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RESUMO

Estudaremos a expansdo do crédito na economia moderna e o
superendividamento do consumidor. O endividamento € um fenbmeno inerente
a vida moderna, ainda mais comum na atual sociedade de consumo, onde o
cidaddo adquire status em sua comunidade na propor¢do dos bens que
consome. No primeiro capitulo abordaremos a origem do direito do consumidor,
o sistema normativo e a relacéo juridica de consumo, No segundo capitulo
analisaremos a Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo e os Direitos
Basicos do Consumidor. No terceiro capitulo estudaremos a origem do crédito e
o superendividamento, que, segundo conceitos de vasta doutrina, é a
impossibilidade global do devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé,
de pagar todas as suas dividas atuais e futuras e de consumo. Entremeiam-se
no estudo do superendividamento inevitavelmente conhecimentos de natureza
sociologica, ética, politica, psicolégica, econdmica e juridica. Deste modo, sera
pontuada, no quarto capitulo, a possibilidade de revisdo dos contratos de
consumo, quando for comprovado o superendividamento passivo do
consumidor. Para analisarmos esta hipdtese de revisdo, primeiramente
demonstraremos que a doutrina européia distingue o superendividamento
passivo, ou seja, se 0 consumidor nao contribui ativamente para o aparecimento
dessa crise de solvéncia e de liquidez, do superendividamento ativo, quando o
consumidor abusa do crédito e consome demasiadamente acima das
possibilidades do seu orgamento, sendo que, mesmo em condi¢des normais,
nao teria como fazer face as dividas assumidas. Demonstraremos que no caso
de superendividamento passivo, a causa nao é o abuso ou ma administragéo do
orcamento familiar, mas um acidente da vida, como o desemprego, a reducgao
de salarios, o divércio, doencgas, mortes, nascimento de filhos. O
superendividamento passivo do consumidor, transforma-o em um acidentado do
consumo. Buscaremos solu¢des para a problematica do superendividamento e
dentre as estratégias de enfrentamentos, apontaremos a hipotese de revisdo do
contrato, com base no art. 6, V do CDC, conjugado com a Lei de Recuperacgao
Judicial. A possibilidade de revisdo com base nestas hipo6teses trara uma
mudanca de paradigmas em nossos Tribunais Superiores.

Palavras- chave: consumidor, crédito, superendividamento, contratos, reviséo.



ABSTRACT

Credit expansion study in the modern economy and the superdebt of the
consumer. The indebtedness is a phenomenon inherent in modern life, even
more common in today's consumer society, where the citizen acquires status in
your community in the proportion of goods it consumes. In the first chapter will
discuss the origin of the consumer's right, the regulatory system and the legal
relationship, in the second chapter will discuss national policy consumer relations
and basic consumer rights. In the third chapter credit source study and
superendividamento, which, according to the concepts of vast doutrine is the
impossibility of global consumer debtor physical person, Laity and good faith, to
pay all his debts today and tomorrow and consumption. Superdebt relate with the
study of nature sociological knowledge inevitably, ethics, political, psychological,
economic and legal certainty. Thus, in the fourth chapter punctuated the
possibility of revision of consumer contracts, where established
superendividamento consumer liability. Consider this first review, demonstrate
that European distinguishes the doutrine superdebt liability, i.e., if the consumer
does not actively contributes to the emergence of this crisis liquidity and
solvency, of superendividamento active, when the consumer credit and
vendettas consumes too above the possibilities of its budget, and that, even
under normal conditions, not would cope with debts contracted. Demonstrate
that liability in the case of superdebt, the question is not the abuse or
maladministration of the family budget, but an accident of life, such as
unemployment, wage reduction, divorce, birth, deaths, diseases of children. The
superdebt consumer hability, transforms it into a rough consumption. Solutions to
the problem of superdebt and among the strategies for fighting, consider revision
of the contract, based on article 6, V of the CDC, in conjunction with Judicial
recovery law. The possibility of revision based on these changes will bring a
paradigm shift in our courts.

Keywords: consumer, credit, superdebt, contract, review.



INTRODUGAO

O presente trabalho analisou o superendividamento do consumidor
brasileiro e a possibilidade de revisdo dos contratos de consumo nas hipoteses

de endividamento passivo.

O superendividamento trata-se de um fendmeno social que assola,
por diversos fatores, paises como o Brasil, que se caracterizam como
sociedades de consumo massificado. Todavia, constatamos ao longo do
trabalho que tratar do superendividamento é tratar de um tema téo antigo quanto
o préprio direito e partindo dessa premissa, iniciamos o trabalho discorrendo, no
primeiro capitulo, sobre a teoria geral do direito do consumidor, as razdes e

antecedentes histéricos, o sistema normativo, e a relacéo juridica de consumo.

No segundo capitulo abordamos a Politica Nacional das Relac¢des de
Consumo e os Direitos Basicos do Consumidor, que devem ser implementados

e respeitados para evitar ou minimizar o superendividamento do consumidor.

Observamos que desde que o homem comecgou a fazer trocas,
sempre existiram aqueles que nao conseguiam cumprir com o prometido.
Analisamos entdo, no terceiro capitulo, o surgimento do crédito e as
conseqiéncias de sua concessao em larga escala, contribuindo para o quadro

de superendividamento.

Ressaltamos no terceiro capitulo que falar em superendividamento
nao se refere a simples endividamento, a semelhancga vocabular ndo dissimula o
risco de pecar, mediante tal assertiva, pela evidéncia. A gravidade do problema
enfrentado na atual sociedade de consumo é bem digna dos fenbmenos que

nos surpreendem, num mundo globalizado, desde o final do século XX.

Na Europa e na América do Norte, ja ha décadas o problema recebe

tratamento legislativo. No Brasil, o presente estudo constatou que apesar dos
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apelos da doutrina, falta um tratamento especifico para os superendividados

passivos.

Sendo assim, a problematica do trabalho € que o desafio proposto
pela expansdo do crédito ao consumo, sem uma legislacdo forte que
acompanhasse essa massificacdo, a nédo ser o Cddigo de Defesa do
Consumidor, no Brasil, criou uma profunda crise de solvéncia e confianca. A

crise instalou-se ndo s6 na classe média, como nas classes mais baixas.

De um lado aumentando fortemente os lucros dos bancos e
promovendo a inclusdo no sistema bancario de milhdes de consumidores de
baixa renda e aposentados, e de outro multiplicando as ag¢des individuais de
pessoas fisicas endividadas. Em especial aumentaram as revisionais no
Judiciario, muitas sem sucesso, aumentando o risco e como um todo a
conflitualidade e os abusos nas relagdes de crédito, multiplicando também as
reclamacdes nos 6rgdos de defesa dos consumidores e associagbes, e 0

sentimento de impunidade e insatisfagédo com o sistema financeiro.

Entremeiam-se em nosso estudo acerca do superendividamento,
inevitavelmente, conhecimentos de natureza sociolégica, ética, politica,
psicoldgica, econémica e juridica. A compreensao de suas causas nos remete,
alias, a reflexdo quanto ao modo de vida na atual sociedade, quanto as
consequUéncias do consumo exacerbado e da concessdao de crédito
indiscriminada, e as perdas que implica em termos humanos e sobre a

qualidade de vida.

Sem deixarmos de abordar estes aspectos de singular importancia,
mas igualmente escapando a sua analise mais aprofundada, interessou-nos no
presente estudo os ultimos aspectos referidos, quais sejam as implicacbes de
ordem socioeconbmica e o tratamento em direito positivo do

superendividamento, sob uma perspectiva do direito comparado.

