru¢do recente e os romanos nio faziam tal distingdo (LOBO, 2009a, p.

296).

Pontes de Miranda, em sua sofisticada teoria do fato juridico, ja apontava a
precisdo conceitual como uma questdo fundamental para o jurista, insistindo na assertiva em
diversas passagens de sua obra. Para Pontes, a precisdo conceitual, questao de logica, seria
indispensavel aos sistemas juridicos. Ao tratar sobre existéncia e nulidade do ato juridico no
§358 do Tratado de Direito Privado, critica esse autor os juristas que permitem identificar o
nada com o nulo, a inexisténcia com a invalidade: “A educag¢do 16gico-matematica e fisica do

século XX repele tais imprecisdes conceptuais” (2012, p. 69).

Segundo Pontes de Miranda e a doutrina que o seguiu, o legislador pode optar
pela caracterizagdo de um ato juridico como inexistente ou invalido, no caso nulo. Porém se
assim o fizer, deve propugnar pela coeréncia conceitual, j& que ditas situacdes ndo se
confundem:

Certamente, o legislador ¢ livre no incluir, ou ndo, no conjunto da inexisténcia, ou
no conjunto da existéncia (mundo juridico), o nulo. Porém tera de o tratar, sempre,
como inexistente, se naquele conjunto o incluiu, ou como existente se o incluiu

nesse. Nao pode classificar o nulo como ndo-sendo e tratd-lo como ser; nem
classifica-lo como ser e tratd-lo como ndo sendo (2012, p. 74).

O Cddigo de Defesa do Consumidor fala em nulidade e remete a clausula abusiva
ao plano da validade: “O nulo ¢ a negacao da validade; ndo ¢ negacdo da existéncia” (2012, p.

74).

Marcos Bernardes de Mello reduz a complexidade da questdo, afirmando que a
categoria “ato inexistente” ¢ inservivel e representa uma contradi¢do: “[...] se inexiste o ato,

ato ndo pode ser” (2004, p. 68). De acordo com esse autor, o ato inexistente ndo pode ser
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caracterizado como uma categoria juridica, vez tratar-se de uma situagdo fatica, considerando
que o ato ndo chegou a entrar no mundo do direito: “[...] o fato ao ser juridicizado entra no

mundo juridico pelo plano da existéncia” (2004, p. 68).

Paulo Lobo considera incongruente a tese do “ato inexistente”: “ha fato juridico

ou ndo hd”. Se o fato ndo ingressou no mundo juridico, fato juridico ndo ¢ (2009a, p. 225).

Forma de resolver o problema conceitual entre ato inexistente e ato nulo ¢
proposta pelo proprio Pontes de Miranda ao discorrer sobre o efeito das sentengas judiciais
que irdo sobre os mesmos se pronunciar. Para o jurista alagoano, o efeito da sentenga que
reconhece a inexisténcia de um ato juridico ¢ declarativa. J4 a que anuncia o ato nulo ¢
constitutiva negativa. Portanto, declara-se a existéncia ou inexisténcia de um ato juridico. A

sua invalidade deve ser decretada (2012, p. 75).

Ha confusdo conceitual ou no minimo auséncia de rigor técnico na redagdo do
artigo 51, qual seja, a previsdo inserida em seu § 4° de ser ajuizada ag¢do propria com vistas a
obter a declaragdo da nulidade de uma clausula abusiva. Correto seria falar em decretacao, ja

que a mera declaragdo ndo teria o condao de integrar o conteudo da cldusula, caso necessario.

De resto, parece ter andado bem o legislador na elaborag¢do do artigo ao escolher
como sang¢do a redacdo de clausulas abusivas nos contratos de consumo, a nulidade do ato,
possibilitando a sua decretagdo pelo juiz ex officio, ou seja, sem a necessidade de provocagao
da parte contraria. Dita op¢do, assim como possibilidade de preservagdo do contrato, sdo
normas que se compatibilizam perfeitamente com o sistema de protecdo ao consumidor, quer
na seara da Constitui¢do, quer no campo legislativo infraconstitucional, com especial

aplicabilidade nos contratos de longa duracao.

Retornando a questdo controvertida e que vem sendo amplamente discutida, qual
seja, a que diz respeito a possibilidade de decretacdo pelo juiz ex officio da nulidade de
clausula abusiva nos contratos de consumo, ¢ for¢oso reconhecer que a celeuma ndo resiste a

uma analise sistematica do arcabougo normativo que compoe o direito do consumidor.

O acirramento da discussdo foi aprofundado com a edi¢do da Sumula n° 381 do
Superior Tribunal de Justica acima mencionada, que se pensa ter consolidado o entendimento

da Corte no sentido de que ¢ vedado ao juiz conhecer de oficio da abusividade de cldusulas,
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ressalvando-se no entanto no enunciado, que tal hipotese se aplica exclusivamente aos

contratos bancarios, aqueles celebrados entre o consumidor e as instituigdes financeiras.

Severas criticas tem sofrido o referido posicionamento do STJ. E outra ndo pode
ser a opinido da doutrina, que na verdade tem o papel de orientar a jurisprudéncia e ndo o

contrario.

Ao final do ano de 2001, a Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro —
CONSIF ingressou perante o Supremo Tribunal Federal, com a¢do direta de
inconstitucionalidade (ADI), a qual foi tombada sob 2591-1 e teve por objeto a declaracao da
inconstitucionalidade do §2° do artigo 3° da Lei n° 8.078/90, o Codigo de Defesa do

Consumidor.

A acdo tramitou por mais de cinco anos, tendo o acérdao prolatado em junho 2006
transitado em julgado em 25 de abril de 2007. O julgamento da Corte foi pela improcedéncia
do pedido, restando consolidado o entendimento pela constitucionalidade do dispositivo
acima mencionado, o qual dispde sobre o conceito de servigo para os fins estipulados no

caput, caracterizando como tal a atividade bancaria.

Com o julgamento da referida ADIN n° 2591-1, o Supremo Tribunal Federal deu
a interpretagdo final ao §2° do artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor, cuja clareza,
saliente-se, prescindia de qualquer questionamento. A aplicagdo do CDC aos contratos

bancarios € assim inconteste.

Por outro lado, o artigo 1° do CDC dispde que tal diploma legal estabelece
normas de ordem publica e interesse social. Esse preciso aspecto tem o condido de demonstrar
a opcao do legislador por tutelar uma categoria de pessoas que se encontram em situacao de
vulnerabilidade frente as praticas do mercado de consumo, o fazendo sob os auspicios de
regras e principios constitucionais, mais precisamente, como ja afirmado em outro ponto do
presente trabalho, os artigos 5°, XXXII, 170, V e 48, este das disposicdes transitorias
(ADCT).

As normas de interesse social sdo inafastaveis pela vontade individual por
interessarem mais a sociedade do que aos particulares (MARQUES, 2011, p. 616). Por isso
que o descumprimento do que dispde o CDC acarreta a nulidade do ato praticado, invalidade

que pode e deve ser conhecida pelo juiz de oficio. Em decorréncia, reconhece-se a
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possibilidade de decretagdo da nulidade das cldusulas abusivas nos contratos de consumo pelo
juiz (sempre pelo Poder Judiciario) ex officio, sem a necessidade de provocacdo da parte

interessada.

A Sumula 381 se demonstra contraditoria e incongruente logo de plano ao
reconhecer a possibilidade da decretagcdo de oficio pelo Juiz das cldusulas abusivas mas veda-
la na interpretacdo de somente uma espécie de contrato, no caso aquele celebrado entre o
consumidor e os bancos, favorecendo uma unica categoria de fornecedores de servigos —
justamente aqueles que melhor representam o poder econdomico — em detrimento da prote¢ao

do consumidor que com os mesmos contrata.

Uma andlise critica dos precedentes que levaram a edi¢cdo da Stiimula permite
identificar que ela decorreu de um debate de ordem predominantemente processual, ndo

envolvendo portanto direito material.

E certa vacilagdo na redacdo do Enunciado vem acarretando dificuldades no
enfrentamento pelo Judicidrio de questdes que envolvam o poder conferido ao juiz pela lei

para a decretacdo da nulidade de oficio de clausula abusiva em contratos bancarios.

E indiscutivel a importincia da sumula do entendimento jurisprudencial dos
tribunais. A atividade de sumular a interpretacdo dada pelos 6rgdos colegiados das cortes de
justica gera seguranga juridica, contribuindo para a prevaléncia do Estado democratico de
direito. Inquestiondvel também, no entanto, ¢ a formulacdo de enunciados que contrariam
frontalmente a lei, o que € reconhecido pela doutrina de Wagner D. Giglio, juiz aposentado do

Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido (Parand):
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Entende-se, porém, a revolta contra determinados Enunciados, bem como contra as
dificuldades criadas para a sua revisdo, porque alguns deles foram realmente
formulados de forma precipitada, antes de sedimentadas as discussdes e decantada a
interpretacdo prevalente.

Curiosamente, existiram e ainda existem Enunciados que contrariam a lei, frontal e
claramente. O Enunciado n°® 175, anulado pelos posteriores Enunciados n°s 196 e
283, entendia ser o recurso adesivo incompativel com o processo trabalhista; o de n°
172, muito antes da alteracdo legislativa que o legalizou, contrariava flagrantemente
o disposto no art. 7°, letras a e b, da Lei n°® 605, ao incluir a média das horas extras
habituais no calculo da remuneracdo dos repousos semanais; o de n° 183 veda os
embargos contra decisdo proferida em Agravo de Instrumento, contra a disposi¢ao
legal (CLT, art. 894, letra b) que o assegura; o de n° 218 proibe o recurso de revista
contra decisdo de ultima instancia proferida pelos TRTs, em Agravo de Instrumento,
apesar de garantia legal (CLT, art. 896); o de n° 114 entende ‘inaplicdvel na Justica
do Trabalho a prescricao intercorrente’, violando o art. 884, § 1°, in fine, da CLT,
para citar apenas alguns exemplos. (1993, p. 466)

Os precedentes da Sumula 381 do STJ, aprovada pela Segunda Se¢do em
julgamento de 22 de abril de 2009 sdo o Recurso Especial n° 1.061.530-RS, o Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1.006.105-RS, o Agravo Regimental no Recurso Especial
n° 782.895-SC, o Recurso Especial n° 1.042.903-RS, o Agravo Regimental no Recurso
Especial n°® 1.028.361-RS, os Embargos de Divergéncia n° 645.902-RS, o Agravo Regimental
nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® 801.421-RS e o Recurso Especial n°

541.153-RS.

O recurso paradigma (REsp. 1.061.530-RS) teve seu julgamento realizado
segundo o rito previsto no artigo 543-C do Codigo de Processo Civil, introduzido no diploma
por intermédio da Lei n°® 11.672, de 8 de maio de 2008, e que estabeleceu o procedimento
para o julgamento dos chamados recursos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de
Justica, assim entendidos aqueles representativos de controvérsias fundadas em uma mesma
questao de direito. Nele uma institui¢do financeira recorre de acorddo proferido pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que, em sede de apelacdo interposta em face de
decisdo prolatada em ac¢do de revisdo contratual, negou provimento ao recurso interposto pelo

banco, afastando de oficio a cobranca de alguns encargos.

O ministro relator do incidente de processo repetitivo determinou a suspensdo do
processamento dos recursos especiais que versassem sobre contratos bancarios no que diz
respeito a juros remuneratorios, capitalizacdo dos juros, mora, comissdo de permanéncia,
inscri¢ao do nome do devedor em cadastros de protecdo ao crédito e, no que mais interessa a
presente andlise, a disposi¢des de oficio no ambito do julgamento de apelacdo acerca de

questdes ndo devolvidas ao tribunal. Vé-se que a questdo de fundo discutida nos precedentes é
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eminentemente processual: a possibilidade da nulidade da clausula abusiva ser decretada de
oficio em sede de apelagcdo sem que a matéria tenha sido devolvida ao Tribunal, ou seja, sem

que a parte a tenha impugnado (principio do tantum devolutum quantum appellatum).

No julgamento do Recurso paradigma, a propria Relatora, Ministra Nancy
Andrighi, admitiu que o ndo reconhecimento de oficio da cldusula abusiva representa
manifesto descumprimento de regra que disciplina a san¢do decorrente da
abusividade/nulidade, prevista expressamente no CDC e no ordenamento juridico
complementar (art. 51 CDC cumulado com o art. 168, pardgrafo unico CC/02, o qual
determina ao juiz pronunciar as nulidades provadas, quando conhecer do negdcio juridico ou

de seus efeitos).

Voto do Ministro Luis Felipe Salomao garante a possibilidade de reconhecimento
das disposi¢des de oficio quando presente a hipossuficiéncia do contratante consumidor,
como resultado da interpretagdo sistémica e convergente dos seguintes artigos do Codigo de
Defesa do Consumidor: 51; 4°, I (reconhecimento da vulnerabilidade); 6°, IV (protecdo contra
praticas e clausulas abusivas); e 39, IV (vedagdo ao fornecedor de prevalecer-se da fraqueza

ou ignorancia do consumidor).

Além do questionamento acerca da razdo de ser da vedacao do reconhecimento de
oficio das cldusulas abusivas no julgamento de agdes que envolvam apenas os contratos
bancarios, outro emerge com a mesma importancia: se grande parte da discussdo travada nos
precedentes e no recurso representativo foi fixada no principio processual do tantum
devolutum quantum appellatum, porque foi vedado também ao juizo de primeira instncia a

declaracdo de abusividade?

Nao ha qualquer sentido nessa orientagdo jurisprudencial, que viola
veementemente e de inicio uma série de normas constitucionais, como os principios da
legalidade, da isonomia, da prote¢do do consumidor e da existéncia digna conforme os

ditames da justica social, entre outros, todos vetores da ordem juridica estabelecida.



CAPITULO IV — O SUPERENDIVIDAMENTO DO CONTRATANTE
CONSUMIDOR

Sumdrio: 4.1 — Crédito e endividamento excessivo. 4.2 — O consumidor de crédito.
4.3 — Nogao geral de superendividamento. 4.4 — Superendividamento ativo e
passivo. 4.5 — Superendividamento e prodigalidade. 4.6 — O superendividamento das
familias frente as escolhas de consumo. 4.6.1 — A familia como entidade
consumidora. 4.6.2 — O consumidor infanto-juvenil e o endividamento das familias.
4.6.3 — A necessidade de regulagdo e controle da publicidade dirigida ao publico
infanto-juvenil dado o seu impacto no consumo das familias.

4.1 CREDITO E ENDIVIDAMENTO EXCESSIVO

O conceito e a historia do superendividamento se confundem com a histéria do
crédito. Como aponta Claudia Lima Marques, “[...] crédito e endividamento sdo dois lados da
mesma moeda” e devem ser tratados de maneira conjunta sob a perspectiva de “[...] causa e
efeito deste novo modelo de sociedade endividada e globalizada de consumo” (2006, p.14).
No Capitulo I deste trabalho foi possivel estabelecer um desenho acerca da evolug¢@o no rumo
da protecdo do devedor, do contratante vulneravel, do consumidor enfim. Neste Capitulo
tratar-se-4, em um primeiro momento, da definicdo do instituto do superendividamento,
prosseguindo-se com o aprofundamento da mencionada relacdo de causa e efeito no
ordenamento juridico brasileiro. O objetivo ¢ buscar respostas a um importante
questionamento que precisa ser esclarecido ndo s6 para uma melhor compreensdo desse
fendmeno contemporaneo mas também para a proposi¢do de solugdes ou ao menos medidas
que possam prevenir € minimizar os efeitos da mazela social com caracteristica viral que hoje
acomete praticamente a totalidade das nagdes e traz preocupagdes de toda ordem, inclusive, e
principalmente no que interessa ao presente trabalho, aos operadores do direito: o que

contribuiu, do ponto de vista juridico, para o agravamento do endividamento da populacao?

E uma possivel resposta ao questionamento proposto ndo pode ser encontrada sem
uma analise, ainda que perfunctoria, do processo historico-social e, de modo mais profundo,
do processo juridico, mais precisamente do modo como o crédito vem sendo tratado na

legislagdo e jurisprudéncia brasileiras.

O fendmeno do superendividamento, embora presente na realidade econémica e
juridica brasileira a partir dos ultimos anos do século XX, surge com forte ocorréncia na

Europa e nos Estados Unidos do pés-guerra. Na verdade, ¢ nas décadas de 70 e 80 do século



140

passado que eclode a oferta de crédito nos continentes europeu e norte-americano. E nesse
periodo que o papel econdomico do crédito adquire importancia fulcral. A ele ¢ atribuida
responsabilidade pelo crescimento econdmico e pelo aumento da produgdo (PEREIRA, 2006,

p. 167).

O periodo referido representa o marco da chamada sociedade de consumo. A
producdo industrial massificada, a intensificacdo da publicidade com a criagdo dos aparelhos
de televisdo e o apelo consumista que surge também como compensag¢ao as agruras do mundo
que se abre a toda sorte de experiéncias, sdo algumas das caracteristicas que identificam essa
“nova era”. Exemplo dessas experiéncias ¢ a liberdade sexual, que traz consigo uma mudanga
radical na posi¢do ocupada pela mulher no meio social e na familia, o que repercute em suas
escolhas também como consumidoras. Na familia, as fun¢des parentais passam a ser
discutidas e até divididas quando da inser¢@o da mulher no mercado de trabalho. A partir de
entdo os filhos ingressam mais cedo na vida escolar e passam a ser cuidados por pessoas
diversas da mae, como as avos, tias ou babas. A sensa¢do de abandono por parte dos pais faz
nascer um sentimento de culpa que muitas vezes encontra no consumo uma forma de
neutralizd-lo. E a crianga passa também a influenciar as escolhas das familias no mercado
consumidor, o que cresce exponencialmente com o acesso as novas midias e o surgimento da
rede mundial de computadores, a internet. A “vida til” do consumidor aumenta também pela
melhoria da qualidade de vida no que concerne a satide, fazendo crescer a expectativa de vida
da populacdo, que no Brasil chegou a 74,6 anos em 2012 (IBGE, 2012), aumentando para
74,9 anos em 2013 conforme divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE através das tabuas de mortalidade da populagdo, disponivel em seu sitio na internet
(IBGE, 2013). Essas sdo apenas algumas das multiplas faces que a vida contemporinea
apresenta. Muitos comungam da certeza de que hoje ja se vive a pos-modernidade ou
“segunda modernidade”, para utilizar o termo cuja criacdo ¢ atribuida a Ulrich Beck para
conotar a fase marcada pela modernidade ‘“voltando-se sobre si mesma” ou a era da
“modernizacdo da modernidade” (BAUMAN, 2000, p. 12). Estes acreditam que o século
passado promoveu rupturas e transformacdes capazes de, verdadeiramente, marcar o inicio de

um novo periodo da historia, uma nova era para a humanidade.

Outros ha que creem, no entanto, — ¢ o presente trabalho apoia-se nesse
entendimento — que, apesar das transformagdes a que se submeteu a modernidade, seu ciclo

ndo chegou ao fim.
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Certo ¢ que o século XXI se inicia em meio a uma verdadeira explosdao no
mercado de consumo, o que faz com que muitas vezes o consumidor necessite de crédito para
fazer face a essas demandas. No Brasil, a oferta de crédito ao consumidor pessoa fisica vem
se manifestando em uma curva crescente desde a estabilizacdo da moeda em 1994. A partir da
edi¢do do plano econdmico que criou nova moeda no pais — o chamado “Plano Real” - a
inflagdo, que chegou ao indice de 82% (oitenta e dois por cento) no més de margo de 1990,
acumulando 5.000% (cinco mil por cento) nos doze meses antecedentes, foi reduzida a média
anual de 7,6% (sete virgula seis por cento) entre 1995 e 2010, de acordo com dados
apresentados pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA (IPEA, 2011). Até 1994
o crédito ao consumidor era restrito, dificil ¢ bastante caro. Com a estabilidade os bancos
precisaram reinventar suas fontes de lucro e identificaram no crédito ao consumidor pessoa
fisica uma opg¢do. Tem inicio entdo o ciclo da “democratizagdo do crédito”, crédito este
concedido muitas vezes de maneira indistinta € sem a necessaria cautela, oferecido
indiscriminadamente ao contratante sem face, a massa de consumidores avidos por um lugar
no portal de acesso a produtos e servicos. Tem inicio o ciclo do superendividamento do

consumidor brasileiro.

A ideia da democratizagdo do crédito foi recebida pelos governos que se seguiram
ao Plano Real como uma maneira de estimular o consumo e aquecer a economia do pais, na
esteira das demais “locomotivas” que compdem o agrupamento econdémico formado por
Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul (BRICS), cujo Produto Interno Bruto (PIB)
supera, em paridade de poder de compra, o dos Estados Unidos ou o da Unido Europeia

(ITAMARATY, 2014).

O crédito, por 6bvio, ndo ¢ em si um mal. Pelo contrario, como elemento
estrutural das economias de mercado, ¢ responsavel por seu incremento, ja que promove a
circulagdo de bens e servigos, com repercussao direta na industria. As economias de capital ha
muito dele dependem. Necessidades basicas do ser humano como a moradia dependem da
concessao de crédito, assim como muitas vezes o proprio consumo do que se insere na esfera
daquilo que o homem precisa para existir (SILVA, 1976, p. 92). No que diz respeito as
necessidades que sdo criadas pela sociedade de consumo nao se faz diferente. Sim, porque os
produtos e servigos ndo sdo postos em circulagdo apenas para atender a “necessidades
sentidas” de consumo mas também para provocar a necessidade de consumo (LOBO, 1996, p.

11). Referindo-se a dependéncia psiquica que grande parte da populacdo mundial possui em
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relagdo ao consumo, seja de bens, seja de servigos, Fernando Estevam Bravin Ruy observa
que:
[...] esse ¢ um dado que cria a dependéncia também em relagdo a necessidade de
crédito, uma vez que este ndo se sobsome apenas em necessidades materialmente

identificadas, mas também nas conclusdes subjetivas, meramente psiquicas, que
cada cidaddo tem sobre suas necessidades. (2014, p. 366).

E possivel afirmar que o crédito tem o conddo de permitir a melhoria da

acessibilidade aos bens de consumo, o que em ultima analise contribui para o aumento do

bem estar das pessoas e das familias (FRADE, 2006, p. 23).

Embora ja na antiguidade a operacdo de meios de pagamento traga registros da
atividade bancéria, ¢ na modernidade que surge a finalidade de concessdo de crédito. A
origem do sistema bancario tal como ¢ conhecido hoje se d4& como uma consequéncia do
nascimento das cidades comerciais europeias e da necessidade de fazer circular o patrimoénio
a partir do final do século XV, quando o crédito ¢ institucionalizado (MIRAGEM, 2013, p.
61). Clovis do Couto e Silva, ao tratar da obrigacdo pecuniaria, referencia essa fase da historia
e seu contributo para o conceito de mercadoria pela mobilizagdo dos capitais, “[...] a qual,
como efeito de desenvolvimento da especulagdo, atingia ja no século XVI, principalmente em

Antuérpia, a categoria de ‘febre’ generalizada” (1976, p. 180).

A etimologia da palavra crédito (creditum) traz a ideia de confianca (HOUAISS,
2009, p. 568), de uma convicgdo que se justifica pelas qualidades de uma pessoa ou da
propriedade de determinada coisa dada em garantia, embora atualmente, a concessdo de
crédito dependa mais de conjunturas macroecondmicas referentes ao mercado do que de

estipulagdes pessoais (RUY, 2014, p. 352).

Na acepcao juridica, crédito pode tanto significar um direito subjetivo a uma
prestacdo — dar, fazer e ndo fazer, na classica defini¢do da relagdo obrigacional — quanto um
bem movel, quer se trate de titulo representativo, quer se refira ao direito de crédito que dele
decorre. Crédito pode representar igualmente um interesse ndo patrimonial, “um fim, que ndo

atende apenas a interesses patrimoniais”’, como referido por Bruno Miragem:
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Ter crédito, mesmo quando mantido o exame circunscrito a perspectiva econdmica,
ndo significa exclusivamente acesso efetivo a recursos economicos. (...) Nao raro o
interesse util de determinado agente econdmico ndo é o de possuir certo recurso,
mas ter a seguranca de que se encontra disponivel, no caso de pretender utiliza-lo.
(...) A nogdo de crédito como fim diz respeito ao fato de ser digno de confianga,
gozar de credibilidade para o propdsito de obter recursos que ndo lhe seriam
alcangados de outro modo. E nada ha de abstrato nesta nogao (2013, p. 63).

A teoria geral dos titulos de crédito, concebe o crédito como a negocia¢do de uma
obrigacdo futura, que sera utilizada para a concretizacdo de negocios atuais: “Representa a
troca de um valor presente e atual por um valor futuro”, em uma relacdo juridica que contem

dois elementos implicitos, quais sejam, a confianca e o tempo (RUY, 2014, p. 351).

O crédito concedido as empresas sempre implementou o desenvolvimento da
economia dos paises capitalistas, consistindo-se em operacdo bancdria tipica, a que foi
agregada a concessdo de crédito ao consumidor mais recentemente, no decorrer do século
XX. Na sociedade de consumo o crédito se torna indispensavel, de maneira que os atos
juridicos que o formalizam assumem caracteristicas de atos verdadeiramente existenciais
(SILVA, 1976, p. 92). E justamente o crédito ao consumo que vem chamando a aten¢do dos
governantes, economistas e juristas nas Ultimas décadas, em especial o crédito para lidar com
as despesas cotidianas:

Nao sdo poucos os que se endividam para pagar despesas corriqueiras, despesas de
manutencdo didria ou despesas com servicos indispensaveis que ja ndo sdo providos
pelo Estado ou que nunca o foram adequadamente. Parte do endividamento que
preocupa deriva, sobretudo, do aumento de recursos necessarios para prover a
subsisténcia. O crédito pessoal, adiantado sob a forma de cartdo de crédito ou

cheque especial, crédito sem garantias reais, portanto, constitui substancial parcela
do crédito ao consumo (MARQUES, 2006, p. 6).

Considerando o eixo tematico deste trabalho — o superendividamento do
consumidor — tratar-se-4 de uma maneira geral do crédito oriundo dos contratos firmados com
instituicdes financeiras e, ainda que tendo assumido importancia entre as décadas de 60 e 90
do século passado e se apresente hoje de forma incipiente, do crédito ofertado diretamente

pelo comerciante.

Sob a perspectiva econdmico-financeira, a concessao de crédito, seja a atividade
empresarial, seja ao consumidor, como ja afirmado, ¢ vital para a economia. O endividamento
se apresenta como uma consequéncia natural, desde que haja equilibrio entre a poupanga e o

consumo da populagdo (RUY, 2014, p. 366). Esse equilibrio no entanto se torna dificil de
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concretizar dada a dependéncia das economias ao consumo da populagdo, o que ¢ facilitado e
agravado pela chamada “globalizacdo econdmica”, que torna os mercados dependentes uns
dos outros. A ultima crise financeira mundial iniciada em 2008, teve sua origem a partir da
expansao do crédito imobiliario nos Estados Unidos, o que ocorreu em paralelo a uma decisdo
do banco central norte-americano de diminuir os juros no pais visando incentivar empréstimos
para que consumidores e empresas gastassem mais. Essas medidas estimularam a compra de
imoveis pelos consumidores, ndo s6 para moradia mas também como forma de investimento,
o que deu inicio a uma especulagdo financeira sem precedentes, que culminou com a faléncia
de diversas institui¢des financeiras e com a quebra da bolsa de valores de Nova York, a que se
seguiram diversas crises nos mercados europeus e de outros paises, com mais ou menos
intensidade. A crise financeira mundial iniciada em 2008 foi, dessa maneira, uma crise de

crédito.

No Brasil, onde os efeitos da referida crise ndo foram absorvidos com o mesmo
impacto sofrido em diversos outros paises, a historia recente demonstra o estimulo ao
consumo como a opc¢do escolhida pelos governos para a aceleragdo do crescimento
econdmico. No entanto, o consumo exagerado de bens e servicos pelo consumidor vem
acarretando o endividamento excessivo da populagdo, que hoje recorre aos mais diversos
tipos de crédito para fazer face a suas demandas de consumo em um ciclo vicioso que induz
ao superendividamento, um grave problema de ordem econdmica e social que necessita de

tratamento juridico.

No Brasil, ja desde o ciclo economico do café, no final do século XIX, tornaram-
se acentuadas as relacdes de crédito. No caso especifico do café, essas relagdes ultrapassaram
as situacdes juridicas existentes entre comerciante e produtor, transmudando-se em uma

complexa rede de funcdo financiadora (RUY, 2014, p. 46).

A Constituicdo imperial (1824) nada dispde sobre as atividades econdmicas
privadas, dedicando-se o Titulo 7° a “Administragdo e Economia das Provincias”, onde

somente as finangas publicas sdo contempladas (Capitulo III — Da Fazenda Nacional).

A primeira Constitui¢do da Republica (1891), apesar de estabelecer a competéncia
do Congresso Nacional para legislar sobre moeda e bancos de emissdo (art. 34, §§ 7° e 8°),

ndo tece outras disposi¢des acerca da economia privada.
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A Constitui¢do de 1934, além de prescrever dispositivos que versam acerca da
competéncia para legislar sobre sistema monetario e bancos de emissdo (arts. 5°, XII; 39, 8-¢;
e 91, 1-j) institui em seu Titulo IV (Da Ordem Econdmica e Social) forte intervengdo na
ordem econOmica, estipulando em seu artigo 117 que a lei promovera o fomento da economia
popular, o desenvolvimento do crédito e a nacionalizagdo progressiva dos bancos de depdsito,
e estabelecendo no pardgrafo tinico desse mesmo artigo a proibi¢ao da usura, punida na forma
da lei, o que se repete na Constitui¢do de 1946 (art. 154), a qual também repele o abuso do
poder econdmico (art. 148) e estabelece que a lei dispord sobre o regime dos bancos de

deposito (art. 149).

Ja a Constituicdo de 1967, ndo mais versando de maneira explicita sobre a usura,
prevé como principio da ordem econdmica a repressdo ao abuso do poder econdmico (art.

157), o que ¢ igualmente previsto no texto da Emenda Constitucional n° 1, de 1969 (art. 160).

Nao obstante a auséncia de regulamentacdo da economia na Constituicdo de 1824,
¢ possivel apontar o ano de 1808, com a chegada da familia real portuguesa no Brasil, como
um importante marco do sistema financeiro nacional. E que com esse acontecimento é
fundada a primeira institui¢ao financeira do pais, o Banco do Brasil. No entanto, somente em
1920, mais de cem anos depois, foi criado um 6rgdo para fiscalizar a atividade bancaria, a

Inspetoria Geral dos Bancos.

Somente apos o final da 2° Guerra Mundial, mais precisamente em 1945, foi
criada a Superintendéncia da Moeda e do Crédito (SUMOC), que também tinha a missdo de
fiscalizar as atividades das institui¢cdes financeiras e mais tarde, com a “Reforma Bancaria” de
1964, passou a se denominar o que hoje se conhece por Banco Central do Brasil, instituicdo

fundamental para a circulagdo do crédito no pais.

Questao que assume grande importancia na discussdo sobre o crédito sdo os juros.
Dado o regime capitalista adotado pela economia brasileira, o juro tem fundamental
importancia em seu sistema financeiro. Antes tratado como um instituto da economia, vem, a
partir do século XX e cada vez mais, passando a fazer parte das interpretagdes levadas a efeito
pelos operadores do direito. Inexiste definicdo normativa, embora a origem etimologica da
palavra remeta a expressdo latina jure, associada a jus, juri, direito e esteja disciplinado pelo

Cédigo Civil (art. 406).
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Para o direito, juro € o fruto civil do crédito. E bem acessorio que corresponde ao
rendimento do capital, no campo econdmico e tem por pressupostos no dizer de Paulo Lobo, o

valor da prestagdo e o tempo de permanéncia da divida (2011b, p. 254).

Duas sdo as espécies de juros: o compensatorio, equivalente a uma remuneracao
ao credor enquanto a divida se protrai no tempo, € 0 moratdrio, cobrado apds o vencimento da
divida e em funcdo do inadimplemento. Serdo legais se decorrerem de norma juridica ou

convencionais se oriundos de negocio juridico, neste caso dependendo de forma escrita.

A Grécia antiga teve sua economia baseada no comércio e o crédito
desempenhava papel fundamental nas negociacdes, sendo bastante utilizado o empréstimo a
juros. Na época, até mesmo os templos emprestavam dinheiro, ndo s6 as pessoas mas também
aos governos das cidades. Em Roma, a atividade bancaria foi pouco desenvolvida e teve sua

pratica relegada aos estrangeiros, predominante gregos (JANTALIA, 2012, p. 6).

Na Idade Média, a Igreja Catdlica condenou a pratica da usura, vista como
pecado, e influenciou sobremaneira a atividade crediticia, restando vedado por longo periodo
de tempo o empréstimo a juros. Varios Concilios apresentaram normas que proibiam a usura,
destacando-se o Concilio de Pavia (850 d.C.), a partir de quando os usurarios passaram a ser
punidos com a excomunhdo, o que colaborou para a edicdo de leis que reforcaram a
condenagdo religiosa. Tementes da excomunhdo, banqueiros e governantes mantiveram por
muito tempo a proibi¢do a usura. O crescimento econdmico, no entanto, fez com que, por
volta do século XI se desenvolvessem formas de burlar a vedagdo. Segundo Fabiano Jantalia,
“[...] embora nao fosse aceito o pagamento de retribui¢do do credor com o pagamento de
juros, nada impedia o pagamento de compensagdes indiretas, a titulo de reembolso por perdas
ou despesas, ou mesmo pela demora no pagamento do empréstimo” (2012, p. 8). Assim
ocorreu até o século XIV, quando calamidades como a Guerra dos Cem Anos e a Peste Negra
fizeram suceder graves crises econdmicas, elevando as taxas de juros a patamares jamais
vistos, chegando a 173% (cento e setenta e trés por cento) na Franga. Ja no século XV os
“montes de socorro”, institui¢cdes criadas pelas cidades para reduzir as taxas cobradas pelas
casas de penhores e que emprestavam a taxa de seis 6% (seis por cento) ao ano a titulo de
reembolso de despesas e bem abaixo do mercado, tiveram seu funcionamento autorizado pela
Igreja, que ndo considerava juros a taxa cobrada, mas despesas administrativas (2012, p 10).
Até que, com a reforma protestante no século XVI, os juros foram legitimados como

remuneragio de capital (LOBO, 2011b, p. 256).
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No Brasil colonial, o direito portugués absorveu a restricdo aos juros da Idade
Meédia e as Ordenagdes Afonsinas (séc. XV) chegaram a prescrever que cobrar juros usurarios
¢ contra o mandamento de Deus. A questdo foi amenizada pelas Ordenagdes Manuelinas, que
passaram a admitir algumas exce¢des. Foi com as Ordenagdes Filipinas que os juros foram
institucionalizados no pais, ainda que sendo estipuladas graves sancdes para a usura

(JANTALIA, 2012, p. 94).

A liberacdo para a cobranga de juros em empréstimos surgiu com a Lei de 24 de
outubro de 1832, a qual estipulou ser de livre conveng¢ao a taxas de juros, limitando-a porém a
6% (seis por cento) ao ano nos casos de condenacdoo em juizo ao pagamento de juros ndo

taxados por conven¢do. O instrumento negocial fazia-se necessario como prova (2012, p. 95).

Por influéncia do liberalismo econdmico, o Cédigo Comercial de 1850 manteve a
liberdade na pactuacdo dos juros, vedada a cobranca de juros sobre juros (art. 253). O mesmo
ocorreu com o Cddigo Civil de 1916 que, embora permitisse a contratagdo livre (art. 1.262),
fixou uma taxa de 6% (seis por cento) ao ano, aplicada quando ndo houvesse expressa

previsao contratual (arts. 1.062 e 1.063).

A liberdade de fixacdo das taxas de juros no Brasil, proibida sempre a estipulagdo
usuraria, durou até a década de 30 do século XX, quando foram sentidos os efeitos da quebra
da Bolsa de Nova lorque sobre a economia, especialmente a circulagdo de crédito. Foi entdo
editado o Decreto n° 22.626, de 7 de abril de 1933, que consolidou a repressdo a usura e ao
anatocismo no ordenamento brasileiro. O Decreto, que ficou conhecido como “Lei da Usura”,
fixou a taxa de juros de 12% (doze por cento) ao ano (art. 1°), proibiu a contagem de juros
sobre juros, o anatocismo (art. 4°) e tipificou como crime a usura (art. 13). As Constituicdes
que se seguiram (1934 e 1937) vedaram expressamente a usura, elevando a disciplina da
matéria a status constitucional. Em 1938 foi editado o Decreto-Lei n° 869, de 18 de
novembro, que dispds sobre os crimes contra a economia popular e tratou sobre a usura em
seu art. 4°. A Constitui¢do de 1946 manteve a proibicdo a usura, assim permanecendo até
1964, com a Lei 4.595, de 31 de dezembro, que subtraiu da incidéncia da Lei da Usura as
instituicdes financeiras. E ainda em 1951, a Lei n° 1.521 de 26 de dezembro, alterando
dispositivos da legislagdo vigente sobre crimes contra a economia popular, manteve a
proibi¢do a usura e tipificou como crime em seu artigo 4° a usura pecuniaria ou real. O
pardgrafo 3° do mesmo artigo 4° determinava a nulidade da estipulagdo de juros ou lucros

usurarios. Este dispositivo foi revogado pela Medida Proviséria n° 2.172-32/2001, que sera
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tratada adiante. Antes, no entanto, restando a jurisprudéncia sedimentar a proibi¢do a pratica
da usura, terminou o Supremo Tribunal Federal por beneficiar as instituigdes que integram o
Sistema Financeiro Nacional, sumulando entendimento segundo o qual as disposi¢des da Lei

de Usura as mesmas ndo se aplicam, conforme Enunciado n° 596, de 1977.

A discussdo acerca da limitacdo das taxas de juros no plano constitucional
retornou com a Assembleia Nacional Constituinte e a Carta de 1988, em sua redagdo original,
estabeleceu que aquelas ndo poderiam ser superiores a 12% (doze por cento) ao ano,
considerando-se crime de usura a cobranca acima desse limite (§ 3° do art. 192). Porém como
o caput do artigo 192 remeteu a regulacao do sistema financeiro nacional a edi¢do de lei
complementar, grande controvérsia irrompeu no que diz respeito a auto-aplicabilidade do

mencionado § 3°.

No julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4, o Supremo Tribunal
Federal, ja em 1991, decidiu que o dispositivo ndo era autoaplicavel. A decisdo se deu por
apertada maioria e assumiu extrema relevancia e influéncia no regime juridico da cobranga de
juros. A questdo entretanto ndo restou pacificada, continuando diversos magistrados a aplicar

limite de juros aos contratos bancarios.

Na sequéncia, foi editada a ja mencionada Medida Provisoria n° 2.172-32/2001,
estabelecendo a nulidade das estipulagdes usurdrias mas excluindo do seu ambito de
incidéncia (art. 4°) as institui¢des financeiras e demais institui¢des autorizadas a funcionar
pelo Banco Central do Brasil (inc. 1), as sociedades de crédito que tenham por objeto social
exclusivo a concessdo de financiamentos ao microempreendedor (inc. II) e as organizagdes da
sociedade civil de interesse publico de que trata a Lei n° 9.790/1999 que se dediquem a

sistemas alternativos de crédito sem vinculagdo com o Sistema Financeiro Nacional (inc. III).

Em 2003, com a Emenda Constitucional n° 40, a redacao do artigo 192 foi
alterada e reduzida para determinar que o Sistema Financeiro Nacional fosse regulado por leis
complementares, nada mais dispondo sobre taxa de juros. E assim o tema passou a ser
regulado pelo Codigo Civil de 2002, que no artigo 591 estabelece a presuncao da divida de
juros mas limita a taxa de cobranga aquela “que estiver em vigor para a mora do pagamento

de impostos devidos a Fazenda Nacional”.

No mesmo ano de 2003 o Supremo Tribunal Federal editou o Enunciado n°® 648

para confirmar que “a norma do § 3° do artigo 192 da Constituicdo, revogada pela EC
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40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade
condicionada a edicdo de lei complementar”. Esta ¢ hoje a mesma redacdo da Stmula

Vinculante n° 7, aprovada em sessao plenaria de 11 de junho de 2008.

O Superior Tribunal de Justica por fim, em discussdo acerca da natureza das
administradoras de cartdes de crédito, sumulou entendimento considerando-as institui¢des

financeiras e ndo as submetendo as limitagdes da Lei de Usura (Enunciado n°® 283).

Poder-se-ia dizer entdo que ndo had atualmente limites constitucionais a
estipulagdo de taxas de juros no Brasil. Nao ¢ essa conclusdo precipitada, reducionista e
estruturalista, no entanto, a que deve o intérprete alcangar do corpo normativo da
Constituicdo. As regras e principios que compdem o sistema constitucional, funcionalizado
que deve ser aos ditames da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais da livre
iniciativa, da solidariedade, da justica social e da defesa do consumidor, ndo levam a outro
caminho interpretativo sendo o de que as taxas de juros devem ser limitadas, evitando-se

assim estipulagdes usurdrias.

4.2 O CONSUMIDOR DE CREDITO

Na toada da boa-fé, principio norteador das relagcdes de consumo, ¢ imperativo,
para uma melhor compreensdo do significado de superendividamento, ndo se descurar da
importancia do conceito de consumidor. Quem ¢ precisamente o consumidor de crédito? Ou
com maior precisdo, quem ¢ o consumidor que contrai divida? Quem ¢ enfim o consumidor

superendividado?

E possivel observar nas defini¢des do instituto do superendividamento, que serdo

tratadas no item 4.3, meng¢ao recorrente ao consumidor pessoa fisica, leigo, ndo profissional.

Segundo Geraldo Martins da Costa,
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[...] ndo obstante entendimento adotado pela Corte de Cassacdo da Franca em alguns
julgados, ha posi¢do firme na doutrina daquele pais no sentido de que o sujeito que
age com um fim profissional, mesmo atuando fora de sua competéncia técnica, ndo
pode se beneficiar das regras do Direito do Consumo. (2002, p. 42).

Na esteira do pensamento de Jean Calais-Auloy, Costa aduz que a concepgao mais
larga de consumidor ¢ por demais fluida e torna imprecisa a delimitacdo da relagdo de
consumo, o que ¢ fundamental para que os contratantes saibam ja com antecedéncia a qual
regime juridico se submeterd a sua relagdo, evitando-se dessa forma a inseguranca juridica

(2002, p. 42).