A delimitacdo do tema, todavia, exigiu que fizéssemos logo aqui na

introdugdo um alerta: as causas socioecondmicas geradoras de situacdes
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juridicas que compbde o dominio de aplicacdo das normas sobre o
superendividamento sdo demasiado vastas; os critérios de sua definicao legal
utilizados em determinados ordenamentos do direito comparado, como foi
abordado no terceiro capitulo, poderiam, por exemplo, no Brasil, levar a provavel
constatagdo, de que elevadissima propor¢cdo da populacdo encontra-se em

situagao de superendividamento.

Escolhemos, assim, combinar o estudo do problema com a analise do
crédito ao consumidor, cuja delimitagdo metodoldgica se deve menos por uma
diferenciacdo do tratamento de direito positivo que por razdes de interesse
pratico, das quais nos atemos a duas principais: primeiro, porque, dentre as
causas constatadas do superendividamento, o crédito surge como a mais
importante, sen&do na realidade atual transmudada dos ordenamentos juridicos
que pioneiramente o conceberam, ao menos na aurora de sua descoberta.
Segundo, porque, no ordenamento patrio, o problema da liberalizagdo

desmesurada do crédito ao consumidor esta na ordem do dia.

Observamos ao longo do trabalho que, sob o aspecto econdémico, o
problema do endividamento individual ja figurou entre as preocupacgdes do
legislador brasileiro, ndo sao por isso novos os conceitos de insolvéncia civil e

de faléncia comercial.

Entretanto, demonstramos no quarto capitulo, que a auséncia de um
tratamento legislativo especifico de que padece a realidade brasileira atual faz
apelo ao estudo do direito comparado. Numa perspectiva de comparacao
juridica, analisamos ndo somente regras, instituicdes e sistemas, mas também a
funcionalidade das normas, principalmente as regras francesas, o carater

histérico e sociolégico do contexto em que se desenvolveram.

Nao fosse por necessidade de explicitar o método comparado no que
se refere ao tema proposto, a adverténcia, logo na introducdo, de que a
realidade econdmico-social e a cultura juridica brasileiras n&do se identificam

aquelas da Europa e Estados Unidos revelaria ingenuidade intelectual.
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Outrossim, o atendimento a tais preocupacdes € que conferiu
pertinéncia ao estudo e enriqueceu a possibilidade de se adotarem normas

similares em contextos juridicos divergentes.

Para melhor comparar uma nogédo, nada melhor do que
descontextualiza-la. Seguindo tal orientacdo do Doutor Jean Marie Lambert,
elegemos os contextos comunitario europeu e principalmente francés como
modelos comparativos, além de breves referéncias ao ordenamento juridico
norte-americano, cujos contrastes politico-legislativos entre si e em relagcado ao
contexto brasileiro no tratamento do fenémeno do superendividamento,

enriqueceram a demonstracéao.

Procuramos demonstrar ao longo do trabalho, que enquanto
fendbmeno de massas, a superexpansao do crédito ao consumidor e o
consequente problema do superendividamento, exigiram, num momento
relativamente recente, a edicdo de medidas do direito positivo de protecdo aos
consumidores. Muitas das medidas foram inseridas no Cdédigo Brasileiro de
Protecdo e Defesa do Consumidor, ao tratar dos Direitos Basicos do
Consumidor, da Politica Nacional das Relacbes de Consumo e da Teoria

Contratual.

No entanto, essa medidas n&o foram suficientes e constatamos a
necessidade de novas adaptagcbdes aos problemas, conforme fizemos ao longo
do quarto capitulo, sugerindo a possibilidade de revisdo dos contratos de
consumo, quando a causa de pedir remota ou fatica, for o superendividamento

passivo do consumidor brasileiro.

Sugerimos entdo no quarto capitulo, medidas de carater preventivo e
medidas de carater curativo, para o tratamento do consumidor superendividado,

protegido por um arcabouco legal e principios morais e éticos.

Com o presente trabalho, buscamos conhecer melhor o perfil do
consumidor superendividado no Brasil e a legislacdo a eles referente. A

pesquisa exigiu uma tratativa metodolégica eclética. Adotamos o método
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dedutivo-bibliografico sempre que cotejamos institutos, normas e sua respectiva
eficacia. Utilizamo-nos de teorias ja existentes, comparando-as e tendo por
critério a coeréncia, a consisténcia e a nao contradicdo. Adotamos como
processo metodologico a dogmatica juridica, processo especifico da ciéncia do
direito, embasada na legislacao, doutrina, jurisprudéncia. Utilizamo-nos também
do processo metodoldégico comparativo, sempre que cotejamos institutos,
desenvolvimento histérico e estudo de casos, buscando a interacao dos fatos
que produziram mudangas em outros paises e que serviram de inspiracédo para
a elaboragao das estratégias de enfrentamento para o superendividamento

passivo.



14

CAPITULO |
TEORIA GERAL DO DIREITO DO CONSUMIDOR - RAZOES E
ANTECEDENTES HISTORICOS — O SISTEMA NORMATIVO BRASILEIRO - A
RELAGAO JURIDICA DE CONSUMO- CONCEITOS: CONSUMIDOR,
FORNECEDOR, PRODUTOS E SERVIGOS

1.1RAZOES E ANTECEDENTES HISTORICOS

A Revolugédo Industrial, como de resto as revolugdes do fim do século
XVIIl, modificaram substancialmente as relagbes politicas, sociais e
econbmicas, culminando também no surgimento de uma nova categoria de
individuos, os consumidores, que passaram a sentir os efeitos da produgcéo em
série e da ampliacdo das atividades empresariais e comerciais. Desde essa
época, ha mais de duzentos anos, portanto, os participantes da chamada
sociedade de consumo passaram a ter alteragcbes em sua vida cotidiana, sob o
influxo das demandas econdémicas. A Revolugédo Industrial trouxe consigo a
revolugdo do consumo. Com isso, as relagbes privadas assumiram uma

conotacado massificada, substituindo-se a contratacéo individual pela coletiva.
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O Direito, em sua perspectiva de acompanhar os fenbmenos sociais,
ha muito protege o consumidor, em suas vestes de comprador, passageiro de
transporte, segurado, cliente bancario, etc.. Embora sem um tratamento
sistematizado, € de longa data a disciplina legal, doutrinaria e jurisprudencial
dos direitos dessas categorias, como exemplificam os cddigos civis dos paises
do tronco romano-germanico, vinculados a vertente do civil law.

Apbds a Segunda Guerra Mundial, os mercados se ampliaram para
atingir a circulagcdo universal da riqueza, o sistema de producdo capitalista
acelerado pelo advento tecnolégico passou a correr com maior velocidade.
Surgiram os modernos sistemas de automacédo, a robdética, a telefonia por
satélite, as transacgdes eletronicas, etc. O sistema de producédo que antes era
manual, artesanal, mecanico, transformou-se num sistema de producdo em
massa.

Nesse contexto, a sistematizagdo do Direito do Consumidor surgiu
como resposta da ciéncia juridica ao abismo entre as poderosas redes de
fornecedores e os milhées de consumidores, que se viam afastados da efetiva
protecdo de seus direitos. Percebeu-se a insuficiéncia da concepgéao liberal
individualista para satisfazer essa nova realidade da sociedade de consumo.