Em se tratando de um conceito relacional, para que se conhega o alcance da
defini¢do do consumidor de crédito, faz-se imprescindivel precisar se o contratante credor ¢
um fornecedor de produtos ou servigos. O Codigo de Consumo francés, referéncia para
diversos ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro, define o credor como aquele que
concede empréstimos, contratos ou créditos diversos, ampliando seu conceito para o vendedor
ou prestador de servicos que concede crédito, ndo atingindo apenas os bancos e
estabelecimentos financeiros (artigos L311-1, 1° e L311-2). No dizer de Geraldo Martins
Costa, o legislador francés “[...] quis englobar todos os profissionais que concedem crédito ao
consumidor de maneira habitual, excluidas as pessoas juridicas de direito publico e o crédito

destinado ao financiamento de atividades profissionais” (2002, p. 41).

O crédito imobiliario, apesar de ser regulamentado em capitulo distinto do crédito
ao consumo pelo Codigo francés, tem boa parte de suas disposi¢cdes construidas com base no
crédito para financiamento de produtos e servicos. Em verdade, a lei francesa, mais do que a
natureza ou espécie do contrato, leva em consideragdo a sua fungdo econdmica ao motivar a
instauracdo da protecdo. Nela sdo abrangidos os contratos de venda a crédito, prestagdo de
servigos a crédito, empréstimos acessorios, cartdo de crédito, além dos empréstimos pessoais

ndo vinculados a compra de um determinado bem (COSTA, 2002, p. 43).

No Brasil, embora o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo disponha de ampla
regulamentacdo com relacdo ao crédito ao consumidor, mencionando-o de maneira explicita
somente em seu artigo 52, a redagdo do § 2° do artigo 3°, o qual foi declarado constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n° 2591-1, ndo distingue o crédito
imobilidrio e tem como suporte fatico todo e qualquer fornecimento de produto ou servigo

bancério de uma maneira geral.
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Apesar da clareza do conceito de fornecedor trazido a luz pelo § 2° do artigo 3° da
Lei n° 8.078/90, convém salientar, apenas como refor¢o argumentativo, que a atividade
bancaria, ou mais precisamente aquela exercida pelas institui¢des financeiras, sempre foi
considerada atividade comercial e como tal esta expressamente prevista no rol das atividades
constantes no caput do aludido artigo 3°. De fato, o revogado Codigo Comercial brasileiro
(Lei n° 556, de 25 de junho de 1850) considerava comerciante o banqueiro que tinha por
profissdo habitual de seu oficio “as operagdes chamadas de Banco”. O conhecido
Regulamento 737, em verdade o Decreto n°® 737, de 25 de novembro de 1850, também
classificou como mercancia as operacdes de cambio, banco e corretagem (art. 19, § 2°). E
devendo as instituigdes financeiras serem instituidas na forma de sociedade andnima (Lei
4.595/1964, art. 25, caput), forgoso ¢ reconhecer que sobre as mesmas incidem as normas
constantes da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, a qual dispondo sobre as sociedades
por acdes estabelece no § 1° de seu artigo 2° que a companhia — a sociedade anonima —

independentemente de seu objeto social, ¢ regida pelas leis e usos do comércio.

Aliés, a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor aos bancos sempre foi
aceita de forma segura pela maior parte da doutrina, assim como pela jurisprudéncia, em
especial a do Superior Tribunal de Justica, corte uniformizadora da interpretacao da legislagdo
infraconstitucional, que j4 em maio de 2004 consolidou seu entendimento através do
Enunciado n° 297, no sentido de que “O Codigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as
instituicdes financeiras”. E embora prescindisse de maiores debates, ja que explicitada de
maneira inequivoca no referido § 2° do artigo 3° do CDC e sedimentada na doutrina e na
jurisprudéncia, foi a aplicagdo do mencionado dispositivo questionada pelas instituigdes
financeiras que através da Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro - CONSIF, como ja
assinalado no Capitulo III, ajuizaram a acdo direta de inconstitucionalidade acima aludida,
visando a declaracdo de inconstitucionalidade da expressdo “inclusive as de natureza
bancéria, financeira, de crédito e securitaria” constante do mencionado § 2° do artigo 3° do

CDC, que define o conceito de servigo.

Os argumentos que fundaram o pedido da CONSIF consistiram, em resumo, na
violagdo ao artigo 192 da Constitui¢ao, dado que somente lei complementar pode versar sobre
a regulacdo do sistema financeiro nacional; na distingdo implicita na Constitui¢do entre
consumidor e cliente de institui¢do financeira; na violagdo ao inciso LIV do artigo 5° da
Constituicdo, visto que o tratamento da atividade bancéria, financeira, de crédito e securitaria

ndo podem ter o mesmo tratamento das demais atividades econdmicas, o que vai de encontro
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ao devido processo legal substantivo sob o aspecto da proporcionalidade; e na inadequagdo
das disposi¢des do CDC em face das atividades econdomicas desenvolvidas no ambito do
sistema financeiro nacional, em especial as que se referem a defesa dos direitos dos usuarios,
uma vez que ja existem resolu¢des do Conselho Monetdrio Nacional que promovem dita
defesa. A agdo foi julgada improcedente pela maioria do pleno do Supremo Tribunal Federal,
sendo nove votos pela improcedéncia e dois pela procedéncia parcial, neste caso para excluir
a regulacao dos juros da incidéncia do CDC. Decidiu o STF que o CDC nao regula o sistema
financeiro nacional mas trata da relacdo entre esse sistema e os consumidores; ndo limita os
juros mas o seu abuso. E duvida alguma subsiste quanto a adequa¢ao do CDC como diploma

protetivo de indole constitucional apto a promover a defesa do consumidor.

Claudia Lima Marques, com base em estudos de Leonardo Roscoe Bessa, aponta
o que chama de ftendéncias jurisprudenciais de extensdo do conceito de fornecedor,
apresentando a figura do fornecedor equiparado (2011, p. 436). Destaca que a jurisprudéncia
vem ampliando o conceito de fornecedor para considerar como tal o terceiro que intervém na
relacdo de consumo como intermedidrio ou ajudante da relagdo juridica principal, mas que
atua frente a um consumidor ou a um grupo de consumidores, como se fornecedor fosse,
exemplificando com o caso do empregador que organiza seguro de vida em grupo como
estipulante. Neste caso, a relagdo entre estipulante e grupo de segurados, que € acessoria da
relagdo principal travada entre o empregador e a fornecedora de servigos, e poderia ter
natureza de direito civil (mandato), do trabalho ou previdenciaria, ¢ contaminada pela relagao
de consumo (2011, p. 446). O leading case indicado pela autora para a compreensdo do
conceito de fornecedor equiparado foi decidido pelo Superior Tribunal de Justica (REsp.
63.981/SP) em acdo na qual consumidor domiciliado no Brasil, tendo comprado nos Estados
Unidos aparelho eletronico fabricado (produgio e montagem) na Asia, onde a empresa
detentora da marca ¢ estabelecida, obteve provimento jurisdicional no sentido de ver
responsabilizada por vicio no produto a filial brasileira da multinacional, com fundamento nos
artigos 18 e 30 do Cddigo de Defesa do Consumidor, por se beneficiar a fabrica brasileira da
marca consolidada, que por si s6 cria no consumidor a expectativa de seguranca e garantia, €
pela publicidade internacional realizada pelo fornecedor. No julgamento, por maioria, o STJ
firmou posi¢do em incluir no conceito de fornecedor todo o grupo de fornecedores da mesma

marca, inclusive a filial brasileira, que dela se beneficia.

O consumidor de crédito em sentido estrito, por sua vez, ¢ aquele definido no

caput do artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor: a pessoa fisica ou juridica que
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adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final. Para que a relagdo juridica seja
regida pelo CDC, faz-se necessaria a utilizagdo do crédito para fins pessoais ou familiares,
havendo presuncdo juris tantum de utilizagdo do crédito para fim ndo profissional se o
consumidor for pessoa fisica. A presunc¢do sera em sentido contrario em se tratando de utente
pessoa juridica. Porém somente a pessoa fisica pode caracterizar o consumidor
superendividado e nessa qualidade obter a protecdo da lei. E isto se d4 pelo fato de que ao

endividamento da pessoa juridica, o ordenamento juridico ha muito oferece solucao.

A defini¢do de Cladudia Lima Marques considera o consumidor agente econdmico
ativo no mercado e na sociedade de consumo de crédito e endividamento, € o revela como
sendo:

O ndo profissional, aquele que retira da cadeia de fornecimento (producdo,
financiamento e distribui¢do) o produto e servigo em posi¢ao estruturalmente mais
fraca, é o agente vulneravel do mercado de consumo, ¢ o destinatario final fatico e

econdmico dos produtos e servicos oferecidos pelos fornecedores na sociedade
atual, chamada ‘sociedade de consumo’ ou de massa (2011, p. 302).

Verifica-se que ¢ a vulnerabilidade do consumidor, j& aprofundada no Capitulo I,
que chancelada por uma presungdo absoluta, o posiciona como parte “estruturalmente” mais

fraca da relagao.

O conceito legal de consumidor referido anteriormente (art. 2°, caput, CDC),
estabelece a condig¢do de destinatario final do produto ou servigo como o trago delimitador da
identificacdo desse sujeito da relagcdo juridica de consumo. Apesar de ndo deixar duvida
quanto a caracteriza¢ao de destinatario final como aquele que retira do mercado o produto ou
servigo, a expressao carece de precisdo quando o intérprete se depara com a situagdo em que o
bem ¢ retirado da cadeia mercadologica para uso profissional. Coube a doutrina e a
jurisprudéncia a busca por uma interpretacdo que justifique a tutela concedida ao contratante

vulneravel que figura em um dos polos da relagdo juridica de consumo.

Como observado no item 1.3, duas correntes doutrinarias procuraram cumprir o
papel de definir qual o campo de aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor. Uma
capitaneada pelos primeiros pesquisadores em direito do consumidor e precursores do
consumerismo, os quais exerceram influéncia direta na redagdo do CDC, denominada de
teoria finalista, e outra conhecida como teoria maximalista, em que os seus criadores

defendem o CDC como um novo regulamento do mercado e ndo como um diploma legislativo
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criado com vistas a proteger exclusivamente o consumidor nido profissional (MARQUES,

2011, p. 304).

A teoria finalista ou subjetiva percebe o consumidor ndo somente como o
destinatario final fatico — aquele que retira o produto ou servico do mercado — mas também
como destinatario final econdmico que, interrompendo a cadeia produtiva, evita que o bem
retorne novamente a condicdo de instrumento de produgdo. Defendem seus adeptos que so
devem merecer a tutela especial do CDC aqueles consumidores que adquirem produtos ou
utilizam servigos para uso proprio e de sua familia, nunca para fins profissionais e que quanto
maior for a restricdo, mais protegido estard o consumidor que o Codigo quer de fato tutelar

por sua manifesta vulnerabilidade (MARQUES, 2011, p. 305).

A teoria maximalista ou objetiva, por sua vez, concebe o CDC como uma lei geral
sobre o consumo, “um Coddigo para a sociedade de consumo”, a estabelecer regras e
principios para todos os agentes que atuam no mercado. A interpretacdo do artigo 2° do CDC,
para os maximalistas, deve ser a mais larga possivel, a definir o consumidor como aquele que
retira o produto ou servico do mercado, consumindo-os independentemente de sua destinagao

econdmica (MARQUES, 2011, p. 306).

Numa exemplificacdo simples, para melhor compreensdo, imagina-se a situacao
em que o profissional liberal adquire computadores para seu escritorio e para sua residéncia.
Sob a dtica da teoria finalista, somente a aquisi¢do dos aparelhos eletronicos para uso pessoal
em sua residéncia caracterizaria uma relagdo de consumo e s6 dessa maneira as normas do

CDC incidiriam sobre tal suporte fatico.

O Supremo Tribunal Federal firmou posi¢ao pela teoria finalista no julgamento da
Sentenca Estrangeira Contestada n° 5847-1. Embora se tratando de um pedido de
homologacdo de sentenca arbitral, a aplicagdo do CDC a relacdo juridica travada entre uma
industria de tecelagem do Estado de Santa Catarina e uma industria fornecedora de algodao
do Reino Unido foi suscitada, alegando a empresa brasileira que o contrato celebrado se
consubstanciava em um contrato de adesdo e, por tal motivo, a clausula compromissoria devia
estar grafada em negrito, nos termos do § 2° do artigo 4° da Lei n° 9.307/96, sob pena de
nulidade da avenga. Alegou ainda a tecelagem catarinense que laudo emitido por uma
entidade britanica a posicionava sob a legislagdo consumerista. O Relator Ministro Mauricio

Correia, ainda que considerando ser a matéria alheia a natureza do procedimento
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homologatdrio, assentou entendimento no sentido de que a empresa (tecelagem) importadora
de produto (algoddo) destinado a consumidor final ndo se enquadra no conceito do caput
artigo 2°, vez ndo deter ela propria a condicdo de destinataria final. Julgamento proferido em
2012 em sede de Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 818305-SP consolida o

posicionamento do STF quanto a sua adesdo a teoria finalista.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga vem adotando entendimento
pelo que Claudia Lima Marques chama de “finalismo aprofundado” — uma espécie de
abrandamento da teoria finalista — fazendo uso de uma interpretacdo que exige da pessoa
juridica prova in concreto de sua vulnerabilidade:

De um lado, a maioria maximalista e objetiva restringiu seu impeto, de outro os
finalistas aumentaram seu subjetivismo, mas relativizaram o finalismo, permitindo o
tratamento de casos dificeis de forma mais diferenciada. Em casos dificeis
envolvendo pequenas empresas que utilizam insumos ndo diretos para a sua
produgdo, isto €, ndo em sua area de expertise, ou com uma utilizacdo mista,

principalmente na 4rea dos servicos, provada a vulnerabilidade, concluiu-se pela
destinacdo final de consumo prevalente (2011, P. 351).

Para o estudo que ora ¢ apresentado, consumidor ¢ a pessoa fisica que contrata
com o fornecedor de crédito, em geral uma instituigio financeira. E o destinatario final fatico
e econdmico do produto ou servico fornecidos pelos estabelecimentos bancérios, sociedades
de crédito, financiamento e investimento, administradoras de cartdo de crédito e qualquer
outra entidade de direito publico ou privado que opere com a concessdo de crédito ao
consumidor, nos termos da Lei n® 4.595/1964 e dos atos normativos emanados do Banco

Central do Brasil e do Conselho Monetario Nacional.

No caso especifico da situagdo de superendividamento, o conceito de consumidor
¢ ainda mais estreito, aproximando-se da teoria finalista dado o subjetivismo necessario para
sua identificacdo: “O superendividado ¢ sempre um consumidor, adotando-se para este fim
um conceito ainda mais restrito do que o estabelecido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,

visto que ndo se concede a tutela a pessoa juridica.” (CARPENA, 2006, p. 329).

Serdo também consumidores de crédito aquelas pessoas que o CDC classificou
como consumidores por equiparacdo e figuram no paragrafo unico do artigo 2° e nos artigos
17 e 29 do Cédigo. Embora a adocdo do conceito de consumidor por equiparacdo ao
consumidor de crédito e, por consequéncia, ao consumidor superendividado, afaste da

definicio o elemento condicional de destinatdrio final, de suma importancia para sua
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caracteriza¢do, ndo ha como se deixar de utiliza-lo, ainda que com a devida cautela, dada a
necessidade de tutelar as pessoas que, ndo estando tipificadas no conceito de consumidor
stricto sensu ou standard do caput do artigo 2° do CDC, tenham de alguma forma intervindo
na relacdo de consumo (paragrafo Unico do artigo 2°), venham a ser vitimas de fatos danosos
(art. 17) ou estejam expostas as praticas comerciais e sujeitas a prote¢do contratual (art. 29).
Os consumidores equiparados pelo pardgrafo unico do artigo 2° e pelo artigo 29 se
aproximam e se complementam. No entender de Claudia Lima Marques, sdo esses 0os que
estdo incluidos na relagcdo de consumo por vontade sua ou do contratante principal e que a
referida jurista chama de “terceiros-beneficiarios intencionais” (2011, p. 393). Um exemplo
seria o dos usudrios de cartdo de crédito como “dependentes”, por outorga de seu titular. Os
equiparados pelo artigo 17 do CDC sdo por exemplo aqueles consumidores que, ndo tendo
contraido o crédito, sofrem as consequéncias danosas pela negativagcdo equivocada de seus
nomes nos cadastros dos sistemas de protecao do crédito:
Pode-se concluir que as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor aplicam-se a
todas as situagdes nas quais um crédito ¢ acordado por um fornecedor a um
consumidor (stricto sensu ou equiparado), como nos casos de empréstimos simples
ou vinculados a aquisi¢do de determinado produto ou servi¢o, dos chamados

‘cheques especiais’, de vendas a prazo com reserva de dominio, dos cartdes de
crédito, do crédito imobilidrio (COSTA, 2002, p. 52).

Nao se pode olvidar das pessoas expostas a publicidade de crédito. H4 uma massa
de cidaddos que se veem atraidos pela facilidade com que os empréstimos e financiamentos
sdo veiculados na midia, principalmente a televisiva, que invade suas salas, principalmente
nas tardes dominicais, oferecendo o acesso a bens e servicos. Quem estd exposto esta
vulneravel, caracteristica ontologica do sujeito consumidor, razdo de ser do sistema protetivo

do CDC, que ndo ¢ demais reforgar, tem natureza constitucional.

4.3 NOCAO GERAL DE SUPERENDIVIDAMENTO

Para definir o instituto que ¢ o objeto da presente pesquisa, a doutrina brasileira
adotou a expressao superendividamento, fazendo uso de vocabulo diferente do que ¢ utilizado
em Portugal “sobreendividamento”, que parece traduzir com maior precisdo o termo
empregado nas linguas inglesa (overindebtedness), italiana (sovraindebitamento), espanhola
(sobreendeudamiento) e francesa (surendettement). Na Alemanha a palavra usada ¢

Uberschuldung, que empresta o mesmo sentido do termo utilizado no Brasil, a significar um
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“[...] endividamento super[ior] ao normal e as possibilidades do or¢amento mensal dos

consumidores”, nas palavras de Claudia Lima Marques (2006, p. 14).

O superendividamento vem sendo introduzido no ordenamento juridico dos mais
diversos paises em virtude de lacuna legislativa ou inadequagdo daquela existente no que
concerne ao seu tratamento. Na Franga, o crédito ao consumidor ja era regulamentado desde a
década de 70 do século XX: leis de 1978 e 1979, que ficaram conhecidas como Leis Scriviner
em virtude do nome do Ministro do Consumo a época (PAISANT, 2013, p. 14) tratavam
respectivamente do crédito mobilidrio e do imobilidrio. Em 1989, quando se falava em
duzentas mil familias francesas superendividadas, foi editada lei especifica para tratar da
matéria, a Lei n° 89-1010, de 31.12.1989, apelidada de Lei Neiertz em funcdo do nome da
entdo Secretaria de Estado do Consumo (SCHIMIDT NETO, 2009, p. 11), cujas disposicdes
foram integradas ao Codigo de Consumo francés (Code de la Consommation, de 26 de julho
de 1993 — Lei n° 93-949), o qual por sua vez sofreu importantes revisdes em 1995, 1998,
2003 e mais recentemente em 2010. A ultima alteracdo substancial data de 17 de margo de

2014, quando foi promulgada a Lei 2014-344, que versa sobre agdes judiciais coletivas.

O proprio Codigo francés, cuja origem ¢ influenciada sobremaneira pelos estudos
do jurista Jean Calais-Auloy, conceitua o superendividamento (surendettement) em seu artigo
L330-1 como a situagdo caracterizada pela manifesta impossibilidade do devedor pessoa
fisica de boa-fé de atender ao conjunto de suas dividas ndo profissionais exigiveis e ndo
pagas. Pressupde dita legislagdo que a divida ndo seja oriunda de atividade profissional e que

o consumidor-devedor esteja imbuido de boa-fé.

Em Portugal, o superendividamento (sobreendividamento) ¢ concebido como a
insolvéncia ou faléncia do consumidor e diz respeito as situagdes em que o devedor se vé
impossibilitado de pagar o conjunto de suas dividas ou quando exista a probabilidade concreta

de ndo poder fazé-lo quando elas se tornem exigiveis (COSTA, 2002, p. 11).

Na Italia, lei de 2012 (Legge 27 Gennaio 2012, N.3) regulamenta procedimentos
com semelhangas ao instituto da insolvéncia civil. Porém, diferentemente do direito brasileiro,
tanto o devedor civil como o consumidor podem dela fazer uso. Como acontece em outros
paises, o superendividamento ¢ considerado um fendmeno social na Italia. Em alguns casos

fala-se em “condi¢do patoldgica” (condizione patologica) (PARENTE, 2013).



158

Ricardo Luis Lorenzetti, em voto proferido no julgamento do caso “Rinaldi,
Francisco Augusto y otro contra Guzman Toledo, Ronal Constante y otra” em marco de 2007
(execugdo hipotecaria), na Corte Suprema de Justica da Nagdo argentina, definiu o
superendividamento como “[...] a manifesta impossibilidade para o consumidor de boa-fé de

fazer frente ao conjunto das suas dividas exigiveis” (2009, p. 76).

Na doutrina brasileira, Cldudia Lima Marques concebe o superendividamento
como “[...] a impossibilidade global de o devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-f¢,
pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas com o Fisco,

oriunda de delitos e de alimentos)” (2006, p. 256).