Considera-se, como relata a professora Claudia Lima Marques, que
foi um discurso de John F. Kennedy, no ano de 1962, em que este presidente
norte-americano enumerou os direitos do consumidor e os considerou como
novo desafio necessario para o mercado, o inicio da reflexdo juridica mais
profunda sobre este tema. O novo aqui foi considerar que “todos somos
consumidores”, em algum momento de nossas vidas temos este status, este

papel social e econdmico, estes direitos ou interesses legitimos, que sé&o
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individuais, mas também s&o os mesmos no grupo identificavel ou ndo, que
ocupa aquela posicédo de consumidor. Do seu aparecimento nos Estados Unidos
levou certo tempo para “surgir’ legislativamente no Brasil, apesar de ter
conquistado facilmente a Europa e todos os paises capitalistas da época. Isso
porque o direito do consumidor € direito social tipico das sociedades capitalistas
industrializadas, onde os riscos do progresso devem ser compensados por uma

legislagao protetiva e subjetivamente especial1.

No final da década de setenta foi criada a International Organization
of Consumer Union (IOCU)?, adotada oficialmente pela Organizagdo das Nacoes
Unidas (ONU), e que atua em todos os continentes.

A ONU, em 1985, estabeleceu diretrizes para a legislacao
consumerista e consolidou a idéia de que se trata de um direito humano de nova
geracédo, um direito social e econémico, um direito de igualdade material do
mais fraco, do leigo, do cidaddo civil nas suas relagbes privadas frente aos
profissionais, os empresarios, as empresas, os fornecedores de produtos e
servigcos, que nesta posicao sdo experts, parceiros considerados “fortes” ou em
posicao de poder.

Na década de 80 as entidades publicas e privadas de todo o Brasil
passaram a organizar-se em Congressos e Seminarios para as discussdes das
bases da Defesa do Consumidor.

Enquanto na Europa o Mercado Comum Europeu passava a elaborar
recomendacgdes com vistas as necessidades de harmonizacéo e unificagdo das

normas voltadas para as relagbes de consumo, no Brasil, por ocasido das

! MARQUES , Claudia Lima., et al. . Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 24.
2
Idem.
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discussées que conduziram a Constituicdo Federal de 1988, as matérias do
Direito do Consumidor passaram a ser consideradas num relevo especial.

Segundo a professora Claudia Lima Marques®, existem trés maneiras
de introduzir o direito do consumidor. A primeira € através de sua origem
constitucional, que a autora denomina de introducdo sistematica, através do
sistema de valores que a Constituicdo Federal de 1988 impds no Brasil. A
segunda é através da filosofia de protegcdo dos mais fracos ou do principio
tutelar (favor debitoris), que orienta o direito dogmaticamente, em especial as
normas do direito que se aplicam a esta relacdo de consumo. Esta segunda
maneira de introduzir o direito do consumidor é chamada de dogmatico-
filosofica. A terceira maneira é através da sociologia do direito, ao estudar as
sociedades de consumo de massa atuais, a visdo econdmica dos mercados de
producao, de distribuicdo e de consumo, que destaca a importancia do consumo
e de sua regulacéo especial. Essa terceira maneira é classificada de introdugao
sécio-econdmica ao direito do consumidor.

Vejamos agora um pouco dessas trés maneiras de aproximar e
entender o direito do consumidor hoje.

Sob a dtica sistematica, o direito do consumidor é um reflexo do
direito constitucional de protecédo afirmativa dos consumidores, insculpido nos
arts. 55 XXXII, art. 170, V, da Constituicdo Federal e art. 48 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

A segunda forma de introducao seria através da evolugao do principio
do favor debilis, pois se o0 eixo do novo direito privado € a Constituicdo e sua
axiologia, que inclui a protecdo dos consumidores, é possivel explicar o direito
do consumidor também apenas pela evolucdo e relativizagdo dos dogmas do
préprio direito privado, tais como a autonomia da vontade, o contrato, os

poderes do crédito e o pacta sunt servanda. Este segundo caminho,

3 Idem.
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filosoficamente baseia-se na evolugdo das idéias basicas da Revolucao
Francesa para uma sociedade burguesa e capitalista, como a sociedade de
consumo, idéias estas de liberdade, igualdade e fraternidade.

O favor debilis &, pois, a superacao da idéias, comum no direito civil
do século XIX, de que basta a igualdade formal para que todos sejam iguais na
sociedade, € o reconhecimento de que alguns séo mais fortes ou detém posigao
juridica mais forte. E o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, que
abordaremos no item 2.2.1 a seguir.

Por fim , devemos analisar a introdugao sécio — econdmica e ressaltar
que foram as mudangas sociais e econémicas nos mercados de produgao,
distribuicdo e de consumo que, por sua for¢a e importancia, levaram a regulagao
especial do consumo, com a relativizagcdo dos antigos dogmas do direito civil e
comercial nas novas normas, dentre elas o CDC. Podemos concluir que foram
as mudancgas profundas em nossa sociedade de informac&o que exigiram um
direito privado novo, a incluir regras especiais de protecdo dos consumidores, 0s

novos agentes econémicos prioritarios dos mercados globalizados.

1.2 O SISTEMA NORMATIVO BRASILEIRO DE PROTEGAO AO

CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor constitui-se de uma legislacéo
juridica coerente e eficiente, capaz de proteger as novas relagdes juridicas de

consumo.

A analitica Constituicdo brasileira de 1988 algou a defesa do
consumidor a categoria e nobreza dos direitos fundamentais e a incluiu entre os
principios da ordem econdmica nos seus arts. 5, XXXII, e 170, V, assim

redigimos:
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Art. 5.

[...]

XXXIl — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor.

Art.170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[...]

V — a defesa do consumidor.

A Constituicao Federal erigiu a defesa do consumidor como norma de

direito fundamental®. Assim assinala Bruno Nubens Miragem:

A caracterizacdo da defesa do consumidor como direito
fundamental, no direito brasileiro, surge da sua localizagdo, na
Constituicdo de 1988, no art. 5, XXXII, que determina expressamente:
o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor. Insere-
se a determinagdo constitucional, pois, no Capitulo I, “Dos direitos e
deveres individuais e coletivos”, do Titulo Il, “Dos direitos e garantias
fundamentais”. Tem-se assentado na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira que a localizagdo do preceito constitucional nesse setor
privilegiado da Constituicao, a rigor, o coloca a salvo da possibilidade

de reforma pelo poder constituinte instituido®.

Como se vé, o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de
11.09.1990, encontrou sustentacdo na propria Constituicdo. A lei do consumidor
resultou de quase dois anos de elaboragao legislativa, em cujo projeto inicial

sofreu diversos aperfeicoamentos proporcionados pela participacdo de

* Beyla Esther Fellous analisa que “a interpretagio sistematica da Constituigio elege o valor da dignidade
da pessoa humana como um valor essencial de sua unidade e sentido, ao lado dos direitos fundamentais,
conferindo suporte axiologico a todo sistema juridico-brasileiro, com aplicabilidade imediata conferida
pelo art. 5., paradgrafo primeiro da Constituicdo Federal”. FELLOUS, Beyla Esther. Protecdo do
consumidor no mercosul e na unido européia. Sao Paulo: RT, 2003. p. 162.

> MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O direito do consumidor como Direito Fundamental — conseqjiiéncias
juridicas de um conceito. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 43, p.111-132, jul./set. 2002.
p-117
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importantes segmentos da sociedade, como comércio, industria, cidadaos, além
da contribuic&o de juristas e especialistas de reconhecida postura cultural.

A protecéo constitucional do consumidor é matéria recente e somente
foi inserida em algumas Constituicdes a partir da década de 70. A Constituicao
espanhola de 1978 foi a primeira a se ocupar do tema, prescrevendo em seu art.

51:

Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimentos eficaces, la seguridad,

la salud y los legitimos interesses econémicos de los mismos.

Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacion de los
consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a
éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos

que la ley estalezca.

O diploma portugués disciplina a protecao dos consumidores nos arts.
81, " e 102, “e™

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

J) proteger o consumidor

Art. 102. Sdo objectivos da politica comercial: [...]

e) a protecgado dos consumidores.

Celso Ribeiro Bastos faz mengdo também as constituicbes da
Alemanha e da URSS, que possuem artigos especificos sobre a protecédo do
consumidor®.

Inspirou-se o0 nosso Cédigo de Defesa do Consumidor em modelos

legislativos estrangeiros. Teve uma grande influéncia’” o projeto do Cédigo do

b Cf. BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicdo do Brasil promulgada
em 5 de outubro de 1998, arts. 5 a 17. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p.157.

70 Code de la consommation — loi n. 93949 du 26 juillet 1993 — acresce destacar os comentarios de
Newton De Lucca: “o projeto desse codigo, redigido sob a presidéncia do Professor Jean Calais-Auloy,
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Consumidor Francés, redigido pelo Professor Jean Calais-Auloy®. Também
importantes no processo de elaboragédo foram as leis gerais da Espanha (Ley
General par la Defesa de los Consumidores y usuarios, lei 26/84), de Portugal
(lei 29/81, de 22 de agosto), do Meéxico (Lei Federal de Proteccion al
Consumidor, de 05.02.1976) e de Quebec (Loi sur la Protection du
Consommateur, promulgada em 1979).

Em alguns temas mais especificos o Direito do Consumidor patrio

buscou inspiragdo, fundamentalmente, no direito comunitario europeu9 (Diretivas

foi uma das principais fontes inspiradoras de nosso CDC, conforme confessadamente declarado pelos

autores do anteprojeto”. DE LUCCA, Newton de. Direito do consumidor. Sao Paulo: Quartier Latin,

2003. p. 328.
8 La loi du 26 Juillet 1993 et le décret du 27 mars 1997 reproduits ci-dessus ont codifié respectivement la
partie législative et la partie réglementaire du droit de la consommation. Les sources de droit d'origine
légale et réglementaire qui composent l'essentiel du droit de la consommation sont donc abrogées pour
étre reprises dans le Code selon une numérotation spécifique qu'il convient désormais d'utiliser pour
tout référencement (Cass. Crim., 4 mai 1995, BID n. 5/1996: L'abrogation d'une loi a la suite de sa
codification a droit constant ne modifie ni la teneur des dispositions transférées, ni leur portée. En outre,
les arrétés ou réglements légalement pris par l'autorité compétente revétent un caractere de permanence
qui les fait survivre aux lois dont ils procedent, tant qu'ils n'ont pas été rapportés ou qu'ils ne sont pas
devenus inconciliables avec les regles fixées par une législation postérieure). Et pourtant, le Code de la
consommation dans sa rédaction actuelle reste insatisfaisant et inachevé: insatisfaisant car ce code ne
constitue qu'une simple compilation des textes législatifs et réglementaires existants, repris sans les
modifications de fond ou de forme qui auraient permis une meilleure perception par le consommateur de
ses droits. Les propositions contenues dans les deux rapports qui ont précédeé la loi de codification, 'un
en 1985 (rapport de la commission de refonte du droit de la consommation: "propositions pour un
nouveau droit de la consommation”), l'autre en 1990 (rapport de la commission pour la codification du
droit de la consommation: "propositions pour un code de la consommation”) n'ont pas toutes été
retenues par le législateur de 1993. L'exigence d'accessibilité a la connaissance qui a motivé les
promoteurs de la codification a cédé le pas a une approche plus technique qui ne répond pas pleinement
aux attentes des consommateurs. Le peu d'intérét qu'a suscité la publication du Code de la
consommation et la quasi-méconnaissance de son existence par le grand public en témoignent. Par
ailleurs, si le Code de la consommation comprend désormais une partie réglementaire, paru pres de
trois ans apres la partie législative, I'outil mis en place reste lacunaire: les Pouvoirs Publics n'ayant pas
codifié tous les textes législatifs et réglementaires intéressant la consommation, soit par souci de
cohérence, ce qui est acceptable, soit parce que la codification a été faite a droit constant, figé a mars
1995, et donc sans considération des textes adoptés durant le travail de codification, ce qui est plus
critiquable, dés lors notamment que le Parlement ou le Gouvernement ne procéderait pas,
régulierement, a une mise a jour nécessaire des parties légale et réglementaire du code comme les
oblige l'article 8 de la loi du 26 juillet 1993 [...] resté lettre morte a ce jour. CODE commenté de la
consommation. Disponivel em: <http://sos-net.eu.org/conso/code/>. Acesso em: 20 jul.2009.
Chama-se direito comunitario europeu — expressdo, ao que consta, utilizada pela primeira vez no Tratado
da Comunidade Européia do Carvao e do Ag¢o (CECA) — “a um conjunto harménico de normas juridicas
de carater peculiar que, numa apresentagdo genérica, supde a determinacdo de sua propria natureza e o
estudo de suas fontes, tanto as que sdo especificamente suas, como as que toma, por assim dizer, do plano
internacional classico e que entram particularmente em sua esfera.” Muitos entendem ser o direito
comunitario um tercium genus, ndo sendo propriamente classificavel, quer como uma ordem
internacional, quer como ordem interna. Sob tal prisma, seria ele, entdo, expressdo da prépria ordem

©
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Européias do Consumo). Foram utilizadas, igualmente, na formacgéo da técnica
legislativa, as legislacbes de Portugal e Alemanha (Gesetz zur Regelung des
Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingugen — AGB Gesetz, de 09.12.1976).

O Direito norte-americano também influenciou o nosso sistema de

defesa do consumidor. Desta maneira pondera Antonio Herman Benjaminm:

Uma palavra a parte merece a influigdo do Direito norte-americano.
Foi ela dupla. Indiretamente, ao usarem as regras européias mais
modernas de tutela do consumidor, todas inspiradas nos cases e
statutes americanos. Diretamente, mediante anélise atenta do sistema
legal de protecdo ao consumidor nos Estados Unidos. Aqui foram
Uteis, em particular, o Federal Trade Comission Act, o Consumer
Product Safety Act, o Truth inlending Act, o Fair Credit Reporting Act e

o Fair Debt Colletion Practies Act.

Tais influéncias das legislacbes alienigenas n&o impediram a
elaboracdo de um Cdédigo adaptado ao mercado'' de consumo brasileiro e as
suas peculiaridades. Trata-se de uma codificagdo elaborada por professores,
por pessoas que realmente entendiam do riscado, como Ada Pellegrini Grinover,

Daniel Roberto Fink, José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe, Zelmo

comunitaria, que passou a ter, contemporaneamente, personalidade juridica propria de direito
internacional. DE LUCCA, op., cit., p. 350.

' GRINOVER, Ada Pellegrini., et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p.10.