Observa-se nos conceitos apresentados que a boa-fé ¢ uma constante, o que tem
enorme importancia ndo somente pela necessidade de observancia da norma de conduta de
uma maneira geral, mas sobretudo no seu cumprimento tanto no momento do consumidor

contrair a divida como no de solucionar seu estado de ruina financeira.

Algumas questdes sobre o surgimento do superendividamento no Brasil precisam
ser melhor esclarecidas sob a perspectiva do direito. Apesar de considerado um fenomeno
recente, o superendividamento decorre, em ultima andlise, do tratamento dado, ndo s6 a

ordem economica como um todo, mas também a oferta de crédito ao consumidor.

Necessario observar que os dois setores da economia de maior envolvimento com
a questdo vém passando, em muitas situagdes, ao largo do regime juridico estabelecido pelo
Codigo de Defesa do Consumidor. S@o eles a atividade publicitaria e o setor bancario. A
primeira por insistir em uma auto-regulamentac¢do anacrénica que, embora tenha cumprido
importante missdo em dado momento histdrico, hoje ajuda somente a afastar a publicidade
das regras de direito do consumidor; a atividade bancéria por ndo desistir, dado o poder que
representa, de tentar repelir a aplicabilidade do CDC as relagdes juridicas travadas entre o
consumidor e os bancos, mesmo ap6s o julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) n° 2591-1, quando o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento pela
constitucionalidade do § 2° do artigo 3° do CDC, o qual dispde sobre o conceito de servigo

para os fins estipulados no caput, caracterizando como tal a atividade bancéria.

E ¢ justamente a conjun¢do e o influxo dessas duas atividades no mercado

consumidor que contribui para o nivel de endividamento alcangado pela populacao brasileira.



159

Nao obstante ser um problema de ordem individual, o superendividamento vem
refletindo de tal maneira na sociedade que se transforma em uma questdo de ordem social, a
ser tratada — prevengdo e tratamento propriamente dito — sob dtica coletiva, inclusive com o

implemento de politicas publicas para soluciona-la.

Ao se destacar do direito civil, ndo foi dificil ao direito do consumidor estabelecer
a necessidade de prevengdo e tratamento do superendividamento. Sim porque a sociedade dita
p6s-moderna, da hipercomplexidade, do crédito e do consumo exacerbado criou ambiente
propicio ao consumismo e ao endividamento, o que vem sendo potencializado pelos apelos
publicitarios e pela inexisténcia de uma educacdo para o consumo no decorrer das ultimas

décadas, para atingir indices alarmantes e justificar o superlativo.

O peso determinante para o aumento e descontrole das dividas ¢ o financiamento
ou empréstimo concedido ao sujeito que ja se encontra endividado. O crédito em si, como ja
afirmado, nio ¢ um problema. E necessério entretanto que se inicie uma reflexio sobre o
‘crédito cativo’, aquele oriundo de contrato de longa duracdo, sob a perspectiva do crédito

responsavel.

4.4 SUPERENDIVIDAMENTO ATIVO E PASSIVO

Como j4 pontuado, hd nas defini¢des do instituto do superendividamento, um
elemento constante que assume importancia fundamental tanto na contratagdo do crédito

quanto na tutela ao superendividado: a boa-fé do consumidor.

Consumidor superendividado entdo ¢ a pessoa fisica que, atuando de boa-fé, se
encontra em situagdo de impossibilidade global de honrar suas dividas atuais e futuras de

consumo (MARQUES, 2006, p. 256).

Referindo-se a doutrina europeia, em especial Portugal e Franca, Claudia Lima
Marques faz alusdo a distingdo ali existente entre superendividamento ativo e
superendividamento passivo. Neste ultimo caso, o excessivo endividamento do consumidor
déa-se em virtude da ocorréncia de fatos inesperados que venham a desequilibrar o orcamento
familiar, como o divércio, doenga e morte na familia, nascimento de filho, desemprego, entre
outros, que constituem o que a autora considera um “acidente da vida®. Ja o
superendividamento ativo ocorre quando o consumidor contribui para o surgimento da crise

financeira, abusando do crédito, consumindo em demasia ou promovendo uma ma
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administracdo do or¢amento familiar (2006, p. 258). A autora defende tal distingdo por nela
enxergar a valoriza¢do da objetividade na anélise da conduta do devedor:
Esta doutrina européia ¢ importante, uma vez que, acompanhando a objetivacdo das
condutas, tenta fugir da idéia de culpa subjetiva contratual do consumidor
endividado, e tende a superar a diferenca entre fatos subjetivos e objetivos

supervenientes, preferindo analisar o inadimplemento global do consumidor de boa-
fé ou o superendividamento como sendo ‘ativo’ ou ‘passivo’ (2006, p. 258).

Verifica-se no entanto que a distingdo entre superendividamento ativo e passivo
ndo apresenta fungdo prestante capaz de justificar a sua existéncia ou a importancia que a ela
se quer imprimir. Sim porque se tanto os “acidentes da vida” quanto o abuso de crédito ou o
consumo além das possibilidades, ou mesmo a ma-administragdo do or¢amento familiar,
podem levar o consumidor a uma crise de solvabilidade ou liquidez, impossibilitando-o de
pagar o conjunto de seus débitos atuais e futuros, ¢ a boa-fé na conduta do devedor que ira
caracterizar o superendividamento do consumidor que deve receber a tutela do Estado. Muito
mais quando o abuso de crédito e o consumo em excesso sdo estimulados e facilitados pelos
fornecedores de uma maneira geral, através ndo s6 da publicidade mas da prépria cultura de
consumismo adotada pela sociedade contemporanea:

O consumismo gerado pelo mercado através da midia gera a ideia da necessidade
por consumir para atingir a felicidade e o status: automoveis cujas marcas sao
vendidas como o simbolo do sucesso, marcas de bebidas alcodlicas que se associam
a juventude e a poténcia sexual, vestudrio associado a sensualidade e ao estilo de
vida, entre outros inumeros exemplos. E preciso consumir, pelo menos, para se
sentir incluido, identificado. Crescentemente se causa confusdo entre necessidade e
desejo, de forma que, se ndo satisfeito tal desejo, o individuo ¢ capaz de ter um
sentimento similar a uma insuportdvel insatisfacdo. Esta angustia resulta na

violéncia (crimes para a aquisicdo dos meios de satisfacdo dos desejos) ou no
superendividamento (FORNASIER, 2013, p. 270).

Certo ¢ que ao consumidor de qualquer classe social e nivel de escolaridade ¢
dado contrair empréstimo em um simples apertar de tecla nos terminais bancarios de caixas
eletronicos ou em um clique na tela do computador, forma também adotada para as compras
on line no chamado comércio eletronico. A assimetria ou mesmo auséncia das necessarias
informagdes na contratacdo do crédito contribui enormemente para a situacdo de
superendividamento. No que concerne a méa administragdo do orcamento familiar, existe forte
componente socio-educativo e de cunho também informacional, uma vez que a grande
maioria dos consumidores ndo tem acesso a uma educacao inclusiva e capaz de conscientiza-
los quanto aos seus direitos e deveres, na forma do que dispde o inciso IV do artigo 4° do

CDC, que estabelece como principio das relagdes de consumo a “educacdo e informacao de
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fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do
mercado de consumo™:
Ressalte-se que o cendrio brasileiro tem como protagonistas individuos que vivem
abaixo da linha de pobreza, sendo muitos os analfabetos (mesmo que funcionais),
pais onde impera uma educacdo publica desmoralizada. E € justamente nessa massa

que ¢ despejada, todos os dias, a ilusdo da ascensdo através do consumo do
supérfluo, e ndo pelo agir virtuoso (FORNASIER, 2013, p. 273).

Ha igualmente situagdes de abuso de crédito e consumo exagerado que sdo
causadas por compulsdo, quer como sintoma psicologico, quer como manifestagcdo

psiquiatrica, como serd tratado adiante.

Um questionamento emerge for¢osamente da distingdo: caracterizada a boa-fé do
consumidor, estaria o superendividado ativo excluido da tutela do Estado no tratamento de

sua situagdo de faléncia?

Adotando a distingdo proposta pela doutrina europeia, Clarissa Costa de Lima
divide a categoria dos superendividados ativos em conscientes e inconscientes. Estes sdo os
que estdo referidos no paragrafo anterior: aqueles consumidores que, atuando de boa-fé,
contribuiram diretamente para a situagao de superendividamento, mas o fizeram por ndo saber
calcular o impacto da divida no seu or¢gamento, por ndo haver sido informados dos encargos
da contratacdo ou porque tiveram acesso ao crédito concedido de maneira irresponsavel pelo
fornecedor. Os superendividados ativos conscientes sdo aqueles consumidores que
contrataram de ma-fé com o propdsito de ndo reembolsar a divida no momento de seu

vencimento (2014, p. 35).

Embora ndo seja a regra, casos ha em que o consumidor adquire produto em valor
bem acima de suas possibilidades financeiras, a exemplo de um automével, contraindo divida
que sabe ndo poder honrar, mas o faz no intuito de obter judicialmente beneficios que possam

diminuir o montante do débito ou obstaculizar a recuperagdo do bem pelo credor.

A doutrina italiana acrescenta mais uma espécie de superendividamento ao ativo
(attivo) e passivo (passivo). E o superendividamento diferido (differito). Este se diferencia dos
outros dois por se manifestar durante certo periodo da vida do nicleo familiar. Se d4 em duas
situagdes familiares: aquela em que ocorre a permanéncia — pela dificuldade de inser¢ao no

mercado de trabalho — ou o retorno — pelo divércio por exemplo — de filhos com mais de trinta
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anos, ou quando se deixa de contar com a ajuda financeira de uma pessoa da familia, em geral
um idoso, que proporciona um bom padrao de vida (PELECCHIA, 2012, p. 16). Essa ¢ uma
importante questdo de cunho social com forte impacto nas familias também no Brasil mas ndo

justifica a classificagdo em mais uma categoria.

E possivel depreender dos conceitos e categorias apresentados que ha dois tipos
de consumidores superendividados: os que contratam imbuidos de boa-fé e os que pactuam de
ma-fé. E a boa-fé o divisor de aguas, o elemento que define o tratamento a ser dado ao
consumidor em situagdo de superendividamento. O devedor superendividado que contratou
atuando de ma-fé estd, por 6bvio, excluido da tutela do tratamento a ser dado ao consumidor

que contraiu divida atuando de boa-fé.

4.5 SUPERENDIVIDAMENTO E PRODIGALIDADE

Questao relevante e que nao pode deixar de ser abordada em uma pesquisa sobre a
prevencao e o tratamento do superendividamento ¢ a que diz respeito ao consumidor
compulsivo, aquele que compra para satisfazer a necessidade de consumir ndo o que
efetivamente necessita mas tudo que o seu desejo consciente ou inconsciente determina.
Muitos podem ser os vazios que o consumidor precisa preencher, as auséncias que necessita
suprir do ponto de vista psicologico, o que pode ser satisfeito — e geralmente o ¢ — através de
bens materiais, com a aquisi¢ao de produtos e a utilizacdo de servicos. E isto se da porque o
consumo ¢ uma satisfacdo imediata que ndo alivia a causa mas somente 0s sintomas.
Acontece que muitas vezes o consumidor ndo tem condi¢des de controlar seu impulso, que €
demasiadamente estimulado pela industria publicitaria. A compulsdo pode ser um distirbio de
ordem apenas psicoldgica mas também uma doenca psiquiatrica, ¢ de uma maneira ou de

outra deve ser tratada.

No campo da psiquiatria, a enfermidade antes conhecida como Psicose Maniaco
Depressiva (PMD) se desenvolveu de modo a atingir nimero ndo desprezivel de pessoas neste
inicio do século XXI. A doenga ¢ hoje identificada como transtorno bipolar. Nela o paciente
alterna momentos de depressdo com outros de grande euforia. Nestes ultimos, essas pessoas
sdo tomadas por uma sensa¢ao de empoderamento que, entre outros comportamentos, ¢ capaz
de fazé-las acreditar que podem adquirir o que desejarem, sem qualquer preocupagdo com as

consequéncias de seus atos, que os podem levar a ruina financeira.
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Uma linha ténue separa os portadores do transtorno bipolar do prodigo, que tem
sua capacidade reduzida a pratica de atos de natureza patrimonial (art. 1782, CC). O

diagnostico ¢ dificultado porque nem sempre a familia ou terceiros podem identifica-los.

Por outro lado, a concepg¢do juridica de prodigalidade ndo se renovou e nao
absorveu os valores do tempo presente. A realidade atual nos apresenta essa massa de
cidaddos com um acumulo insuportdvel de dividas, os superendividados, que podem ser
privados de seu patriménio. E se a protecao juridica dessas pessoas tivesse que se dar pela

interdicao, como acontece com o prodigo, o trafico juridico restaria interrompido.

De uma maneira geral, o prodigo ¢ aquele que se desfaz de seu patrimonio pessoal
ou o compromete de forma descontrolada, sem critério. Alguns autores defendem que a
prodigalidade nao deveria estar incluida entre os tipos de incapacidade relativa, por prestigiar
o patrimdnio em detrimento da autonomia, e até mesmo da dignidade da pessoa. Paulo Lobo
lembra o caso emblemético de Sao Francisco de Assis, que se desfez de seu patrimdnio em
beneficio dos pobres, como manifestagdo de sua autonomia e opgao de vida (2009a, p. 122).
A interdicao por prodigalidade estd ligada a um periodo da historia em que o direito civil era
impregnado pela concepgdo burguesa de vida, em que se privilegiava o patriménio. E em
verdade um recurso que somente deve ser utilizado em caso de auséncia permanente de
discernimento, considerando que a interdi¢do do prodigo estd a proteger o seu patrimonio e

nao necessariamente a sua pessoa.

A prodigalidade chega ao Brasil através das Ordenacdes Filipinas, que no Livro
IV, Titulo 103, § 6°, trata da pessoa que desordenadamente gasta e destrdi sua fazenda. O
Esboco de Teixeira de Freitas ndo trata da prodigalidade no rol das incapacidades (arts. 41 e

42). Nem o faz o Cédigo Civil argentino que, como € consabido, foi inspirado em sua obra.

J& durante a elaboragdo do Codigo de 1916, ocorreram grandes discussdes sobre a
permanéncia da interdi¢do nos casos de prodigalidade. O préoprio Clovis Bevilaqua defendeu a
supressdo do instituto afirmando que “[...] ou a prodigalidade ¢ um caso manifesto de
alienagdo mental, e ndo hé4 necessidade de destacd-la para constituir uma classe distinta de
incapacidade, pois entra na regra comum; ou tal ndo ¢ positivamente, e ndo ha justo motivo
para feri-la com a interdicao” (1949, p. 202). O Cédigo de 2002 manteve a interdicdo do
prodigo.
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Nao ¢ possivel descurar dos casos em que o individuo acometido de algum tipo de
alienagdo, como o portador do transtorno bipolar, dissipa seus bens de modo totalmente
descontrolado. Mas esses casos somente ratificam o que Bevildqua afirmava no inicio do

século passado, quando defendia a supressao do instituto do Codigo Civil.

A prodigalidade nd3o constitui necessariamente causa incapacitante. Nao ha
sentido na privagdo da capacidade juridica de uma pessoa que se desfaz de seu patrimonio.
Estd na seara da autonomia do sujeito de direito a manutengdo de seu patrimdnio ou o seu
desfazimento. O que se amealhou durante uma vida pode ser utilizado da maneira que
aprouver a seu titular, que pode manté-lo intacto ou gastar por exemplo com o intuito de bem
viver a ultima fase de sua existéncia. O instituto da prodigalidade ndo pode ser utilizado como

instrumento de garantia da heranca.

E ndo se deve olvidar que parcela infima da populagdo brasileira tem

possibilidade de se comportar com prodigalidade.

Se o reconhecimento da prodigalidade dependerd de sentenca proferida em agdo
de interdi¢do, deverd o intérprete vé-la como uma excepcionalidade, observando sempre que a
prodigalidade ndo diz respeito ao interesse do nucleo familiar mas sim da dignidade do

proprio titular.

E necessario muito cuidado por parte do julgador no reconhecimento da causa
geradora dessa incapacidade. E imperioso atentar-se para o fato de que a decisdo judicial de
interdigdo atinge direitos e garantias fundamentais do cidaddo e hd de estar fundada na

protecdo da dignidade da pessoa do interditando, ndo de terceiros, quer sejam parentes ou nao.

4.6 O SUPERENDIVIDAMENTO DAS FAMILIAS FRENTE AS ESCOLHAS DE
CONSUMO

4.6.1 A familia como entidade consumidora

A familia na contemporaneidade ¢ o lugar das realizagdes pessoais de cada um de
seus membros. Esta concepg¢do tem base no que se conhecia na Grécia antiga por
eudemonismo ou eudemonia (do grego eudaimonia). O vocabulo, para Hannah Arendt, ¢é

intraduzivel e talvez até inexplicavel, significando algo como o bem-estar que segue o homem
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durante a sua vida em condi¢do duradoura, e que se distingue da felicidade, por ser esta um

passageiro estado de animo (2005, p. 205).

Em texto que alude as transformacdes ocorridas na familia no século passado,
Luiz Edson Fachin as apresenta através de descrigdes fotograficas de trés geragdes, tempo
suficiente para a transicdo entre 0 modelo de unidade produtiva com fun¢do nitidamente
procracional e carater exclusivamente patriarcal para lugar de realizacdo da afetividade (1999,

p. 24-39).

No entanto, inobstante a mudanca, a familia permanece apresentando sua
caracteristica de unidade econdmica. Neste aspecto, a transformagdo ocorreu porque essa
unidade econdmica passou a ser composta pela renda de cada um de seus membros em

conjunto, ndo sendo mais representada exclusivamente pelos rendimentos do patriarca.

De fato, a familia sofreu vertiginosas transformacdes, nao sendo despiciendo
apontar como marcos legislativos, o Estatuto da Mulher Casada (Lei n°4.121/64), a Lei do
Divércio (Lei n° 6.515/77) e, acima de todos, a Constituicdo da Republica, em especial o
artigo 226 e seus paragrafos, os quais consolidaram o fim da hegemonia da familia patriarcal
e matrimonializada, dando ensejo a novas e inimeras formas de unido familiar, que, como ja

se interpretou, ndo encerram numerus clausus (LOBO, 2002, p. 55).

E o surgimento de novos e multiplos arranjos familiares fez com que a figura do
provedor ndo mais se identificasse necessariamente com o chamado “pai de familia”.

Mudaram as familias ¢ mudou também a sua situagao economica.

Da mesma forma, dada a igualdade entre os conjuges ou companheiros, traduzida
no enunciado do § 5° do mencionado artigo 226, consectario da igualdade de géneros, este um
principio constitucional insculpido no inciso I do artigo 5°, além da previsdo constante do §
6° do artigo 227, que introduziu a méaxima igualdade entre os filhos, todos dispositivos da
Constituicdo da Republica e que puseram fim a discriminagdes e desigualdade de direitos
muito comuns no caminhar do direito de familia brasileiro, o projeto familiar de moradia,
educacdo, qualificagdo profissional e até lazer, passou a contar com o somatério dos

rendimentos daqueles que dividem suas vidas em uma entidade familiar.

Exemplo cotidiano ¢ o somatorio da renda familiar para obtencdo de

financiamento imobiliario ou para financiamento educacional, neste caso com a comprovacao
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de que a referida renda ndo ¢ suficiente para que a familia arque com os custos da educagdo

de nivel superior de um de seus componentes.

Importante complementar esses dados da realidade fatica com a tendéncia
apontada pela doutrina do desligamento da nog¢do de sujeito de direito da no¢do de pessoa.
Paulo Lobo destaca mudanca paradigmatica que evidencia o desligamento dos conceitos de

sujeito de direito e direito subjetivo, de sua concepgao tradicional:

A concep¢do moderna da personalidade juridica, como qualidade atribuida a certas
entidades mediante a qual sd3o capazes de assumir a titularidade de direitos e
deveres, revela-se como consequéncia necessaria de um preconceito de amplo
carater: o respeito ao conceito classico de direito subjetivo, como dmbito do dominio
da vontade exclusiva do individuo. O que se percebe, no entanto, ¢ uma evolugdo
diferenciada de ambos os conceitos. Na Constituicdo e no Codigo de Defesa do
Consumidor, por exemplo, emprega-se com amplitude o direito subjetivo publico
nas hipdteses de direitos coletivos e difusos, cujo titular ndo é uma pessoa fisica ou
juridica determinadas. Neste caso, sujeito de direito ¢ toda comunidade interessada,
desprovida de personalidade, atribuindo-se a entidades ou Orgdos publicos
legitimagdo para agir em Juizo (2009a, p. 185).