'O Professor De Lucca elucida uma no¢do de mercado para o Direito: “Mercado ¢ o conjunto das relagdes
de troca de bens e de prestagdo de servicos, praticadas pelos diversos agentes econdOmicos, em
determinado tempo ¢ lugar. Quando s3o feitas referéncias aos diversos agentes econdmicos, quer-se
aludir, evidentemente, as partes vendedoras ¢ compradoras que agem nesse marcado. As empresas, por
exemplo, tanto atuam como parte vendedora — relativamente ao mercado de bens e servicos que
produzem —, como também desempenham o papel de parte compradora, no que diz respeito aos mercados
dos fatores de produgd@o de que carecem para o desenvolvimento de sua atividade produtiva. Como ja se
disse, o conceito de mercado — que ¢ parte integrante da terminologia basica da teoria econdmica — tem
sido muito mais estudado e analisado nos campos da microeconomia e da chamada economia industrial.
Também se trata de uma nog¢ao bastante recorrente nos dominios da teoria do comércio internacional e na
economia regional. A questdo da justica ou da corre¢do dos precos — que se interpenetra tdo
substancialmente tanto com o direito do consumidor como com a disciplina juridica da concorréncia
empresarial — esta visceralmente ligada a nocéo que se tem de mercado. DE LUCCA, op. cit., p. 163.
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Denari, Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin, Nelson Nery Junior, Eliana
Caceres, Marcelo Gomes Sodré, Mariangela Sarrubo e Régis Rodrigues
Bonvicino.

Relevantes inovagbes e peculiaridades extraem-se desse
microssistema' de defesa do consumidor, sendo de notar-se de inicio a
coexisténcia de norma de direito material e normas de direito processual, assim
como relevantes alteracdes na relagdo entre o direito publico e privado,
tornando-se expressa a intervencéo estatal na autonomia da vontade privada.

O novo no Cédigo de Defesa do Consumidor € identificar este sujeito
de direitos, o consumidor, e construir um sistema de normas e principios
organicos para protegé-lo e efetivar seus direitos, preocupado com a promog¢ao
de valores humanitarios de dignidade humana, igualdade e justica. Toda esta
nova sistematica tem destacado que o processo de constitucionalizacdo para
esse ramo do Direito, ao infiltra-lo com valores menos individualistas e
patrimonialistas e mais voltados para a tutela da personalidade humana e
coletiva.

Nesse novo contexto, esta divisdo Direito Publico e Direito Privado,
herdada dos romanos, vai erodindo, decorrente do crescente intervencionismo
estatal das relagbes individuais. Daniel Sarmento enfoca importantes impulsos
da promocao de valores constitucionais em todos os quadrantes do direito
positivo em seu artigo — A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais:

fragmentos de uma teoria, integrante da obra de José Sampaio:

"> Sobre o conceito de microssitema, José Geraldo Brito Filomeno, observa: “pelo que se pode observar,
por conseguinte, trata-se de uma lei de cunho inter e multidisciplinar, além de ter o carater de um
verdadeiro microssistema juridico. Ou seja, ao lado de principios proprios, no dmbito da chamada ciéncia
consumerista, o Cédigo Brasileiro do Consumidor relaciona-se com outros ramos do Direito, ao mesmo
tempo em que atualiza e d4 nova roupagem a antigos institutos juridicos.” FILOMENO, 1999 apud
WADA, Ricardo Morishita; ALMEIDA, Maria da Gloria Villaga Borin Gavido. Os sistemas de
responsabilidade no cddigo de defesa do consumidor — aspectos gerais. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo, n. 41, p. 185-204, jan./mar. 2002. p.190.
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Assentando-se na premissa de que os direitos fundamentais
configuram o epicentro axiolégico da ordem juridica, a eficacia
irradiante impde uma nova leitura do todo o direito positivo. Por
intermédio dela, os direitos fundamentais deixam de ser concebidos
como meros limites para o ordenamento e se convertem no norte do
direito positivo, no seu verdadeiro eixo gravitacional [...] em raz&o da
natureza axiolégica da Constituicdo de 1988, que conferiu absoluta
centralidade e primazia aos direitos fundamentais e esta fortemente
impregnada por valores solidaristicos, de marcada inspiragcao

solidaria®.

Verifica-se que o Estado social de Direito reorganiza a atividade
estatal em fung¢ao de finalidades coletivas e, bem por isso, o modelo vigente de
Constituicdo opera em todo o ordenamento juridico, razdo pela qual atua
conjuntamente com o direito privado, numa relagdo de dialética
complementaridade’®. Assim, o sistema de defesa do consumidor traduz esta
coordenacao, e, a partir de 1988, a defesa do consumidor inclui-se na chamada
ordem publica, cada vez mais importante na atualidade, pois legitima a
intervencdo do Estado na atividade econémica. Ja ndo ha fronteiras téo nitidas
entre “a praga e o jardim” — usando as palavras de Nelson Saldanha'.

A Constituicdo de 1988, mais que compativel, reclama uma

vinculagao direta dos particulares com os direitos fundamentais. Veja-se:

A concepcgado de direitos fundamentais adotada deve conformar-se
com o perfil axioldégico da constituicdo, e a nossa, goste-se disso ou
ndo, &€ uma Constituicdo social, que ndo aposta todas as suas fichas
na autonomia privada e no mercado, mas antes preocupa-se com 0O
combate a exploragdo do homem pelo homem. Ademais, no quadro de

uma sociedade injusta e desigualitaria como a brasileira, faz-se mister

3 SARMENTO, apud SAMPAIO, José A Leite (org). Jurisdicdo constitucional e os direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 280.

4 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. 4 reconstrucéo do direito privado. Sao Paulo: RT, 2002. p. 626.

> Cf. SALDANHA, Nelson. O jardim e a praca. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986.
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reforcar todos os instrumentos que permitam a protecdo dos
hipossuficientes, e, nesta linha, a teoria da eficacia direta revela-se

preferivel a da eficacia mediata dos diretos fundamentais®.

Dai a tendéncia moderna, que procura garantir a eficacia pratica dos
novos direitos fundamentais do individuo, dentre eles os direitos econdmicos,
através da inclusédo de objetivos constitucionais em normas ordinarias de direito
privado, como € o caso do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Interessante a explicagcdo do professor Alexandre Walmott Borges

acerca desta dicotomia entre publico e privado:

A dicotomia torna-se mais difusa e com contornos flutuantes a medida
que cresce a participagdo do Estado em atividades econdmicas. O
reconhecimento do poder econbmico privado é, também, o
reconhecimento do poder econbmico do Estado. Esse poder
econdmico estatal pode-se autonomizar atendendo aos interesses de
um Estado ativo na economia e de sua elite burocratica-empresarial. A
mesma acao pode ser empreendida em papel suplementar aos
agentes privados, atendendo as necessidades dos proprios agentes

privados”.

Na constatacdo de Robert Alexy: “os direitos humanos s6 podem
desenvolver seu pleno vigor quando garantidos por normas de direito positivo,
isto &, transformados em direito positivo”'®. Atento a esta constatacdo, o
constituinte brasileiro garantiu os direitos do consumidor como direito e principio

fundamental.

' SARMENTO, op. cit., p. 292, apud SAMPAIO, op. cit., 2003. p. 292.

7 BORGES, Alexandre Walmott. 4 ordem econémica e financeira da Constituicdo e os monopélios.
Curitiba: Jurud, 2002. p. 116.

'8 ALEXY, Robert. Teoria del discurso y derechos humanos. Tradugdo de Luis Villar Borda. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1995. p. 93.
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Neste sentido, ndo ha mais espacgo para a dicotomia entre o direito

publico e o privado. Segundo Nelson Rosenvald:

Em uma sociedade democratica e plural, o ser humano é focalizado
tanto individual como coletivamente em suas relagdes intersubjetivas.
Supera-se a summa divisio entre o publico e o privado com a
aproximagéo entre Estado e sociedade, pois o interesse daquele é

justamente preservar os interesses privadosw.

O Cddigo de Defesa do Consumidor constitui verdadeiramente uma lei
de funcéo social, lei de ordem publica econémica, de origem constitucional. Esta
lei de funcdo social intervém de maneira imperativa em relagdes juridicas de
direito privado. Sdo normas de interesse social, cuja finalidade é impor uma
nova conduta, transformar a realidade social.

Maria Helena Diniz considera as normas cogentes ou impositivas
como também de ordem publica, sendo elas que determinam, em certas
circunstancias, a acao, a abstencéo ou estado de pessoas, sem admitir qualquer
alternativa, vinculando o destinatario a um unico esquema de conduta®.

José Cretella Junior confronta a ordem publica com a ordem privada.
Estabelece para esta ultima a nogcdo do estreito relacionamento de particular
para particular, oferecendo condi¢cdes para uma vida normal em sociedade?'.
No estabelecimento de ordem publica e interesse social, quer o legislador
proporcionar o equilibrio na relagdo de consumo. E as leis de funcao social
caracterizam-se por impor as novas nogdes valorativas que devem orientar a

sociedade. Nos comentarios de Claudia Lima Marques:

' ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no cédigo civil. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 146.
0 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. v.1.Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p.28.
2l Cf. CRETELLA JUNIOR, José. Comentdarios ao codigo do consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 4.
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Sao leis que, portanto, nascem com a ardua tarefa de transformar uma
realidade social, de conduzir a sociedade a um novo patamar de
harmonia e respeito nas relagdes juridicas. Para que possam cumprir
sua funcgdo, o legislador costuma conceder a essas novas leis um

abrangente e interdisciplinar campo de aplicagéozz.

Portanto, o Coédigo de Defesa do Consumidor constitui um
microssistema juridico de origem constitucional, no qual o consumidor brasileiro
esta satisfatoriamente tutelado em termos legislativos.

Para que possamos visualizar a conexao do superendividamento do
consumidor brasileiro com o Sistema de Defesa do Consumidor, devemos
definir os principais conceitos. Assim, por questbes metodoldgicas, € mister
definir os conceitos basicos e fundamentais, quais sejam: a relacdo juridica de

consumo, consumidor, fornecedor, produtos e servigos.

1.3 A RELAGAO JURIDICA DE CONSUMO

A Relacdo juridica, segundo Francisco Amaral®® representa uma
situagdo em que duas ou mais pessoas ( elemento subjetivo) se encontram a
respeito de uns bens ou interesses juridicos (elemento objetivo). O conjunto
desses elementos, mais um vinculo intersubjetivo que traduz o conjunto de
poderes e deveres dos sujeitos, constitui a chamada estrutura da relagéo
juridica.

A relagao juridica traduz a regulamentacéo juridica (aspecto formal)
do comportamento dos individuos (aspecto material) no seu dia a dia, na
disciplina de seus interesses, estabelecendo situagbes ativas (poderes) e

situagdes passivas (deveres).

2 MARQUES, Claudia Lima., et al. .Comentdrios ao codigo de defesa do consumidor: aspectos materiais.
Sao Paulo: RT, 2003, p. 56.
= AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 5. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.159.
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Podemos conceituar relacéo juridica de consumo como o vinculo que
o direito do consumidor estabelece entre um ou mais consumidores e
fornecedores, que se encontram a respeito de produtos e servigos, atribuindo-
Ihes poderes e deveres.

A relagao juridica de consumo representa uma situagéo juridica de
bilateralidade que se estabelece entre os sujeitos (consumidor e fornecedor),
seja em posicao de poder, seja na correspondente posi¢cao de dever.

O Cddigo de Defesa do Consumidor nédo definiu o que é relacéao
juridica de consumo, mas definiu os seus elementos: o consumidor; o

fornecedor e o objeto, que s&o produtos e servicos.

1.4 CONCEITOS DE CONSUMIDOR

Talvez um dos conceitos mais controversos no Direito atual, sem
duvida, € o do consumidor, uma vez que falta uma referéncia histérica,
porquanto desde sempre “todos sejamos consumidores”, conforme diz a frase®
que se tornou uma espécie de lema do movimento consumerista.

Dessarte tais divergéncias, ha entre a maioria das definicbes de
consumidor uma caracteristica comum, que constitui, com efeito, o principal
critério para sua conceituacao: a finalidade néo profissional com que se utiliza
do bem ou servico.

Claudia Lima Marques® observa que quando se fala em consumidor,
pensa-se inicialmente na protecdo do nao profissional que contrata ou se
relaciona com um profissional, comerciante, industrial ou profissional liberal.
Deste modo, o consumidor s6 sera assim considerado se o destino que der ao

bem ou servigco adquirido for pessoal ou familiar. Equivale afirmar que, se o

** Mensagem do Presidente John Kennedy ao Congresso Norte-americano, em 15 de Margo de 1962.
2 MARQUES , Claudia Lima., et al. . Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 68.
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consumo for parte de uma atividade de producao, distribuicdo ou prestacédo de
servigos, nao se trata de consumidor no sentido juridico, mas de consumidor no
sentido econdmico?®®.

Consumidor do ponto de vista econémico, observa José Geraldo Brito
Filomeno, € “todo o individuo que se faz destinatario da produ¢ao de bens, seja
ele ou ndo adquirente, e seja ou ndao ao seu turno, também produtor de outros
bens™?.

Para a conceituacao de consumidor se faz necessario empregar o

método da ciéncia juridica®® dogmatica®®. Assim denota Adolfo Mamoru

Nishiyama, citando Newton de Lucca, tomando como ponto de partida a norma

% Sob o ponto de vista da Economia, Newton De Lucca diz que: “o consumo vem a ser o ato pelo qual se
completa a ultima etapa do processo econdmico, sendo consumidor aquele que o pratica [...] conforme ja
repetido a exaustdo pela doutrina, todos noés somos consumidores em poténcia. Todas as vezes que
estivermos recorrendo a fornecedores de bens ou de servigos, desempenhando o papel de agente
econdmico responsavel pelo consumo final de bens e servigos, estaremos na condi¢do de consumidor em
sentido econdmico”. DE LUCCA, op. cit., p. 110.

27 FILOMENQO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.34.

2 Maria Antonieta Zanardo Donato, citando Recases Siches, neste contexto relata que: “ao analisar a

ordem juridica sob a otica da ciéncia juridica dogmatica, propugna pelo direito positivo conexo a

realidade social, que constituindo-se num conjunto de norma, ndo estdo estas a flutuar desconexas a

realidade. Aduz, neste estudo, duas importantes razdes para explicar porque o Direito positivo é

analisado como um conjunto de pensamentos normativos que intentam regular determinada realidade

social. A primeira delas, diz respeito a essas normas terem emergido dos anseios dessa realidade
coletiva, e que, num segundo momento, visam a ordenar essa realidade social concreta numa situacdo
historico-social. Esta, pois, a ordem econdmica a refletir a realidade social. O Direito do Consumidor,
resultante das necessidades apresentadas por essa categoria economica, vem a ordenar essa realidade
social concreta (ordem econdmica) através de seu conjunto de normas, fornecendo solug¢des aos

problemas trazidos pelos consumidores (participes de um a situagdo historica-particular), e destinado a

regular essa prdpria realidade, ou, em ultima andlise, estd a regular a propria ordem econdmica.

DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao consumidor; conceito e extensdo. Sdo Paulo: RT,

1993. p. 49.