No entender do citado autor, vista como uma unidade geradora de direitos e
deveres, a familia se converteu em sujeito de direito ndo personalizado, que pode inclusive ser
representado em juizo, nos termos do artigo 12 do Codigo de Processo Civil (2009a, p. 185).
De fato, ha muito a Justica do Trabalho vem aceitando a representacdo da familia por
qualquer um de seus membros em agdes de sua competéncia, independentemente de quem

haja celebrado o contrato de trabalho:

REVELIA. REPRESENTACAO DO EMPREGADOR DOMESTICO EM
AUDIENCIA. Preposto ndo pode ser qualquer pessoa credenciada para representar o
empregador, doméstico ou ndo. A preposicdo supde um vinculo juridico, que a
antecede, posto que a lei admite que o empregador se faca representar em audiéncia
por preposto seu, € ndo o autoriza a fazer o preposto. Em se tratando de empregador
doméstico, face os interesses comuns aos membros da familia, e enquanto esta
comunhao de interesses ainda existir, admite-se a sua representagdo por integrante
do ambiente familiar, mas ndo a indicagdo como preposto de pessoa estranha a
familia. Penas de revelia e confissdo ficta que se mantém (...). PARCELAS
RESCISORIAS Face a manutengdo das penalidades de revelia e confissio ficta, as
parcelas rescisérias sdo devidas. VISTOS e relatados estes autos de RECURSO
ORDINARIO, interposto de decisdo da 3* Junta de Conciliagio e Julgamento de
Porto Alegre, sendo recorrente (...) (TRT-4 - RO: 263000419935040003 RS
0026300-04.1993.5.04.0003, Data de Julgamento: 19/10/1994)

A concepcao da entidade familiar como unidade econdmica e geradora de direitos
e deveres assume relevante importancia na sociedade de consumo de um modo geral e nas
situacdes de superendividamento de uma maneira especial, tanto no ato de consumir € no

momento de contrair a divida, quanto na prevengdo e no tratamento do fendmeno. Dados do
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Banco Central do Brasil revelam que em dezembro de 2013 o indice de endividamento das
familias chegou a 45,5%, com grande contribuicdo do financiamento imobilidrio (BACEN,
2014, p. 24). Levantamento elaborado pela Federacdo do Comércio de Bens, Servicos e
Turismo do Estado de Sdo Paulo-FECOMERCIO SP para avaliar o impacto da evolugdo das
operagdes de crédito para pessoas fisicas sobre o or¢camento das familias, demonstra a
variacdo da taxa de endividamento das familias nas capitais brasileiras entre 2011 e 2013. A
cidade de Curitiba-PR, que teve a média de 90% em 2011 diminuida para 88% em 2012 e
87% em 2013 se apresentou como a capital com o maior nimero de familias endividadas.
Além de Curitiba, as cidades de Florianopolis-SC, Macei6-AL, Belém-PA e Palmas-TO, além
do Distrito Federal, se apresentaram como as capitais com mais familias endividadas.
Goiania-GO, Sao Paulo-SP, Belo Horizonte-MG, Porto Velho-RO, Boa Vista-RR e Rio de
Janeiro-RJ eram entdo as cidades com menor niimero de familias endividadas, porém com
percentuais nada despreziveis, contando a capital do Estado de Goias, a menos endividada,
com 46% das familias nessa situagdo. Recife apresentou percentual de 76% em 2011, 67% em
2012 e 63% em 2013. O maior crescimento no nimero de familias endividadas se deu em
Palmas, de 61% em 2011 para 78% em 2013. Belo Horizonte foi a capital em que houve a
menor diminuigdo de endividados, com 69% em 2011 ¢ 53% em 2013 (FECOMERCIO SP,
2014).

4.6.2 O consumidor infanto-juvenil e o endividamento das familias

A participagdo da crianga e do adolescente no mercado e na vida social ¢é
indiscutivel. Com o surgimento das novas formas de familia, desenha-se também um novo
perfil desses jovens, que passam a exercer papel fundamental na decisdo sobre o que comer, o
que vestir, o que usar e até pelo que os adultos devem fazer (GIACOMINI FILHO, 2008, p.
88).

As relagdes entre pais ou provedores com suas criangas sdo muitas vezes pautadas
em sentimentos ambivalentes e atitudes paradoxais. O cuidado e a protecdo sdo, no mais das
vezes, escamoteados pela culpa e pela compensagao das horas roubadas pelo trabalho ou pelas
inumeras atividades que a vida contemporanea “impde”. Nao ¢ raro os pais se sentirem
culpados por ndo poderem participar do dia-a-dia dos filhos como queriam ou acham que

deveriam. E a compensacdo vem, quase sempre, representada por bens materiais. A crianga e



168

o adolescente, por sua vez, podem ser tiranos ¢ manipuladores, revertendo essa situacdo em

seu favor, construindo um circulo vicioso de culpa e compensagao:
A crianga ¢ o consumidor do futuro, tem imenso poder de decisdo sobre a compra de
artigos infantis e um poder extremo de influéncia sobre os produtos consumidos pela
familia em que se insere. As criangas assumem hoje um papel de ‘ditadoras’ dos
padrdes de consumo dentro dos seus lares e significam um mercado potencial para
uma série de produtos e servicos. Dai que, seja cada vez maior a opg¢do pela
utilizacdo da crianca na publicidade, ja que esta cria empatia com os destinatarios da

mensagem, emociona e sensibiliza os adultos e contribui para o rejuvenescimento da
marca publicitada (CHAVES, 2005, p. 214).

Importante salientar que em 2010, a populacdo brasileira na faixa etaria de 0 a 19
anos, segundo o IBGE (Censo Demografico de 2010) era de aproximadamente 63 milhdes de
criancas e jovens (IBGE, 2014). Em 2009, mais de um quarto (26%) da populag¢do do Brasil
(191,5 milhdes de habitantes) era formada por menores de 14 anos (ACNIELSEN, 2011).

Em novembro de 2011, a Viacom International Media Networks, distribuidora do
Canal Nickelodeon no Brasil, divulgou pesquisa denominada “O poder da influéncia da
crianca nas decisdes de compra da familia”, estudo feito em onze paises. Os dados referentes
ao Brasil traz importantes informagdes, destacando-se o fato de 97% dos pais haver declarado
que conversa com seus filhos antes de sair as compras, ainda que o produto nio seja para uso
direto ou exclusivo da crianga, como ¢ caso do automével, em que 60% dos filhos afirmaram
ter sua opinido levada em consideragdo por seus pais. A pesquisa também informou que as
decisdes familiares de uma maneira geral sdo tomadas de forma colaborativa entre pais e
filhos, tendo 51% declarado que tomam a decisdo final mas sempre ouvindo a opinido dos

filhos e 49% afirmado que decidem em conjunto (PORTAL DA PROPAGANDA, 2014).

Ao tempo em que a pesquisa reflete as j4 mencionadas mudangas ocorridas na
familia, onde as decisdes deixam de ser tomadas exclusivamente pelos pais, que alegam ouvir
as criangas para ensina-los que sua opinido ¢ importante, ¢ possivel verificar o quanto
relevante ¢ para o mercado dirigir a publicidade ao publico infanto-juvenil, ainda que o

produto ou servi¢o ndo seja direcionado ao consumo direto pelas criangas e adolescentes.

Outro dado extremamente significativo, igualmente divulgado pela pesquisa da
Viacom, diz respeito ao nivel de confianca dos filhos nos meios de comunicagdo para a
escolha de produtos e marcas: 82% declararam ter a internet como principal fonte de pesquisa

e 70% os comerciais veiculados na TV.
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Ja em setembro de 2012, o IBOPE Nielsen Online divulgou dados de pesquisa
realizada em maio do mesmo ano com internautas na faixa etaria entre 2 ¢ 11 anos,
informando que a crianca brasileira foi a que mais tempo permaneceu conectada ao

computador naquele més, em uma média de 17 horas (IBOPE, 2012).

O tempo dedicado pela crianga brasileira a TV, por sua vez, ¢ igualmente
excessivo. Por consequéncia, ¢ também grande o tempo de exposi¢do da crianga a publicidade
veiculada por esse meio de comunicagdo. A auséncia de regulamentacdo pelo Estado se da em
prejuizo do publico infanto-juvenil e viola diversos principios e regras que figuram na
Constituicdo, no Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ no Cddigo de Defesa do
Consumidor. A autorregulamentacdo levada a efeito pelo CONAR-Conselho Nacional de
Autorregulamentacdo Publicitaria, como serd visto, ndo responde a contento ao aparato

protetivo do sistema.

Percebe-se com absoluta clareza que a publicidade de uma forma geral e a
publicidade dirigida a crianca e ao adolescente de maneira especifica tém grande repercussao
no consumo das familias e, por consequéncia, no endividamento das unidades familiares,
sendo premente a interven¢do do Estado no setor com a finalidade de fazer valer os principios
constitucionais que protegem a familia, as criancas e adolescentes e, em ultima andlise, o

consumidor.

4.6.3 A necessidade de regulagdo e controle da publicidade dirigida ao publico infanto-juvenil

dado seu impacto no consumo das familias

A publicidade e os meios que a veiculam se apresentam como agentes importantes

ou mesmo fundamentais no modo como se comportam os consumidores infanto-juvenis. Se o

consumo significa para muitos uma maneira de inclusdo no proprio corpo social — e isso €

inquestionavelmente transmitido pela publicidade — ¢ nas criancas e nos adolescentes que essa
crenga se instala e se desenvolve:

Pertencer a sociedade de informacgdo ¢ consumir o que ha de novo, ser ecoldgico,

usar a grife que o idolo usa, falar inglés, fazer amor com prevencao, ter pai e mae

que ndo desafiem seus propdsitos, levar para a escola a mochila com a estampa da

moda, vivenciar uma faixa etdria superior, ser magro ou fazer regime, colocar os
pais (‘caretas’) no seu devido lugar (GIACOMINI FILHO, 2008, p. 88).
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Uma atmosfera de conquista, ascensdo, empoderamento, ¢ criada pelo mercado
publicitario para alcangar uma categoria de consumidores que, além de influenciar
diretamente o consumo das familias, representa potencial publico consumidor futuro e que
terd vida longa. Sim porque a expectativa de vida do brasileiro, segundo a ultima Tabua
Completa de Mortalidade para o Brasil divulgada pelo IBGE-Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica em 2012, por exemplo, ¢ de 74,6 anos, como visto no item 4.1 (cinco meses e

doze dias a mais que a estimada em 2011) (IBGE, 2012).

A publicidade dirigida as criangas e aos adolescentes age sobre os mesmos a curto
e a longo prazos. Converte em curto espago de tempo os menores em consumidores precoces
de todo tipo de produtos e servigos, influenciando diretamente os habitos de consumo da
propria familia e, a longo prazo, conforma seus gostos, suas crengas, seu raciocinio, seus

valores e suas aspiragdes (VILAR, 2007, p. 44).

Obra da psicologa Ana Maria Dias da Silva e da publicitaria Luciene Ricciotti
Vasconcelos, em uma visdo critica do estado atual da pratica publicitaria frente as criangas
entre 2 e 7 anos de idade, apresenta uma andlise minuciosa de como elas reagem aos
estimulos de comunicacdo em cada etapa dessa fase da vida e conclui pela necessidade de
orientar os pequenos a terem senso critico diante das mensagens publicitarias, para que
cres¢am mais felizes com seus atributos e se sintam aceitas por suas peculiaridades (2012,

p.75).

Da mesma forma, Parecer do Comité Economico e Social Europeu, de 18 de
setembro de 2012, acerca da publicidade dirigida as criangas e aos jovens, indica que a
percepcao da publicidade varia em fun¢do dos grupos de idade. Conclui o referido Parecer
que o marco juridico da Unido Europeia, adiante mencionado, ndo atende as necessidades
atuais de prote¢do aos menores frente as comunicagdes comerciais ¢ defende a adogdo de
medidas mais restritivas que garantam os direitos de prote¢do as criangas e adolescentes de

maneira mais efetiva (FERNANDEZ, 2013, p.141).

Nao compete a este trabalho o julgamento ético ou moral da atividade publicitaria
e seu alcance. Entretanto, dado o impacto que a publicidade dirigida ao consumidor em geral
e ao publico infanto-juvenil em especial exerce sobre o consumo das familias e dada sua
influéncia no superendividamento dos nticleos familiares, necessario se faz demonstrar como

o ordenamento juridico brasileiro estabelece a protecdo do vulneravel na relagao de consumo,
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principalmente da crianga e do adolescente, que gozam de prote¢do especial, como € de ver-se
da redagdo do artigo 227 da Constituicdo da Republica, o que também acontece com a
unidade familiar, conforme se depreende do mesmo artigo 227. E, dessa forma, a protegdo
imposta pela Constituicdo e seus principios € normas, e pela legislacdo infraconstitucional,

que deve estabelecer os necessarios limites a publicidade.

E de se concluir pela impossibilidade de ser desprezado o impacto que a

publicidade exerce sobre as escolhas de consumo de criangas e adolescentes.

Principios e regras compdem e concretizam a doutrina da prote¢do integral da
crianca e do adolescente, a qual ¢ algcada ao status de norma constitucional e se estabelece no
artigo 227 da Carta de 1988. A doutrina da protecdo integral ¢ considerada por Andréa
Rodrigues Amin espelho do principio da dignidade da pessoa humana para criancas e
adolescentes e vem substituir a doutrina da situagdo irregular, que era aplicada pelo antigo
Codigo de Menores de 1979 e vigeu até o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente
em 1990. Essa doutrina se limitava a tratar daqueles que se enquadravam no modelo pré-
definido de situagdo irregular estabelecido na antiga lei. Com a doutrina da prote¢do integral,
que absorveu os valores insculpidos na Convencao dos Direitos da Crianga, foi considerada
para fins protetivos situagdo de eventual risco social, tal como previsto no artigo 98 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, “[...] tipo aberto, conforme a melhor técnica legislativa,
que permite ao Juiz e operadores da rede uma maior liberdade na analise dos casos que

ensejam medidas de protecao” (2011a, p. 15).

O principio da prioridade absoluta e o principio do melhor interesse norteiam o
direito da crianga e do adolescente e, por consequéncia, seu respectivo Estatuto (Lei n°
8.069/90). A prioridade absoluta, que estd encravada no artigo 227 da Constitui¢do da
Republica e ¢ prevista nos artigos 4° e 100, paragrafo Unico, II do Estatuto, fixa a primazia
em favor das criangas e dos adolescentes em todas as esferas de interesses e integra a doutrina
da protecdo integral. Essa primazia ¢ que possibilitara a concretizacdo dos direitos
fundamentais prescritos no mesmo artigo 227 da Constitui¢cdo e reapresentados no caput do

artigo 4° do Estatuto (2011b, p.33).

O principio do melhor interesse (best interest do direito inglés do século XIX) foi
adotado pela comunidade internacional na Declaracdo dos Direitos da Crianga de 1959 e ja

figurava no Cddigo de Menores. Na vigéncia deste, no entanto, a aplicagdo do principio era
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limitada as criancas e aos adolescentes em situacdo irregular. Com a adogdo da doutrina da
protecdo integral pela Constitui¢do e demais normas do sistema protetivo, a aplicagdo do
principio do melhor interesse ganhou amplitude e se volta para todo o ptblico infanto-juvenil:
Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o aplicador,
determinando a primazia das necessidades da crianca e do adolescente como critério

de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para elaboracdo de futuras
regras (2011a, p. 34).

Adverte Paulo Lébo que o principio do melhor interesse ndo representa apenas
uma recomendagdo ética mas sim uma “[...] diretriz determinante nas rela¢des da crianga e do

adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado” (2008, p. 55).

A familia, por sua vez, goza também de especial protecdo do Estado, conforme a
dic¢do do artigo 226 da Constitui¢do da Republica. Na Carta, mais precisamente em seu
artigo 220, ha expressa determinacdo para garantia a pessoa ¢ a familia da possibilidade de se
defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo, aqui incluida
indubitavelmente a publicidade, que contrariem os principios estabelecidos no artigo 221,
entre os quais a preferéncia na producdo e programacgdo das emissoras de radio e TV a
finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas (inciso I) — o que ¢ repetido de
forma determinante pelo artigo 76 do Estatuto da Crianga e do Adolescente — assim como o

respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia (inciso V).

A Constitui¢do de 1988 também cria um sistema protetivo para o consumidor,
sendo sua constru¢ao desenhada em conjunto com a Lei. 8.078, de 11 de setembro de 1990,

editada por imposi¢ao do artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

O Codigo de Defesa do Consumidor, como ja observado proibe a publicidade
enganosa e abusiva, considerada esta, entre outras relevantes caracteristicas, aquela que se
aproveita da deficiéncia de julgamento da crianga ou que seja capaz de induzir o consumidor
a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satde e seguranca, incluida aqui, por
obvio, a higidez psiquica. Veda igualmente o CDC ao fornecedor “prevalecer-se da fraqueza
ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, satide, conhecimento ou condi¢do
social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos”, estabelecendo tal pratica como abusiva
nos exatos termos do inciso IV do seu artigo 49. O artigo 71 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente, a proposito, prescreve que os mesmos “tém direito a informagdo, cultura, lazer,
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esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servicos que respeitem sua condi¢do peculiar de

pessoa em desenvolvimento™.

Ha autores que defendem uma espécie de abusividade intrinseca a publicidade
quando a mesma ¢ dirigida aos menores de 10 anos, ja& que essas criangas ndo teriam
discernimento sequer para identificé-la:

Para a crianca, ¢ mais dificil reconhecer a mensagem publicitaria como pratica
comercial que, ainda que ndo seja, clandestina, ¢ subliminar ou disfarcada. Ao
contrario do adulto, que possui mecanismos internos para compreender as diversas
artimanhas utilizadas pela publicidade, a crianca ndo tem condi¢des de se defender

dos instrumentos de persuasdo criados pela poderosa industria publicitaria e, por
isso, deve ser protegida (FERREGUETT, 2009, p. 66).

Todo esse arcabougo normativo somente se justifica pela necessidade encontrada
pelo legislador para a protecdo do publico infanto-juvenil em sua exposi¢do a publicidade,
que por ser dirigida a crianca e ao adolescente em sua condi¢do peculiar como pessoas em
desenvolvimento (art. 6°, ECA) e que gozam de protecdo integral (art. 227, CR), ndo pode ser
negligenciada e deve sofrer a interven¢do do Estado, inclusive por ser atividade nitidamente
econdmica. Como ja analisado, s6 ha publicidade no mercado de consumo, o qual ¢
fomentado pelos agentes econdmicos, ndo havendo como dissocid-la do ambiente especifico

da ordem econdmica.

A autorregulamentac¢do publicitaria, no caso especifico da publicidade dirigida ao
publico infanto-juvenil, traz sua contribui¢cdo nos termos do que dispde o artigo 37 do Codigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria, o qual estabelece uma série de
recomendacdes a industria publicitaria, refor¢cando seu carater de coadjuvante na formacao de
cidaddos responsaveis e consumidores conscientes. Como visto porém no capitulo anterior, as
normas do sistema de autorregulamentacdo sdo desprovidas de cogéncia e possuem eficacia
limitada, j& que privadas da for¢ca do Estado. S3o normas dispositivas de natureza privada que

orientam a atividade publicitaria no pais.

Mesmo alguns paises com economia de mercado extremamente liberal, como ¢ o
caso dos que compdem o Reino Unido, decidiram pela restricdo a publicidade dirigida ao
publico infanto-juvenil (HENRIQUES, 2006, p. 181). Os proprios Estados Unidos da

América chegaram a estabelecer politicas com vistas a separagdo, pelas emissoras, do que ¢

programacdo e o que ¢ anuncio publicitirio durante a programacdo infantil, bem como a
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proibigdo da participacdo de personagem ator em publicidade veiculada em programa dirigido

a crianca e realizado pelo mesmo personagem ator (2006, p. 175).

A Unido Europeia adotou como marco regulatério das atividades de radiodifusao
televisiva, a Diretiva chamada “Televisdo sem Fronteiras”, editada em 3 de outubro de 1989,
modificada em 30 de junho de 1997 e, posteriormente, em 18 de dezembro de 2007. A
Diretiva foi concebida na tentativa de harmonizar os sistemas dos diversos Estados membros
no que se refere as atividades das cadeias de televisdo. Cada pais, entretanto, ¢ livre para

estabelecer suas proprias regras.

Assim, no continente europeu, varios sdo os paises que restringem a publicidade
infanto-juvenil. A Suécia chegou a proibir, desde 1991, a publicidade dirigida a crianga menor
de 12 anos, em horario anterior as 21 horas (HENRIQUES, 2006, p. 186). Austria, Dinamarca
e Finlandia proibem quaisquer mensagens dirigidas a menores, excetuando-se aquelas que se
justifiquem por razdes de indispensabilidade de atuagdo cenografica. Na Grécia € proibida a
publicidade de jogos e brinquedos das 7 as 22 horas. Lei italiana restringe a publicidade
dirigida as criancas e adolescentes, restando proibida a insercdo de anuncio publicitario

durante a emissdo de desenhos animados (FROTA, 2007, p. 54).

Em Portugal, onde foi editado um Cddigo da Publicidade (Decreto-Lei n® 330/90,
de 23 de outubro), a publicidade voltada aos menores de 18 anos deve sempre levar em conta
a sua vulnerabilidade psicoldgica, estabelecendo o seu artigo 14° rol exemplificativo de

situagdes que se afiguram como atentatorias da credulidade, inexperiéncia, integridade fisica

ou moral dos menores (CHAVES, 2005, p. 66).

Embora ndo exista legislagdo especifica para regulamentacdo da publicidade
dirigida ao publico infanto-juvenil no Brasil, uma interpretacdo sistémica das normas que tém
por fim a protecdo da crianca, do adolescente, da familia e do consumidor, ¢ suficiente para

estabelecer os necessarios limites a atividade publicitaria voltada a esse publico.