Sobre dogmatica juridica, FERRAZ JUNIOR explica: “Sao disciplinas dogmaticas, no estudo do direito,

a ciéncia do direito civil, comercial, constitucional, processual, penal, tributdrio, administrativo,

internacional, econdmico, do trabalho, etc. Uma disciplina pode ser definida como dogmatica na medida

em que considera certas premissas, em si e por arbitrarias (isto ¢, resultante de uma decisdo), como
vinculantes para um estudo, renunciando-se, assim, ao postulado da pesquisa independente. Ao contrario
das disciplinas zetéticas, cujas questdes sdo infinitas, as dogmaticas tratam de questdes finitas. Por isso
podemos dizer que elas sdo regidas pelo que chamaremos de principios da proibicdo da negacdo dos
pontos de partida de séries argumentativas, ou ainda principio da inegabilidade dos pontos de partida
(Luhmann, 1974)”. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo de direito. Sao Paulo:
Atlas, 2003. p. 48.
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infraconstitucional que regulamentou o art. 5, XXXIl, e o art. 170, inciso, V, da

Constituicdo Federal representada pela Lei n. 8.078 de 1990°°.

Nao adianta, com efeito, os juristas se digladiarem a exaustdo na
peregrinacdo inutil de um conceito juridico, preciso e limitado, que nos
permite visualizar sempre a figura que se pretende definir. Tais
definicdes como ja foi mostrado, correm o inevitavel risco de pecar
pela falta ou pelo excesso. Andou bem, pois o nosso Cdbdigo, que
afastou, desde logo, a possibilidade de abarcar, num conceito Unico, a

figura daquele que buscava proteger31.

Alberto do Amaral Junior conceitua consumidor da seguinte forma:
“‘De modo geral, pode-se definir consumidor como todo aquele que, ao final da
cadeia de produgao, adquire ou utiliza, para fins privados, bens ou servigos
colocados no mercado por alguém que atua em fungdo de sua atividade
comercial ou profissional™?.

O legislador brasileiro parece ter, em principio, preferido uma
definicdo objetiva de consumidor no art. 2°, caput, e afirma expressamente que
consumidor é: “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final.” Trata-se do conceito padrdo, simples,
standard® ou em sentido estrito, que deve ser interpretado segundo o intérprete

e/ou aplicador do Direito no momento da definicdo da existéncia da relacédo de

consumo.

0 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A protecio constitucional do consumidor. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 34.

31 LUCCA, 1995 apud NISHIYAMA, op.cit., p. 37.

32 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Protecdo do consumidor no contrato de compra e venda. Sio Paulo:
RT, 1993. p. 105.

3 Standard - You use standard to describe things which are usual and normal. COLINS COBUILD,
Dicionario inglés-inglés. Scarborough: British Library, 2001.

3 Cf. ZANELLATO, Marco Antonio. Consideragdes sobre o conceito juridico de consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, v. 45,2003. p. 172.
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Observa-se que o Cédigo restringe a pessoa do consumidor aquele
que adquire ou utiliza o produto como destinatario final. A definicdo do art. 2° do
CDC nao esclarece a expressao destinatario final.

Destinatario final, nas palavras de Claudia Lima Marques:

E o Endverbraucher, o consumidor final, o que retira o bem do
mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (destinatario fatico),
aquele que coloca um fim na cadeia de produgdo (destinatario final
econdmico) e ndo aquele que utiliza o bem para continuar a produzir,
pois ele ndo é o consumidor final, ele esta transformando o bem,
utilizando o bem para oferecé-lo por sua vez ao cliente, seu

consumidor®>.

Sobre essa conceituagdo, embora intensamente discutida, ainda néo
se alcancou unanimidade doutrinaria. Parte da doutrina da um carater ampliativo
ao conceito de consumidor, abrangendo ndo sé os né&o profissionais, mas
também todos e quaisquer usuarios de bens e servigos36.

Esta tendéncia ampliativa do conceito de destinatario final € defendida
pelos maximalistas, que véem nas normas do CDC o novo regulamento do
mercado de consumo, e nao normas orientadas para proteger somente o
consumidor ndo-profissional, mas também toda uma sociedade de consumo®’.

Esta corrente maximalista permanece na doutrina e continua presente
na jurisprudéncia, nas novas técnicas de aplicagdo das normas ou dos

principios do CDC®®%. Assim, o art. 2° do CDC deve ser interpretado de maneira

3 MARQUES, Claudia Lima, apud ZANELLATO, op. cit., 2003. p. 173.

et CALAIS-AULOQY, Jean. Droit de la consommation. Paris: Dalloz, 1992. p. 6.

3" MARQUES, op.cit., 2002. p. 254.

3 EMENTA: E de consumo, a relacio entre o vendedor de maquina agricola e compradora que a destina a
sua atividade no campo.” (STJ — RESP. 142.042/RS — 4* T. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar —j.11-11-
1997).
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ampla: destinatario final € aquele que retira o produto do mercado e o utiliza,
consome-o para uso pessoal ou profissional.

Ja os finalistas ou minimalistas acreditam que o art. 2° do CDC deve
ser interpretado de maneira mais restritiva, sendo o destinatario final aquele que
adquire ou utiliza o bem ou servico em proveito proprio para satisfazer uma
necessidade pessoal ou doméstica.

Sobre a visdo dos finalistas, explica a Professora Claudia Lima

Marques:

Esta interpretacéo restringe a figura do consumidor aquele que adquire
um produto para uso proéprio e de sua familia, consumidor seria 0 ndo
profissional, pois o fim do CDC é tutelar de maneira especial um grupo
da sociedade que é mais vulneravel. Considera que, restringindo o
campo de aplicagdo do CDC aqueles que necessitam de protecéo,
ficara assegurando um nivel mais alto de protegcéo para estes, pois a
jurisprudéncia sera construida sobre casos em que o consumidor era
realmente a parte mais fraca da relacdo de consumo e n&o sobre
casos em que profissionais consumidores reclamam mais benesses do
que o direito comercial ja concede. Note-se que, de uma posicao inicial
mais forte, influenciada pela doutrina francesa e belga, os finalistas
evoluiram para uma posigcdo mais branda, se bem que sempre
teleolégica, aceitando a possibilidade de o Judiciario, reconhecendo a
vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional, que
adquiriu, por exemplo, um produto fora de seu campo de

especialidade™.

O Professor Thierry Bourgoignie define consumidor como "toda
pessoa individual que adquire ou utiliza, para fins privados, bens e servigos

colocados no mercado econémico por alguém que atua em fungéo de atividade

3 MARQUES, op. cit., 2003. p. 72.
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comercial ou profissional™. Exclui a pessoa juridica, mesmo quando atuante
fora de sua competéncia habitual.

A Dbipolarizacdo das opinibes entre as correntes finalistas e
maximalistas € verificada na necessidade de que se reflita mais sobre o
assunto, ndo bastando repetir o que diz o art. 2° do CDC. E necessario definir
uma linha para interpreta-lo*'.”

Os Tribunais de Justica brasileiros, seguindo julgados do Superior
Tribunal de Justica sempre tiveram uma tendéncia maximalista. Entretanto,
desde junho de 2005, o Superior Tribunal de Justica tem firmado posig¢ao
jurisprudencial nem totalmente minimalista (finalista) e nem maximalista, mas
uma posicao finalista eclética, a qual admite um certo abrandamento na
interpretacédo finalista, ma medida em que se admite, excepcionalmente, a
aplicacédo das normas do CDC a determinados consumidores profissionais,
desde que demonstrada, in concreto, a vulnerabilidade técnica, juridica ou
econdmica.