CAPITULO V — A PROTECAO DO CONSUMIDOR E O TRATAMENTO DO
SUPERENDIVIDAMENTO

Sumdrio: 5.1 — A atualidade do Cddigo de Defesa do Consumidor e a sua eficiéncia
como microssistema voltado a defesa do consumidor. 5.2 — Insuficiéncia do modelo
civil classico de insolvéncia para o tratamento do superendividamento. 5.3 — O
tratamento juridico do superendividamento na experiéncia estrangeira. 5.4 —
Caminhos e fundamentos da protecdo do consumidor superendividado no direito
brasileiro.

5.1 A ATUALIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A SUA
EFICIENCIA COMO MICROSSISTEMA VOLTADO A DEFESA DO CONSUMIDOR

O presente trabalho foi pontuado em diversas passagens sobre o desequilibrio da
relacdo juridica de consumo, estabelecida sempre entre um fornecedor de produtos ou
servicos € o consumidor. Uma relagdo desigual em diversos aspectos dada a inconteste

vulnerabilidade do consumidor.

No item 1.7, ao se tratar da interlocu¢do entre o direito civil e o direito do
consumidor, discorreu-se igualmente acerca da doutrina da constitucionalizagdo do direito
civil, renovada teoria também conhecida como metodologia civil-constitucional e que se
aplica ao direito privado como um todo. Longe de ser uma unanimidade, a metodologia civil-
constitucional, cujos pressupostos, como visto sdo a forga normativa da Constituicdo, a
unidade e complexidade do ordenamento juridico voltado aos principios e valores
constitucionais, e a renovagio da teoria da interpretagdo (LOBO, 2009a, p. 37), vem sendo

largamente utilizada por juizes e tribunais de todo o pais, inclusive nos tribunais superiores.

Criticas ndo sdo incomuns e questionamentos surgem a partir de uma ideia
equivocada de que os adeptos da constitucionalizacdo creem que o direito civil nasceu ou
renasceu com a Constituicdo de 1988. Nao ha em absoluto essa crenca. Inexiste menosprezo
ao carater milenar do direito civil e seus mais caros institutos, pelo contrario. O
constitucionalismo do século XX que se ergue sobre os pilares do Estado social, institui uma

série de vinculos e limites a todos os poderes publicos, deixando a vocagdo programatica das
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Constituicdes para estabelecer forca normativa capaz de empreender a concretizagdo dos
direitos fundamentais, dos direitos sociais e da ordem econdmica voltada para a justica social,

assim como outros ali inscritos.

As duas ultimas fases do Estado moderno, que datam de aproximadamente
duzentos e cinquenta anos, se iniciam com a passagem do absolutismo para o Estado liberal,
continuando com o advento do Estado social. Sdo ricos momentos da historia da humanidade

e que trouxeram inigualavel contribuicdo para o direito.

A opcao pelo Estado social no Brasil, j& na primeira metade do século XX, aliada
a promulgacdo de uma constituicdo que vem restaurar a democracia no pais apds mais de duas
décadas de ditadura militar, pode acarretar uma primeira impressdao de que se defende
rupturas capazes de reduzir a importancia do direito privado, relegando-o a um adendo, um

complemento do direito constitucional. Nao ¢ o que de fato ocorre.

Talvez por ser justamente onde se veem reguladas as relagdes entre os
particulares, onde até muito pouco tempo o Estado ndo penetrava, os influxos das mudangas

trazidas com a constitucionalizagdo do direito privado apresente resisténcias.

E necessario observar entretanto que o projeto do “novo” Cédigo Civil,
promulgado em 2002, ja tramitava no Congresso Nacional desde a década de 70. No caso
peculiar do Codigo de Defesa do Consumidor, embora ja se discutisse o anteprojeto, foi a

Constituicao que alavancou sua edicdo.

Antes mesmo da promulgagdo da Constituicdo de 1988, o grupo de juristas que
atuou na reda¢do do Codigo de Defesa do Consumidor ja trabalhava no anteprojeto que
originou a Lei n° 8.078/1990. No entanto, indubitavelmente o momento vivido no pais com a
redemocratizacdo e com o animo renovado pela promulgacdo de uma Constituicdo que
quebrou diversos paradigmas, como os que dizem respeito ao direito de propriedade, quase
um direito sagrado e absoluto no Estado liberal, tornou o ambiente social propicio a
aprovacdo de um Coédigo do Consumidor arrojado, moderno, avangado, que serviu de
inspiracdo a legislacdes de outros paises e até mesmo a diplomas legais nacionais, como ¢ o
caso do proprio Codigo Civil de 2002. A inser¢do da defesa do consumidor entre os direitos
fundamentais e os principios da ordem econdémica, muito contribuiram para a promog¢ao e

concretizagdo dos direitos previstos no CDC.
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E se o direito civil ndo nasceu por 6bvio com a Constitui¢do de 1988, assim
aconteceu com o direito do consumidor tal qual o conhecemos hoje. Foi também por

determinagdo constitucional que foi promulgado o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Convém salientar sempre que, quando se fala em constitucionaliza¢do do direito
privado, ndo se quer afirmar que as normas do direito civil ou do consumidor necessitam estar
encravadas no texto constitucional. Pelo contrario, as normas infraconstitucionais vao buscar
na Constituicdo seu fundamento de validade, ainda que valores fundamentais do direito

privado tenham sido absorvidos pela Carta de 1988.

O que importa salientar e da a tonica da Constitucionalizacdo ¢ o abandono pela
Constituicdo dos efeitos simbolicos das normas programaticas, voltando-se para a plena
eficacia dos valores escolhidos para o fundamento da organizacdo social, convertidos em

regras e principios constitucionais.

Nessa ambiéncia nasce, por for¢a de comando constitucional (art. 48, ADCT), o
Codigo de Defesa do Consumidor. Como lei diretiva e principioldgica que ¢, o CDC traz em
seu bojo normas de grande alcance pratico, regulando as mais diversas situagdes juridicas que
envolvem consumidor e fornecedor de produtos ou servicos. Além da defini¢do dos atores
(consumidor e fornecedor) e do objeto (produto e servigo) da relagdo juridica de consumo, o
Codigo, em verdade um microssistema dado seu carater pluritematico e multidisciplinar,
quebra diversos paradigmas e ¢ a representacdo legislativa do principio da fungdo social do
contrato, que como analisado anteriormente, tem status constitucional. E o primeiro diploma
legislativo brasileiro a versar explicitamente sobre a boa-fé, a inversdo do 6nus da prova e a
desconsideragdo da personalidade juridica, entre outros institutos. Trata-se de uma lei voltada
para o futuro, uma lei libertadora no sentido adotado pelo pensador dominicano Henri
Lacordaire, para quem, na relagdo entre o forte e o fraco a liberdade escraviza e a lei liberta.
Passado quase um quarto de século de sua entrada em vigor, o CDC se mantém atual. Mas o
que o mantem atual? Seu texto inovador e vanguardista? A resposta ndo pode ser negativa
mas também ndo deve ser respondida com a simplicidade que aparenta ter a questdo. Até
porque outras indagagdes a ela se alinham: se o Cddigo mantém sua atualidade, por que tanto
se fala em atualizacdo; por que ha tantos projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional
com essa finalidade (utilizando-se o argumento de pesquisa “codigo de defesa do
consumidor” sdo encontradas 814 proposi¢des no sitio da Camara [Camara, 2014] e 297 no

sitio do Senado [Senado, 2014])?. Teria o CDC se tornado prisioneiro do seu tempo, como
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denuncia Antonio Herman Benjamim no prefacio a obra de Clarissa Costa de Lima sobre o
superendividamento (2014, p. 17)? Por fim e no que interessa ao presente trabalho, estaria o

superendividamento desconsiderado da protecdo outorgada pelo Cédigo ao consumidor?

O que mantém o Cdédigo de Defesa do Consumidor atual, além do seu texto
inovador e vanguardista, sdo seus fundamentos constitucionais. Sua construcdo se deu sobre a
solida base do comando constitucional que garante a defesa do consumidor como direito
fundamental e daquele que a posiciona entre os principios vetores da ordem econdmica, cuja
observancia deve garantir a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justiga
social. E na Constitui¢do que se situam os fundamentos de validade dos comandos contidos

no CDC.

E na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho, nos valores
sociais da livre iniciativa, na solidariedade, na legalidade, na igualdade, na justi¢ca social, na
fungdo social da propriedade que repousam ditos fundamentos. E a esses principios deve
compatibilidade o ordenamento infraconstitucional, no que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor atende com plenitude. A busca por sua atualizagdo estd muito mais proéxima da
dificuldade que tem o operador do direito de trabalhar com principios em detrimento de regras
do que da efetiva necessidade de estabelecimento de novas regras para tratar a questdo.
Embora o superendividamento tenha surgido na realidade economica e juridica da sociedade
brasileira recentemente, o projeto constitucional levado a efeito em 1988 traz a base e o
arcabougo para que se trate dessa ou de qualquer outra situagdo juridica onde um dos polos
seja um contratante vulneravel, um consumidor. O CDC , por sua vez, cumprindo o papel de
defender o consumidor, se apresenta também como um diploma principioldgico, o que o torna
uma lei perene, capaz de se adequar a novas realidades, aos novos tempos. As normas
contidas no CDC e seus fundamentos constitucionais sdo suficientes para cuidar da prevencao
e do tratamento do superendividamento. Porém, se lei for editada para essa finalidade, mesmo
prevendo um procedimento concursal, hd de ser voltada para a grande massa de
consumidores, adequando-se aos novos tempos, onde na perspectiva do mercado a pessoa
vale mais pelo crédito que dispde do que pelo patrimonio que possui. Também deve buscar
efetividade, deixando de lado formalismos que impe¢am desnecessariamente a solugdo do
problema. Por fim, deve voltar sua eficicia ndo somente para solver dividas mas também para

reestruturar a situacao financeira daqueles que buscarem o seu socorro.
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5.2 INSUFICIENCIA DO MODELO CIVIL CLASSICO DE INSOLVENCIA PARA O
TRATAMENTO DO SUPERENDIVIDAMENTO

O estado de insolvéncia do devedor sempre esteve ligado a aspectos negativos,
como a ma administracdo do seu patrimdénio, das financas, da sua propria vida, sendo
exclusivamente dele a responsabilidade por estar impossibilitado de solver suas dividas.
Vincula-se tal estado muitas vezes a ma-fé, como se o devedor insolvente provocasse dita
situagdo para se livrar de suas dividas. Esse preconceito por certo tem sua origem na
antiguidade, quando dever era motivo de desonra e o devedor, como ja visto no capitulo I,

respondia com o préoprio corpo ou liberdade por sua inadimpléncia.

Em Roma, como observado, o devedor perdia o seu status de cidadao e algumas
vezes a propria vida. Com a edi¢do da Lex Poetelia Papiria os credores foram autorizados a
entrar na posse dos bens com o decreto da insolvéncia. Na tltima fase do direito romano, com
a pratica da cessio bonorum introduzida pela Lex Iulia, o devedor insolvente fazia a entrega
de todos os seus bens para divisdo igualitaria entre os credores e somente quando todos
estivessem pagos livrava-se da rota desabonadora desonrosa a que era submetido (MAMEDE,

2012, p. 10)

Gladston Mamede lembra passagem da literatura, referindo-se a um personagem
de William Shakespeare em “O mercador de Veneza”, que alude a um falido como um mau
companheiro de negdcios, um prodigo, que oferecera como garantia de pagamento um pedago

de seu proprio coragdo (2012, p. 2).

Complementa o mesmo autor que o tratamento da insolvéncia ndo prescinde da
constatagdo de que toda empreitada humana implica a possibilidade de erro, de fracasso, de
insucesso:

Todavia, poucos se mostram capazes de perceber o drama que estd por tras da
insolvéncia, a humilha¢do a que se submete o insolvente, o falido, sua baixa estima,

seu sentimento de fracasso. Pelo contrério, a sociedade repugna o fracasso e culpa o
insolvente como se fosse um criminoso (2012, p. 3).

Humberto Theodoro Junior aponta a Idade Média como o periodo histdrico em
que a tendéncia individualista de cobranga das dividas, que privilegiava um credor em
detrimento de outro, foi substituida por uma tendéncia solidarista, onde era observada a par

conditicio creditorum, o tratamento isondmico entre os diversos credores (2009, p. 19).
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Importante notar no entanto que o solidarismo a que se refere esse autor esta ligado ao
dominio patrimonial, ndo se identificando com o principio constitucional da solidariedade,
insculpido no inciso I do artigo 3° da Constitui¢cdo da Republica. Na verdade, a solidariedade

a que se refere Theodoro junior ¢ aquela que emerge dos artigos 264 a 285 do Codigo Civil.

E possivel que essa carga historica negativa seja uma das razdes pelas quais o
instituto da insolvéncia civil, hoje presente nos artigos 748 a 786-A do Codigo de Processo

Civil, ndo tenha alcancado o efeito pratico desejado, vivendo em permanente desuso.

Embora o concurso de credores diminua a frustragdo destes quanto a expectativa
de satisfacdo de seus respectivos créditos, o que € positivo sob a perspectiva do limite a
atuagdo individual, por vezes arbitraria, e da consequente operacdo de interesses comuns, a
insolvéncia civil, tal como prevista no Coédigo de Processo Civil, tem sua inspiragdo na
faléncia do comerciante e apresenta um procedimento de dificil projecdo pratica. Além dos
entraves que decorrem da complexidade procedimental, € possivel observar que desde sempre
a grande maioria dos brasileiros ndo possui bens a compor um patriménio que satisfaca suas
dividas. Com a institui¢do obrigatoria do bem de familia (Lei n°® 8.009, de 29 de margo de
1990) e a impenhorabilidade da pequena propriedade rural produtiva (CR, art. 5°, XXVI) e
sua repercussao, a solucdo haveria de ser outra. Hoje a massa de endividados necessita de um

procedimento que, de fato, promova sua recuperagao financeira.

Em verdade, o sistema de concurso de credores para solvabilidade das dividas da
pessoa fisica ndo empresaria, tal qual a antiga concordata — hoje recuperacdo de empresas — e
a faléncia, ¢ construido sobre base patrimonial e no interesse dos credores. Tanto ¢ que,
mesmo apos o transito em julgado da sentenga de encerramento da faléncia, caso o falido
obtenha qualquer valor patrimonial suscetivel de penhora, poderd ser o mesmo objeto de
execugdo individual para pagamento de créditos ainda ndo satisfeitos. A regra, ainda que com
alguns temperamentos, esta prevista no artigo 158 da Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de

2005.

No dizer de Jodo Otavio de Noronha e Sérgio Mourdo Corréa Lima, 0s processos
concursais, tais como a faléncia e a recuperagdo de empresas envolvem dois aspectos: o
subjetivo, que se consubstancia na coletividade de credores e o objetivo, representado pelo
conjunto de bens do devedor (2009, p. 83). Esses mesmos aspectos alicercam a insolvéncia

civil. Inexiste qualquer preocupacdo com a pessoa do devedor, com a preservacdo do
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patrimdnio minimo necessario a sua subsisténcia ou sua reinser¢do no mercado. Dai ser
possivel concluir que o modelo da insolvéncia civil na lei processual nunca foi suficiente para
solucionar a situagdo juridico-financeira da pessoa fisica endividada ou mesmo insolvente.
Isto fica claro quando, com a maioria da populacdo endividada, o legislador propde no projeto
do novo Cddigo de Processo Civil (Projeto de Lei do Senado n°® 166/2010, com o Substitutivo
da Camara dos Deputados n°® 8.046/2010) que permanecam reguladas pelo Codigo de 1973 as

execucdes contra devedores insolventes até a edi¢do de lei especifica (SENADO, 2014).

As mudangas paradigmaticas trazidas pela nova ordem constitucional precisam
atingir a grande massa de brasileiros que, induzidos por um modelo de publicidade que so
entende o mercado pela metifora da mao invisivel que tudo encaixa, tudo resolve, e
responsabiliza exclusivamente o consumidor por suas escolhas, necessitam de procedimentos

abertos plurais e flexiveis de reestruturagdo financeira.

A proposito das escolhas do consumidor no jargdo do mercado, é curioso notar
que o significado do verbo escolher esta intrinsecamente ligado ao préprio ato de consumir,
nio exatamente ao que diz respeito a marca, preco ou outro elemento. E como dizer que o
cidaddo consome porque quer, compra demasiadamente porque ndo sabe administrar suas
financas; s6 ele consumidor € responsavel por consumir. Isto sem contar com as situagdes em
que escolha ndo ha, como no caso do fornecimento de energia elétrica, em que somente uma

empresa fornece o servico, deixando o consumidor sem opg¢ao: € consumir ou consumir.

O modelo de execugdo coletiva — Execucdo contra Devedor Insolvente —
instituido pelo Cédigo de Processo Civil nos artigos 748 a 786-A, ndo alcanca a maioria dos
consumidores endividados, hoje uma realidade que atinge todas as classes sociais. O modelo
para o concurso de credores deve ser de facil acesso (CR, art. 5°, XXXII e XXXV), rapido
(CR, art. 5°, LXXVIII) eficaz e, de preferéncia, consensual.

O procedimento previsto no diploma processual privilegia apenas o devedor que
possui bens, situacdo que nao corresponde a realidade da maioria dos endividados. As dividas
muitas vezes sdo contraidas para aquisi¢do de vestudrio, utensilios do lar, aparelhos
eletronicos e ndo poucas vezes para obtencao de géneros alimenticios. Milhdes de brasileiros
foram algados a condi¢do de consumidores na ultima década e extremamente estimulados a
consumir, porém sem educagdo para o consumo (CDC, arts. 4°, IV e 6°, II) e informagdo

suficiente (CDC, arts. 4°, IV) e adequada (CDC, arts. 6°, 111, 31, 46), em especial no que diz
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respeito a concessao de crédito (CDC, art. 52). Tal situacdo veio acarretar o endividamento da
populacdo e o surgimento cada vez mais crescentes de superendividados. E dado o estado de
superendividamento de boa parte de consumidores ¢ imperativo que o procedimento, ainda
que judicializado, seja o mais simples possivel, com poucas fases e menor participacdo do

juiz.

5.3 0 TRATAMENTO JURIDICO DO SUPERENDIVIDAMENTO NA EXPERIENCIA
ESTRANGEIRA

O superendividamento da populagdo ndo ¢ efetivamente uma novidade na
experiéncia estrangeira. Muitas das maiores economias do mundo, a exemplo dos Estados
Unidos da América, Reino Unido, Alemanha e Franca, vém experimentando o gosto amargo
de sua realidade. Na maioria dos paises da zona do Euro, o superendividamento também nao ¢
tema desconhecido de seus habitantes. Pelo contrario, apds a crise economica mundial de
2008, houve forte agravamento na solvabilidade da grande massa de devedores dessas nagdes,
sendo certo que muitas foram as solugdes buscadas, algumas tentando adaptar procedimentos

J4 existentes, outras trazendo novas possibilidades para o enfrentamento da questao.

O presente item versard de maneira descritiva acerca das iniciativas de alguns
paises e concentrar-se-4 nas solugdes encontradas por trés ordenamentos: o norte-americano,
o francés e o italiano. Estados Unidos e Franga ja possuem ha muito legislacdo para
tratamento das situagdes de superendividamento. Como serd analisado, inicialmente as
previsdes normativas dos dois paises eram antagdonicas. Porém na busca por equilibrio entre a
seguranga juridica e o acesso a massa de consumidores que se apresentam em tal situagdo de
endividamento, ambas foram se aproximando ao longo do tempo. A opgdo pela legislacdo
dessas nagdes se deu pelo fato de nelas existirem procedimentos consolidados que foram se
aperfeicoando para adaptarem-se as novas realidades e se tornaram pardmetros para os
estudos legislativos e académicos. A escolha do ordenamento italiano se deu pela tentativa de
simplificagdo de seu procedimento de concurso de credores, semelhante ao brasileiro, para

adaptacao as situagdes de superendividamento.

Como premissa para a analise dos procedimentos, importante salientar que os
Estados Unidos, assim como Inglaterra e Alemanha, preveem a faléncia da pessoa fisica e da
pessoa juridica, independentemente da atividade por elas exercida. Outros paises como

Franca, Espanha e Bélgica contemplam procedimentos diversos mas paralelos. Na Franca, o
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procedimento para o tratamento do superendividamento, ainda que ndo aplicavel a faléncia,

tem natureza concursal.

No continente europeu, delineia-se uma percep¢do geral no sentido de ser
oportunizada uma resposta unitaria, mostrando uma tendéncia para a unificacdo dos
procedimentos. A Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia vem denunciando o
alto nivel critico da relacdo entre as condi¢cdes materiais da populagdo e os direitos

fundamentais e a necessidade equacionar essa realidade.

Por outro lado, a quitagdo da divida com o perdao, pelo que os norte-americanos
chamam de fresh start (recomeco), que acontece quando o consumidor ¢ reinserido no
mercado com o objetivo de voltar imediatamente a consumir — uma peculiaridade do mercado
nos Estados Unidos — sofre resisténcias na Europa, dado o fato de que os consumidores nao
seriam estimulados a honrar suas dividas ¢ ndo evitariam incorrer em nova situacdo de
superendividamento (PELECCHIA, 2012). A crise econdmica mundial de 2008, ainda em
curso, fez com que essas resisténcias fossem amainadas, aproximando, como ja dito, os
sistemas juridicos de diversos paises, em especial Estados Unidos e Franga, onde o tratamento

do superendividamento se encontra em estagio avangado.

No que diz respeito a Italia, € preciso reconhecer que a lei falimentar italiana
(Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 267), em sua versao original, previa nos artigos 142 a 145
o instituto da reabilitacdo civil da pessoa fisica, substituido através de reforma ocorrida em
2006 pela “esdebitazione” (sem tradugdo para o portugués), semelhante ao “fresh start” dos
norte-americanos e que promove um recomeco para o devedor pessoa fisica, permitindo-lhe a
liberacdo de todo o débito com o pagamento de uma parte apenas. Esse beneficio no entanto

era somente outorgado ao comerciante individual, ndo mais atendendo ao devedor civil.

Em 2012 o vazio legislativo gerado pela reforma de 2006 ¢ recuperado pela Lei
27.01.2012, n. 3, que vai além da disciplina anterior, dedicando atengdo também aos os
devedores pessoa fisica excluidos da lei falimentar, o insolvente civil e o consumidor. A nova
lei assim, versa exclusivamente sobre as situagdes de superendividamento, quer do insolvente
civil, quer do consumidor. Trés sd@o os procedimentos previstos na Lei 3/2012: o plano do
consumidor (Il piano del consumatore), o acordo do devedor (L’accordo del debitore) e a
liquidacao dos ativos (La liquidazione dei beni). Estabeleceu a lei em seus artigos 7 € 8, que o

devedor em estado de superendividamento pode propor aos credores um acordo de
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reestruturacao dos débitos com base em um plano que preveja a satisfagdo dos créditos, sob
qualquer forma, também mediante a cessio de créditos futuros. E facultado ao devedor redigir
um acordo com os credores. O devedor serd sempre uma pessoa fisica e a proposta ¢ redigida
com o auxilio dos organismos de composi¢cdo de crise (OCC). Estes podem ser o6rgios
publicos; organismos de conciliagdo constituidos pelas camaras do comércio, industria,
artesanato e agricultura; e as ordens profissionais de advogados, contadores e notarios. A
proposta deve se consubstanciar em um acordo de reestruturagdo dos débitos sob a base de
um plano de amortizagdo que assegure o pagamento das dividas sem prejuizo ao direito

daqueles que ao mesmo ndo aderiram.

O que a lei italiana oferece de mais significativo ao devedor em dificuldade ¢ a
possibilidade de suspensdo das agdes executivas, a iniciar-se ou ja em curso, exceto quanto

aos débitos fiscais.

O acordo do devedor permite a pessoa fisica que exerce atividade de empresa ou
trabalho autobnomo, uma espécie de procedimento concordatario, o qual tem inicio através de
uma determinagdo judicial que estabelece a publicidade da proposta e do ato emanado do
Juizo, seguida de audiéncia apds sessenta dias do deposito da documentagdo. Na audiéncia, o
juiz verificard se hd indicio de fraude aos credores, determinando em caso positivo a
revogacdo do ato que deu inicio ao procedimento. Se os termos do acordo forem aceitos, o
organismo de composicdo de crise emite um relatério aos credores sobre o que foi objeto
daquele, certificando também a viabilidade do plano, seguindo-se a remessa do mesmo ao juiz
que observard a existéncia de eventual contestacdo e analisara tal viabilidade, homologando

ou nao o acordo.

Quanto ao superendividamento do consumidor, o procedimento ¢ simplificado
para que as fases de admissibilidade, contestacio e homologagcdo ocorram na audiéncia
designada pelo juiz. Este pode inclusive aprovar o plano do consumidor ainda que haja

oposicao dos credores, caso o julgue conveniente e viavel.

O profundo impacto que a crise econdmica de 2008 teve no agravamento das
situagdes de endividamento extremo ou superendividamento das familias italianas acarretou a

demanda por solu¢des mais simplificadas.

A fase executiva ¢ comum ao plano do consumidor ¢ ao acordo do devedor em

situacdo de superendividamento. Nessa fase liquida-se o patriménio de um ou de outro. E ¢
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justamente a fase de liquidacdo que aproxima o procedimento previsto na legislacdo italiana
com o concurso de credores ainda vigente no Brasil que, como ja demonstrado ¢ inservivel a
maioria dos consumidores e devedores civis. De fato, a existéncia de patrimdnio, seja do
proprio devedor ou consumidor, seja de terceiros, como condi¢dao para homologacao do plano
ou do acordo, dificulta sobremaneira a possibilidade do atingimento da grande massa da
populacdo envolvida em questdes como tais. No Brasil em especial, a maior parte dos
cidaddos ndo detém patrimonio. Quando acontece, este ¢ representado pelo imovel que serve
de residéncia ao casal ou a entidade familiar, que por sua vez ¢ protegido pela Lei n°
8.009/90. A proposito, a protecdo do bem de familia ¢ um importante aspecto a ser
considerado na solucdo do superendividamento no Brasil. Outra peculiaridade do sistema
italiano ¢ a permissdo de que a pessoa juridica ndo sujeita a faléncia e concordata possa se
utilizar da Lei 3/2012, também chamada de Lei de Composi¢do da Crise de
Superendividamento. Quer isto dizer que um ente coletivo como uma associagdo, por

exemplo, pode se utilizar dos procedimentos previstos na mencionada lei.

Segundo Enza Pelechia, no direito italiano, ainda que novo em dimensdo e em
caracterizagdo socioldgica, o superendividamento reclama na realidade um tema antigo, qual
seja o do tratamento diferente reservado pelo ordenamento ao devedor civil e ao devedor

comercial ou empresarial em caso de insolvéncia (2012, p. XVI).

Na Alemanha, experiéncia recente tem solucionado um sem niimero de demandas
relativas a contratos bancarios. Trata-se da gestdo de processos movidos por consumidores de
servigos bancarios, conduzida por um ombudsman de bancos privados. Criado em 1992 pela
Associagdo de Bancos Privados Alemaes (Verbanden der deutschen privaten Banken), com
sede em Berlim, esse sistema solucionou somente em 2012, onze mil litigios entre clientes e
instituicdes financeira. O servico administrativo se concentra em Berlim, ¢ gratuito para o
consumidor e sem 6nus para o Estado, j& que mantido como atividade privada da mencionada
Associacdo, e ¢ prestado por juizes aposentados dos diversos tribunais alemaes, inclusive os

tribunais superiores (FINANZTIP, 2012).

Os Estados Unidos, onde a faléncia da pessoa fisica ¢ permitida desde 1898, assim
como outros paises de tradi¢do common law, a exemplo de Inglaterra, Canada e Australia,
adotam o modelo denominado fresh start, que significa recomego, proporcionando ao
consumidor superendividado uma nova chance de se reestruturar financeiramente. Coerente

com seu modelo economico liberal, o sistema norte-americano enxerga o superendividamento
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como uma falha do mercado, ndo do consumidor. Dessa maneira, o propdsito imediato ¢é
reinserir 0 devedor no mercado de consumo. Para tanto, o procedimento prevé o perdao da
divida, se houver patrimonio disponivel. O perdao da divida, no modelo de fresh start, esta

entdo ligado a razdes de mercado.

Na Franga, a exemplo de boa parte dos paises europeus, o tratamento do
superendividamento se da por intermédio de planos de pagamento, prevendo-se uma espécie
de educagdo financeira, responsabilizando-se o consumidor pelas dividas assumidas. Ao
contrario do sistema adotado nos Estados Unidos, o superendividamento ¢ entendido na
Franca como uma falha pessoal do devedor, ndo do mercado, e dessa forma a pessoa do

devedor se submete ao pagamento das dividas, total ou parcialmente.

Interessante observar, como ja sinalizado, que novas tendéncias vém avangando
em ambos os sistemas, aproximando-os sobremaneira, havendo quem suscite estarem os

diversos sistemas juridicos “rumo a uma convergéncia global” (LIMA, 2014, p. 83).

Na verdade, autores norte-americanos tém defendido o fim do perddo da divida,
entendendo que um plano de pagamento e o comprometimento de parte da renda futura do
consumidor poderia cumprir o objetivo da reinser¢do deste ao mercado, mas com
responsabilidade financeira. O que se tem observado na pratica ¢ uma tendéncia de restri¢ao
ao fresh start, diminuindo-se o rol das dividas que podem ser beneficiadas com o perdado. Foi
o que ocorreu em 2005 com a reforma da lei de faléncia norte-americana, onde também se
passou a exigir um teste de verificacdo da capacidade de reembolso. Por outro lado, a Franga,
que possui um sistema mais rigido e ndo permitia o perddo da divida, teve sua legislagcdo
modificada para aceita-lo em casos extremos, em que a situa¢do do superendividado seja
irremediavel:

Com essas alteragdes legislativas, a simples dicotomia entre planos de pagamento e
perddo das dividas ndo existe mais. Alguns paises adotaram modelos hibridos, nos
quais o devedor pode obter o perddo das dividas quando tiver dificuldade no
cumprimento do plano de pagamento e demonstrado o esfor¢o para pagas as dividas.

De outro lado, os sistemas fundados no fresh start podem condicionar o perddo ao
pagamento de parte das dividas (LIMA, 2014, p. 87).

Duas sdo as fases do procedimento francés para o tratamento do
superendividamento: uma administrativa e outra judicial. Dé-se inicio com a avaliagdo, por
parte de um 6rgdo administrativo denominado Comissao de Superendividamento, da situagao

do devedor, podendo haver de logo uma conciliagdo, de onde se origina o plano de
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renegociagdo das dividas, que terd prazo maximo de dez anos. Nao sendo possivel conciliar, a
Comissdo encaminha o caso ao Judicidrio com as sugestdes que entende vidveis para a

solu¢do da situacdo de superendividamento.

Importante capitulo no tratamento do superendividamento na Franca foi a inser¢ao
no Codigo de Consumo em 1998, do conceito de rest a vivre, que corresponde ao que no
Brasil se denomina de “minimo existencial”. O artigo L.331-2 do Cddigo define o rest a vivre
como “[...] uma parte dos recursos necessarios para as despesas correntes do lar” (CALAIS-

AULOQY, 2000).

5.4 CAMINHOS E FUNDAMENTOS DA PROTECAO DO CONSUMIDOR
SUPERENDIVIDADO NO DIREITO BRASILEIRO

A decisdo judicial que atende a contrato de financiamento bancario com alienagdo
fiduciaria em garantia e ordena a prisdo de devedora por divida que se elevou, apds
alguns meses, de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, fere o principio da dignidade da
pessoa humana, da validade a uma relagdo negocial sem nenhuma equivaléncia,
priva por quatro meses o devedor de seu maior valor, que ¢ a liberdade, consagra o
abuso de uma exigéncia que submete uma das partes a perder o resto provavel de
vida reunindo toda a sua remuneragdo para o pagamento dos juros de um débito
relativamente de pouca monta, destruindo qualquer outro projeto de vida que ndo
seja o de cumprir com a exigéncia do credor (STJ, 2001).

O destaque acima ¢ um excerto de um voto proferido no Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do pedido de Habeas Corpus n° 12.547-DF. O leitor deve abstrair do
texto a questdo relativa a prisdo do depositario infiel, hoje considerada ilicita pelo Supremo
Tribunal Federal, que pacificou a matéria e editou a Simula Vinculante n° 25. Feito isso,
descortina-se no voto, como de resto na caso concreto levado a julgamento no Superior

Tribunal de Justi¢a, uma sintese de diversos problemas levantados nesta tese.

A emblematica decisdo foi prolatada em sede de pedido de habeas corpus
impetrado em favor da cliente de um banco que, nos autos de uma agao de busca e apreensdo
convertida em depdsito de um veiculo financiado através de um contrato de alienagdo
fiduciaria, teve o decreto de sua prisdo mantido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios por ser considerada depositaria infiel dada sua recusa em devolver o automovel.

Em defesa da paciente, além de algumas questdes de ordem processual e também material, foi
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alegado motivo de for¢a maior para justificar a impossibilidade de devolugdo do bem ao

credor, considerando ter sido o veiculo objeto de furto.

O ponto nodal da questdo, na verdade, ¢ a discussdo acerca da divida existente
entre determinado banco e sua cliente, que adquiriu automdvel para uso na prestacao de
servico de taxi. A divida assumida mais do que quadruplicou no intervalo de apenas dois anos
e entendeu o Relator do remédio processual que a taxista, ja contando com sessenta anos de
idade e com renda mensal de R$ 500,00 (quinhentos reais), teria consumida toda a renda a ser

obtida até o resto de sua vida para pagar os juros bancarios decorrentes do contrato celebrado.

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu por unanimidade pela
concessdo da ordem. O voto do Relator, por sua vez, teve como razdo de decidir e
fundamentos duas linhas de raciocinio e argumentagdo calcadas no principio da dignidade da
pessoa humana e seus corolarios da igualdade e da liberdade, e na eficacia horizontal da
norma constitucional na relacdo de direito privado. A opcdo foi pela aplica¢do direta da
Constituicdo ao caso concreto por se tratar de relagdo desigual de poder entre uma grande
corporacdo empresarial e um particular, desigualdade esta similar a que se estabelece entre o

Estado e o individuo.

Alguns questionamentos podem ser levantados sobre essa decisdo. Ao
fundamentar o julgado no principio da dignidade da pessoa humana, optou a Quarta Turma
pela decantada banalizag¢do desse principio constitucional? Ao aplicar diretamente o principio
na relacdo privada, sem a intermediagdo do legislador, praticou a corte o também exaltado
ativismo judicial? O que efetivamente foi considerado pelos julgadores na interpretagdo das

normas constitucionais utilizadas?

Decidir com base na dignidade da pessoa humana ¢ fazer valer a norma
constitucional que estabelece os fundamentos da Republica brasileira, constituida em Estado
democratico de direito (art. 1°, III). O exercicio do julgador foi o de buscar nesse principio o
fundamento de validade das normas de direito contratual aplicadas ao caso. A criticada
banalizagdo estd mais ligada a forma de atuagc@o dos operadores de direito, do que a utilizagao
indiscriminada do principio. Até porque o principio da dignidade da pessoa humana deve ser
aplicado sempre, ainda que ndo explicitado, ja que vetor da ordem juridica. O que ndo se
permite acontecer ¢ dirimir todo e qualquer conflito com a argumentacdo rasa de que assim

foi feito em fun¢do da dignidade da pessoa humana. A argumentacdo, a ponderagdo e a
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subsuncao sdo os métodos e instrumentos a que o aplicador deve recorrer para imprimir uma

fundamentag@o que atenda aos legitimos anseios da seguranca juridica.

A fundamentagdo da decisdo ¢ também a defesa para a critica ao “ativismo
judicial”. Christine Oliveira observa que o ativismo ¢ mais da Constitui¢do do que dos
magistrados. E de uma maneira geral, o ativismo constitucional se d4 ou assim deve ser em
todas as esferas de poder, seja o judiciario ou também o executivo e o legislativo. Trata-se de
uma postura dada a pratica de acdes afirmativas para fazer valer as normas constitucionais:

Em resumo, sob a perspectiva ideoldgica, o ativismo constitucional seria aquele
inevitavelmente comprometido com a concretizagdo dos direitos fundamentais com
efeitos irradiantes, dirigentes e horizontais para todos os ambitos da vida juridica,
exigindo dos ativistas constitucionais (sejam juizes, legisladores, administradores,
orgaos auxiliares da justica, ativistas da sociedade civil organizada, etc) um discurso

justificador de suas acdes e decisdes estritamente vinculado a tarefa de tornar
concretos os principios jusfundamentais (SILVA, 2014, p. 3).

Como observa Paulo Lobo, os juizes vém lidando de forma razodvel com os
modelos abertos de interpretagdo, havendo inevitavel preco a pagar na adaptacdo do direito a
uma nova realidade social (2009a, p. 71). O 6nus argumentativo das decisdes sera sempre

inversamente proporcional a indetermina¢do do conteudo da norma que se pretende aplicar.

Nao ¢ dificil perceber entdo que mesmo nao sendo mencionada expressamente, foi
a vulnerabilidade da contratante taxista o leitmotiv, o fio condutor da decisdo que a libertou
das amarras de um contrato e da divida dele decorrente. A vulnerabilidade ¢ em linhas gerais
o farol que deve guiar o intérprete nas situacdes em que ha desigualdade social e econdmica,
nos casos de superendividamento, quer sejam estes decididos judicial ou extrajudicialmente,

seja na sua prevencao, seja no seu tratamento.

A proposito da solucdo extrajudicial do superendividamento, de grande utilidade
sd0 os métodos alternativos de resolugdo de conflitos. Estes foram bastante utilizados no pos-
guerra pelos Estados Unidos. Em Havard obtiveram a sigla ADR, de Alternative Dispute
Resolution. Na mesma Universidade, Frank Sander criou o conceito de sistema multiportas
(multi-door courthouse) com o fim de demonstrar a necessidade de serem elaborados
programas para a resolu¢do de disputas dentro e fora dos tribunais, abrindo grande leque de
alternativas para modelos de novos métodos com vistas a solucionar conflitos de qualquer

ordem (ANDRADE, 2010, p. 31).
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O Brasil hoje dispde de diversos servigos de resolucao de conflitos, muitos
prestados pelo proprio Poder Judicidrio, como no Tribunal de Justiga do Estado de
Pernambuco, onde funcionam Camaras de Mediagdo e Arbitragem. O Tribunal de
Pernambuco também oferece servicos exclusivos para a solucdo de casos de
superendividamento, utilizando-se de método difundido com pioneirismo e sucesso pelo

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Muito do projeto de reforma do Codigo do Consumidor brasileiro, na parte que
trata do superendividamento, tem sua inspira¢ao no sistema francés. De fato, prevé o Projeto
de Lei do Senado n° 283/2012 praticas de educagdo financeira, preservagdo do minimo
existencial — neste caso permitindo o comprometimento de no méaximo 30% (trinta por cento)
da renda do devedor —, a prestagdo de informagdes minuciosas e precisas por parte do
fornecedor de crédito, com destaque para a outorga ao consumidor do direito de desistir da
contratacdo, ainda que no caso especifico dos contratos que impliquem em consignacdo em
folha de pagamento. O procedimento previsto ¢ de natureza judicial, ainda que estabelecido
na forma consensual. Nele, como no modelo francés, ¢ apresentado um plano de pagamento.
O perdao da divida ndo foi contemplado, embora exista sugestdo do Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON) no sentido de adota-lo nos casos em que o
devedor ndo possua bens disponiveis ou renda que exceda o minimo existencial, condicionada
a remissao a exigéncias que devem ser cumpridas isolada ou cumulativamente, a critério do
juiz, e nos casos em que o crédito tenha sido concedido de maneira irresponsavel ou sem a

observancia dos deveres de informagao e conselho pelo fornecedor.

A hipétese de perdao da divida, como san¢do ao fornecedor, quando o crédito for
outorgado de forma irresponsavel ou sem a observancia dos deveres de informagao e conselho
a que estd obrigado, ¢ viavel e ndo somente compativel mas absolutamente concorde com os
fundamentos constitucionais do direito do consumidor. No caso de impossibilidade absoluta
do devedor ao pagamento da divida, ainda que se apresente como uma medida de cunho
social apta a evitar inclusive a condu¢ao do consumidor ao isolamento, a exclusdo social ou
mesmo a marginalidade, sem falar em males como a depressdo — que pode levar o devedor a
medida extrema do suicidio — a implementacdo do perddo necessita de mudancas estruturais
de ordem so6cio-econdmica. Necessaria a promocao de politicas publicas para a educagdo para
o consumo, que devem envolver o mercado e o poder publico. Imprescindivel o cumprimento
do dever de informagdo por parte dos fornecedores de produtos e servicos, principalmente os

de crédito, o que impde novas praticas empresariais. Inevitadvel a regulamentacdo da
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publicidade com a finalidade de evitar a indugdo ao consumo. E essencial a atuacdo de credor

e devedor sob os auspicios da boa-f¢.

No entanto, por obediéncia aos principios que regem a matéria e aos comandos
constitucionais que inserem no ordenamento a defesa do consumidor, o Estado ndo pode
deixar de cumprir o munus a si imposto, sendo sempre imperativa a prote¢do do consumidor,
ainda que superendividado e sem condi¢des de organizar um plano de pagamento. O numero
de familias brasileiras com renda inferior a suas despesas correntes (alimentacdo, transporte e
outros servicos) (IBGE, 2010), torna necessario um olhar diferenciado do poder publico para
essa categoria de superendividados, sempre na busca do equilibrio entre as desigualdades da

relagdo juridica em face da vulnerabilidade do consumidor.



CONCLUSAO

Vinte anos sdo passados desde a criagdo da moeda que hoje ¢ utilizada no Brasil.
Apds desastrosos planos econdmicos que até hoje reverberam no Poder Judicidrio e
repercutem na vida de milhdes de brasileiros, foi instituido em julho de 1994 o chamado
“Plano Real”, que além da nova moeda trouxe longo periodo de estabilidade financeira,

ameagada em um outro momento de crise econdmica.

Como ¢ consabido, essa estabilidade obrigou os bancos a se utilizarem de novas
praticas no mercado financeiro, considerando a diminui¢do de seu lucro em virtude do
controle da inflagdo que em margo de 1990 havia chegado ao patamar de 82% (oitenta e dois
por cento) ao més — algo inimaginavel as novas geragdes — alimentando uma especulagao
financeira sem precedentes, onde a circulagdo de papéis, a chamada ciranda financeira,
tomava o lugar dos investimentos da iniciativa privada na industria, na construgdo civil e em
outras frentes, e também do poder publico. O crédito ao consumidor até entdo era bastante
registro e muito caro. Entretanto foi justamente no crédito ao consumidor que os bancos
reinventaram suas fontes de lucro, dando inicio ao que chamam de “democratizacdo do

crédito”, na verdade a popularizagdo desmedida do crédito.

Embora essa popularizacdo tenha retirado boa parte dos brasileiros da linha de
pobreza extrema e inserido milhdes no mercado de consumo, aquecendo a economia do pais,
a oferta de crédito se deu sem maior controle por parte do Estado, acarretando no decorrer das
ultimas duas décadas o fendmeno econdmico-social e juridico que vem a ser o objeto da
presente pesquisa, o superendividamento da populacdo, que hoje se encontra em boa parte

sem condigdes de saldar suas dividas.

O superendividamento foi aprofundado neste trabalho sob a perspectiva do
devedor. O foco da pesquisa foi a pessoa humana. Utilizando-se da metodologia civil
constitucional, foi possivel demonstrar que a vulnerabilidade, ontologicamente ligada a
pessoa do devedor, ao tempo em que tem repercussao direta no superendividamento, tem sua
origem no principio da igualdade material ou substancial, que como se viu ndo se exaure na
maxima formal de que todos sdo iguais perante a lei. Na verdade, a igualdade material
procura equacionar com tratamentos dispares as desigualdades sociais e econdmicas. E sem
afastar a igualdade formal, grande conquista da humanidade, a igualdade substancial se

harmoniza com a justi¢a social na busca do equilibrio na relacdo entre a pessoa e os poderes



privados. A procura por esse equilibrio implica no reconhecimento da debilidade de uma das
partes de uma relacdo juridica, ensejando tratamento protetivo aos sujeitos vulneraveis. A
vulnerabilidade assim se destaca da igualdade material e assume autonomia como principio de
direito privado, mais especificamente de direito do consumidor, do qual € a propria razdo de

SCT.

O estigma de devedor desvaloriza a pessoa, que se sente diminuida no meio
social. O estimulo ao superendividamento, que como visto ¢ de responsabilidade do proprio
fornecedor e da industria publicitaria, além de uma pratica moralmente condenavel, vai de
encontro aos valores erigidos a principios constitucionais ¢ que dao norte ao ordenamento
juridico, a exemplo da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. At¢ mesmo em paises
onde a faléncia da pessoa fisica ¢ um procedimento ha muito praticado, a exemplo dos
Estados Unidos, tal situagdao ¢ considerada um terrivel acontecimento na vida das familias.
Estudo realizado pela Universidade de Chicago demonstra que somente a morte de um filho

pode ser considerada mais grave do que a faléncia do devedor.

Em um primeiro momento, o estudo se dedicou a contextualizacdo da
vulnerabilidade do consumidor no direito privado, apresentando sua relagdo com os principios
da liberdade e da igualdade, corolarios da dignidade da pessoa humana, vetor méximo do
sistema juridico brasileiro. Nessa toada, apontou-se qual efetivamente foi a contribuicdo do
conceito de vulnerabilidade para o direito privado. Tendo por foco a pessoa humana, o
trabalho identificou quem ¢ o contratante vulneravel, aprofundando-se no caminho percorrido
pela figura do devedor no decorrer da historia da humanidade, com destaque para o principio

do favor debitoris.

A seguir, a vulnerabilidade ¢ atraida para a prote¢do do consumidor, sendo
apresentada como principio e analisada em sua tipologia e também frente aos principios que

tém por fim a concretiza¢do dessa protegdo, que como foi visto tem status constitucional.

A contribui¢do da industria publicitaria e dos fornecedores de produtos e servigos
para o superendividamento do consumidor ¢ também abordada na sequéncia, servindo de base
para o estudo da oferta, da publicidade, do contrato de crédito e do regime das clausulas

abusivas, importante fonte para a efetiva protecao do consumidor.

Prossegue a pesquisa entdo com uma profunda abordagem sobre o

superendividamento do consumidor, demonstrando a necessidade de medidas regulativas para



uma prote¢do mais ampla, que abranja ndo s6 a pessoa do devedor mas a propria entidade

familiar.

Ao final, visando encontrar meios para a efetiva prote¢do do consumidor, sdo
apresentados os caminhos encontrados para o tratamento do superendividamento na

experiéncia estrangeira, bem como alternativas para o ordenamento brasileiro.

E a primeira resposta a ser dada ¢ ao questionamento feito na introducdo deste
trabalho sobre a possibilidade de solucionar as situagdes de superendividamento sob uma
perspectiva unicamente patrimonial do crédito. Apoés a conclusdo do estudo ¢ possivel
verificar que a solu¢do ndo pode ser encontrada em uma visdo exclusivamente patrimonial do
crédito. Nao hd como resolver questdes sobre superendividamento sem que seja considerada a
pessoa do devedor. O fendmeno da repersonalizagdo, fruto do constitucionalismo
contemporaneo, ¢ que da eficicia aos principios constitucionais que servem de fundamento as
normas protecionistas do Cédigo de Defesa do Consumidor e de resto de toda a legislacao de
direito privado. Impossivel a abstracdo da pessoa do devedor, ndo sé por fazer parte da
relagdo juridica mas por ser principio, meio e fim do projeto constitucional levado a efeito em

1988 e que com seus pilares vem dando sustentagdo ao funcionamento do sistema.

A guiza de conclusdo, algumas consideragdes podem ser extraidas de tudo o que
foi visto no presente trabalho, ja demonstradas suas balizas, seus fundamentos e seu marco

tedrico:

I) O reconhecimento da vulnerabilidade de uma das partes da relagdo juridica
marcou a passagem do Estado liberal para o Estado social e trouxe enorme contribuicdo para
o direito privado. Aspecto subjetivo do principio da igualdade material, a vulnerabilidade dele
se destacou e adquiriu autonomia para assumir o protagonismo na relacdo de consumo e se
transformar no principio maximo do direito do consumidor, a que deve obediéncia o
intérprete sempre que se deparar com uma relag@o travada entre um fornecedor de produtos e

servigos ¢ um consumidor.

IT) O favor debitoris, principio do direito das obrigagdes cujo percurso historico
se iniciou no direito romano para amainar a for¢a implacavel do crédito, teve importancia
fundamental para o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor. E a partir desse

reconhecimento, ¢ construido o sentido de tutela, que no Brasil tem sua expressdo maior na



Constituicao da Republica como direito fundamental (art. 5°, XXXII) e principio estruturador

da ordem econdmica (art. 170, V).

I11) A legislagdo infraconstitucional de prote¢ao ao contratante vulneravel
forma, em conjunto com as normas constitucionais, um sistema que tem nesse comando o
vértice da construgdo de um direito a uma agdo positiva do Estado na defesa e, por
consequéncia, na protecdo do consumidor. As fontes constitucionais dos institutos de direito
privado devem entdo nortear as relagdes juridicas entre os particulares, que serdo ao final
reguladas pelo Codigo Civil ou pela legislacdo civil especial ou pelos microssistemas de
direito material privado como ¢ o caso do Cddigo de Defesa do Consumidor, ou ainda pela

interlocugdo entre todas essas fontes.

IV) O sistema normativo formado pela Constituicdo brasileira e a
legislagdo infraconstitucional permite a compreensdo da relagdo obrigacional como um
processo que se desenvolve por meio de um conjunto de atividades necessarias a satisfagdo do
interesse do credor, o que contribui sobremaneira para a realizagdo dos fins sociais ali

reportados, revelando com clareza a fun¢do promocional do direito das obrigagdes.

V) O favor debitoris, a ideia do contratante vulneravel, e por certo a propria nogao
de vulnerabilidade juridica, sdo elabora¢des que contribuiram para a constru¢ao da concepgao
atual do contrato, instrumento maior do trafego juridico. Os principios contratuais cléssicos,
normas que refletiram o ideario do liberalismo econdmico do final do século XVIII,
consubstanciados na forga obrigatéria do contrato (pacta sunt servanda), na relatividade
subjetiva ou eficacia das cldusulas somente em relagdo aos contratantes € na autonomia
privada, se interligam aos principios sociais da boa-fé objetiva, da equivaléncia material e da
fun¢do social do contrato e deve o intérprete, em sua aplicagdo, procurar sempre harmoniza-
los. Em caso de colisdo, no entanto, devem prevalecer os principios sociais, dada a op¢ao do

ordenamento constitucional brasileiro pela justica social.

VI) No direito do consumidor, o principio da vulnerabilidade ¢ comando
normativo que determina o reconhecimento da situagdo de debilidade em que se encontra um
dos contratantes. Desse reconhecimento surge a preméncia pelo equilibrio na relagdo juridica
e a necessidade de prote¢do do consumidor, o contratante vulneravel. Entretanto, a doutrina
representativa do direito privado tradicional, de matiz conservadora, tem resistido a

reconhecer o intervencionismo necessario a prote¢ao do sujeito vulneravel da relagdo juridica



travada entre o consumidor e o fornecedor de produtos e servigos. A vulnerabilidade ¢
pressuposto da relagdo juridica e do proprio direito do consumidor, que nela se baseia. E
presuncdo absoluta que deve o intérprete adotar compulsoriamente ao identificar o
consumidor entre as partes da relagdo. Ndo deve ser no entanto confundida com a
hipossuficiéncia do consumidor, situacdo que ocorre quando, segundo as regras ordindrias de
experiéncia, apresenta o contratante vulneravel dificuldades para produzir prova em seu favor,
no processo civil (art. 6°, VIII, CDC). Sob a perspectiva juridica, a vulnerabilidade ¢ instituto
de direito material e a hipossuficiéncia instituto de direito processual. No presente trabalho,
como de resto na doutrina brasileira de uma forma geral, ¢ utilizada como parametro para a
classificag@o dos tipos de vulnerabilidade a que foi oferecida por Claudia Lima Marques, que

apresenta quatro tipos de vulnerabilidade: técnica, juridica, fatica e informacional.

VII) Ha entre os consumidores alguns contratantes que se encontram em
situacdo de vulnerabilidade acentuada, em virtude de condigdes fisico-psiquicas que exigem
uma prote¢do ainda mais rigorosa, como € o caso das criangas e adolescentes, dos portadores
de deficiéncia e dos idosos. Sdo consumidores que det€ém uma espécie de vulnerabilidade
qualificada, consumidores que estdo em situacdo débil em funcdo de caracteristicas
especificas, particularidades que os diferenciam dos consumidores em geral. Neste trabalho
optou-se porém pela pesquisa de dados referentes ao publico infanto-juvenil, dado o impacto

de suas escolhas de consumo no superendividamento das familias.

VIII) Percebe-se com absoluta clareza que a publicidade de uma forma geral
e a publicidade dirigida & crianca e ao adolescente de maneira especifica tém grande
repercussdo no consumo das familias e, por consequéncia, no endividamento das unidades
familiares, sendo premente a interven¢ao do Estado no setor com a finalidade de fazer valer
os principios constitucionais que protegem a familia, as criangas e adolescentes e, em ultima

analise, o consumidor.

IX) Além dos principios contratuais liberais e sociais e do principio da
vulnerabilidade, as relagdes juridicas de consumo sofrem a incidéncia de outras normas nao
menos importantes, como o proprio principio da defesa do consumidor explicitado no texto
constitucional e o da informagdo, também fundamental para o direito do consumidor.
Decorrente da boa-fé, o principio da informacgao dela se destacou. No contrato, como também

ocorre com a boa-fé, incide em todas as fases, da formagdo até apds a extingdo, com



relevancia fundamental porém nas tratativas, mais precisamente na oferta, que ¢ realizada em

regra pela publicidade.

X) O fornecedor de produtos e servigos e os agentes publicitarios, além da
responsabilizagdo pelos danos causados ao contratante vulnerdvel, t€ém para com os
consumidores presentes e futuros uma responsabilidade ética por uma melhor qualidade de
vida, que inclui a defesa e preservacdo do meio ambiente e o desestimulo ao consumo
exacerbado e ao descarte de produtos por uma obsolescéncia praticamente programada, tipica
do tempo atual. O consumo deve ser consciente e sustentdvel para o equilibrio do sistema

econdmico como um todo.

XI) O Codigo de Defesa do Consumidor criou uma nova nogado de oferta e
regulou a relacdo contratual ja a partir das manifestacdes promovidas pelo fornecedor para
atrair o consumidor aos seus produtos e servicos. O dever de informar foi ampliado assim
como o correlato direito a informag@o. O conceito de oferta foi também ampliado para que as
informagdes nela constantes passem a integrar o contrato a ser celebrado, apds a aceitacdo do

consumidor. A oferta publicitaria é fonte de obrigacao para o fornecedor.

XI1I) A publicidade, embora envolva conceitos, ideias e criacdo, ndo se
confunde com a liberdade de expressdo que garante o Estado democratico de direito. S6 ha
publicidade no mercado de consumo e ndo hd como dissocid-la do ambiente da ordem
econdmica. A liberdade de expressdo prescrita no inciso IX do artigo 5° da CR, ¢
caracterizada como liberdade de expressado politica, ndo possuindo ligag¢do direta com a ordem

econdmica.

XIII) O controle da publicidade no Brasil funciona em um sistema misto, no
qual, além da autorregulamentagdo promovida pelo CONAR, dispde o consumidor também
da protecao do Estado. Um sistema de normas exclusivamente privado nao ¢ suficiente para
impedir e reprimir as praticas comerciais abusivas. O controle autorregulamentar, ou seja,
aquele exercido pelo proprio setor publicitario, se mostra incompativel com o sistema de

protecdo ao consumidor hoje vigente no Brasil.

XIV) Na oferta de produtos e servigos de crédito a informacao ¢ acrescida de
requisitos especificos e imprescindiveis ao conhecimento pelo consumidor acerca do contrato

que ira celebrar. Tais requisitos constam do artigo 52 do Codigo de Defesa do Consumidor.



XV) A facilidade na obtencdo do crédito aliada ao apelo publicitario tem se
mostrado a maior contribuicdo dos fornecedores de produtos e servicos de crédito para o
superendividamento do consumidor. Os antncios publicitarios que tém por finalidade a oferta
de crédito devem sofrer as restrigdes impostas pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pela

Constituicdo da Republica.

XVI) A nulidade da cldusula contratual abusiva ¢ uma consequéncia da
propria vocagao protetiva do CDC, ¢ uma san¢do que decorre da ordem publica de prote¢ao

do consumidor, que tem status constitucional.

XVII) As regras e principios que compdem o sistema constitucional brasileiro
levam ao caminho interpretativo de que as taxas de juros no pais devem ser limitadas,

evitando-se assim estipulagdes usurdrias.

XVIII) Somente a pessoa fisica pode caracterizar o consumidor
superendividado e nessa qualidade obter a protecdo da lei. Ao endividamento da pessoa

juridica, o ordenamento juridico ha muito j& oferece uma solugao.

XIX) Ultrapassando a discussdo sobre superendividamento ativo e passivo, o
presente trabalho defende a existéncia de somente dois tipos de consumidores
superendividados: os que contratam imbuidos de boa-fé e os que pactuam de méa-fé. E a boa-

fé o elemento que define o tratamento a ser dado ao consumidor.

XX) Diferentemente do consumo compulsivo como disturbio psicoldégico e
também daquele que ¢ fruto de enfermidade psiquiatrica como o transtorno bipolar, a
prodigalidade ndo constitui necessariamente causa incapacitante. Nao ha sentido na privagao
da capacidade juridica de uma pessoa que se desfaz de seu patrimoénio. O que se amealhou
durante uma vida pode ser utilizado da maneira que aprouver a seu titular ndo podendo o

instituto da prodigalidade ser utilizado como instrumento de garantia da heranga.

XXI) A concepcdo da entidade familiar como unidade econdmica e geradora
de direitos e deveres assume relevante importancia na sociedade de consumo de um modo
geral e nas situagdes de superendividamento de uma maneira especial, tanto no ato de
consumir ¢ no momento de contrair a divida, quanto na prevengdo e no tratamento do

fendmeno.



XXII) Mesmo ndo existindo legislagdo especifica para regulamentacdo da
publicidade dirigida ao publico infanto-juvenil no Brasil, uma interpretagdo sistémica das
normas que tém por fim a prote¢do da crianca, do adolescente, da familia e do consumidor, ¢

suficiente para estabelecer os limites a atividade publicitaria voltada a esse publico.

XXII) O Cédigo de Defesa do Consumidor mantém-se atual pelo seu texto
inovador e vanguardista e por seus fundamentos constitucionais. Construido sobre base
constitucional, ¢ na lei maior que se situam os fundamentos de validade dos comandos

contidos no CDC.

XXIV) O modelo de execugdo coletiva — Execucao contra Devedor Insolvente
— dos artigos 748 a 786-A do Codigo de Processo Civil, ndo se mostrou suficiente para
alcangar a maioria dos consumidores endividados, hoje uma realidade que atinge todas as
classes sociais. O procedimento privilegia apenas o devedor que possui bens, situagdo que nao
corresponde a realidade da maioria dos endividados que contraem dividas para adquirir
vestudrio, utensilios do lar, aparelhos eletronicos e ndo poucas vezes para obtencdo de

géneros alimenticios.

XXV) O superendividamento estd intrinsecamente ligado ao consumo. Surge
na Europa e nos Estados Unidos do pods-guerra sem atingir nimeros tdo expressivos de
devedores. Com a maturidade de suas economias a partir da década de 70 do século passado
se torna uma preocupac¢do, motivo de surgirem diversas legislagdes para a regulamentacio do
instituto, apesar de existir no ordenamento norte-americano lei de faléncia da pessoa fisica
desde o século IX. A ultima crise econdmica mundial iniciada em 2008 atingiu sobremaneira
essas economias, principalmente a dos Estados Unidos, onde a crise teve inicio, com duas
particularidades: se deu por falta de controle ou interven¢do do Estado na economia, que ¢
uma op¢do extremamente criticada pelas economias liberais como a desse pais, e se
desenvolveu em fun¢do do endividamento da populagdo decorrente de especulacdo financeira
no mercado imobilidrio. No Brasil o superendividamento inicia o seu desenvolvimento a
partir da estabilidade financeira trazida pela institui¢do de novo modelo econdmico em 1994,
com a criacdo da nova moeda, quando a oferta de crédito a pessoa fisica aumentou

exponencialmente, chegando a ultrapassar em 2000 os empréstimos as pessoas juridicas.

XXVI) O superendividamento no Brasil, porém, ndo ¢ apenas a consequéncia

de uma opc¢do politico-econdmica dos governos para o incremento de suas economias. E



também decorréncia da maneira como o ordenamento juridico tratou no curso da historia a
divida e a pessoa do devedor, a relacdo juridica entre credor e devedor, as transformacdes por

que passaram as relagdes de crédito.

XXVII) A experiéncia estrangeira do superendividamento vem mostrando certa
tendéncia para a aproximagdo dos procedimentos, como ocorreu com os dois sistemas mais
avancados na solucdo desse problema, que sdo os modelos norte-americanos e francés.
Anteriormente as previsdes normativas dos dois paises eram antagdnicas. Porém na busca por
equilibrio entre a seguranca juridica e o acesso a massa de consumidores que se apresentam
em tal situacdo de endividamento, ambas foram se aproximando ao longo do tempo, em

especial ap6s o inicio da ultima crise economica mundial.

XXVIII) Nao se pode falar em um modelo Unico para a regulamentagdo do
tratamento do superendividamento. Sob qualquer perspectiva e condicdo nas quais se der a
solugdo da crise de superendividamento, deverd ocorrer uma extingdo plurima das obrigacdes
do superendividado, o que também contribuira com a solugdo de um sem nimero de conflitos
Jé ajuizados ou que provavelmente seriam judicializados, abarrotando o sistema — ndo mais as
prateleiras — do Poder Judiciario. Ainda que haja um procedimento especifico para dirimir as
demandas dos credores em razdo do superendividamento, hd que se colocar ao dispor do

sujeito superendividado vdrias possibilidades de enfrentamento da questao.

O contratante vulneravel ¢ a pessoa a quem o presente trabalho se voltou e o que
fica claro ao final, além da manifesta repercussdo da vulnerabilidade nas situagdes de
superendividamento, ¢ que existe no ordenamento juridico brasileiro normas suficientes para
prevenir e tratar esse fenomeno. A preocupagdo com a edi¢do de lei para regular a matéria se
justifica pela dificuldade que o aplicador do direito no Brasil tem em decidir através de
principios dada larga tradigdo e mesmo apego a decisdo por regras. A partir da pessoa do
contratante vulneravel ¢ que deve ser analisada a relacdo obrigacional de cunho patrimonial
com vistas a proposta de caminhos para a solu¢do da situa¢do de superendividamento e sua
prevencao. Esses caminhos ndo devem ficar adstritos a procedimentos complexos mas se
apresentarem nas mais diversas modalidades, utilizando-se se for o caso, dos meios
alternativos de resolu¢do de conflitos e do poder geral de cautela do juiz. Servicos
administrativos oferecidos pelos Municipios parecem uma solugdo vidvel e abrangente, dada a
maior proximidade entre os cidaddos e suas Prefeituras e a compreensdo, por parte de seus

agentes, das peculiaridades de cada microrregido do Brasil continental. A maior contribui¢do



para a prevencdo do superendividamento, no entanto, ¢ a educagdo para o consumo, que deve
estar contida nos curriculos escolares desde o ensino fundamental. O cumprimento do
estatuido no Codigo de Defesa do Consumidor € suficiente para prevenir e remediar esse que

se aponta como um dos mais graves problemas sociais da atualidade, com 6bvias repercussoes

na seara juridica.
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