Assim, mesmo nas relagdes entre pessoas juridicas, se da analise da
hipétese concreta decorrer inegavel vulnerabilidade entre a pessoa juridica
consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio
entre as partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretagdo do conceito
de consumidor, a jurisprudéncia do STJ também reconheceu a necessidade de,
em situagdes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de

consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas relagdes entre

* BOURGOIGNIE, Thierry. Réalité et spécialité du droit de la consommation. Journal des Tribunaux,
1979, p. 296.
1 Cf. MARQUES, op. cit., 2003. p. 72.
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fornecedores e consumidores- empresarios em que fique evidenciada a relagcao

de consumo.*?

O legislador consumerista deu-se conta de que s6 o conceito standard

de consumidor ndo seria suficiente para garantir uma real aplicacdo da norma

do consumidor. Por isso, alargou este conceito, introduzindo os conceitos no

sentido bystander®’, que se encontram nos arts. 29, 17 e paragrafo tnico do art.

2° do CDC.

A Lei n. 8.078/90 equipara (consumidores equiparados)**

determinados entes a figura do consumidor, que poderdo se beneficiar dos

direitos nela previstos, a saber: a coletividade de pessoas, todas as vitimas de

um acidente de consumo e todas as pessoas expostas as praticas consideradas

abusivas.

42
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EMENTA: “Direito do Consumidor. Recurso Especial. Conceito de consumidor. Pessoa Juridica.
Excepcionalidade. Nao constatacdo na hipdtese dos autos. Foro de eleicdo. Exce¢do de incompeténcia.
Rejeicdo. — A jurisprudéncia do STJ tem evoluido no sentido de somente admitir a aplicacdo do CDC a
pessoa juridica empresaria excepcionalmente, quando evidenciada a sua vulnerabilidade no caso
concreto: ou por equiparagdo, nas situacdes previstas pelos arts. 17 e 29 do CDC. — Mesmo nas hipdteses
de aplicagdo imediata do CDC, a jurisprudéncia do STJ entende que deve prevalecer o foro de eleicao
quando verificado o expressivo porte financeiro ou econdmico da pessoa tida por consumidora ou do
contrato celebrado entre as partes. — E licita a cldusula de eleicio de foro, seja pela auséncia de
vulnerabilidade, seja porque o contrato cumpre sua fung¢@o social e ndo ofende a boa-fé objetiva das
partes, nem tampouco dele resulte inviabilidade, ou especial dificuldade de acesso a justica. Recurso
Especial ndo conhecido”.(STJ — Resp.684.613-SP - 3° Turma — j. 21.06.05 — rel.Min. Nancy Andrighi,
DJU 01.07.2005,p.530).

Bystander: “One who stands near, a chance looker-on, hence one who has no concern with the business
being transacted. One present but not taking part, looker-on, spectador beholder, observer”. Cf.
BLACK apud ZANELLATO, op. cit., 2003. p. 174.

Alguns doutrinadores também chamam de consumidor assimilado. Nesse sentido Geraldo de Faria
Martins da Costa em sua obra Superendividamento: “utilizando-se de uma técnica multiplicadora , a lei
classificou as pessoas chamando-as de consumidores e de pessoas assimiladas aos consumidores.
Segundo a regra geral do art. 2, paragrafo unico, do CDC, ¢ assimilada ao consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo. O art. 29 do CDC
também ¢ expressdo desta técnica de assimilagdo, hoje muito festejada pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Com efeito, o referido dispositivo legal assimila ao consumidor todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas disciplinadas no capitulo V (praticas comerciais que
disciplinam a oferta, a publicidade, as praticas comerciais abusivas, a cobrang¢a de dividas e os cadastros
de consumidores) e no capitulo VI (protecdo contratual). A jurisprudéncia interpreta, de maneira ampla,
esta disposicdo que assimila ao consumidor todas as pessoas expostas as praticas comerciais ¢ as
clausulas abusivas”. COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento: a prote¢do do
consumidor de crédito em direito comparado brasileiro e francés. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 51.
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O paragrafo unico do art. 2° da referida norma reconhece a existéncia
dos interesses de uma coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
tenham atuado em uma relagcdo de consumo.

Torna-se viavel a tutela dos interesses difusos e coletivos de pessoas
que participam das relagdes de consumo, cujas necessidades podem ser
defendidas pelos 6rgéos legitimados por lei para tal mister*.

O CDC define, em seu artigo 81, as categorias dos interesses*
difusos, coletivos e individuais homogéneos‘”. Devem ser registrados os
ensinamentos de Cappelletti e Bryant Garth retirados da obra Liquidacdo nas

Acbes Coletivas, da professora Patricia Miranda Pizzol:

3 Cf. LISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de direito civil. Sdo Paulo: RT, 2002, p-163.

* Sobre o conceito de interesse Nagib Slaibi Filho em sua obra Sentenga civel: fundamentos e técnicas
ensina que: “é o interesse o conceito basico do Direito porque dele é que decorrem os conceitos
derivados de categorias juridicas como direito subjetivo, pretensdo, lide e outros. Ao abusar assegurar
sua existéncia e desenvolvimento, o individuo volta seu interesse aos bens que possam suprir suas
necessidades. Bem ¢, assim, tudo aquilo que possa suprir uma necessidade, e interesse ¢ a exigéncia que
o individuo faz de determinado bem. O interesse é a relagdo do individuo com o bem que vai satisfazer
sua necessidade; no conceito de Gropali, interesse € a exigéncia de um bem que se considera util, apto
para satisfazer uma necessidade. A maioria dos bens que o individuo busca ndo pode ser alcancada
somente com sua atividade. Volta-se, entdo, para o relacionamento com os outros individuos e, quanto
mais suas necessidades aumentam de complexidade, mais intensifica o relacionamento social, buscando
seus semelhantes para, com eles, em interacdo, solidarizar-se na satisfagcdo de seus interesses. A relagdo
social ¢ o meio que o individuo tem para alcangar os bens que sua propria atividade ndo pode alcangar.
Os bens podem ser, quanto ao seu conteudo, coisas (que sdo bens tangiveis, mensuraveis, como, por
exemplo, um lapis, um prédio) e servigos (que sdo atividades que suprem tais necessidades, como, por
exemplo, uma aula, o projeto de uma construcdo). Quio mais complexas e sofisticadas as necessidades
dos individuos, mais complexos se tornam os bens que possam supri-las e mais intensas as relagdes
sociais. No dizer de Carnelutti, o interesse ¢ uma relagdo, como decorre da propria palavra — quod inter
est. Em toda a sua existéncia, o ser humano busca prover os meios que possibilitem manté-lo como
individuo, isto é, sujeito de sua histéria entdo mero objeto dos interesses dos outros individuos. A busca
dos bens que satisfacam suas necessidades, morais ou patrimoniais, constitui a estrada pela qual passa a
historia de cada individuo. Sua peregrinagdo na satisfagdo de seus interesses, na busca da felicidade — o
estado ideal no qual vera supridas todas as suas caréncias — ¢ a sua suficiente que o impede a querer e
agir.” SLAIBI FILHO, Nagib. Senten¢a civel: fundamentos e técnica. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
1-2.

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar
de: I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagdo juridica base; III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

47
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A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma
transformagéo radical. A partir do momento em que as agbes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixarem para
tras a visdo individualista dos direitos, refletida nas declaracbes de
direitos, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se
no sentido de reconhecer direitos e deveres sociais dos governos,

comunidades associagoes e individuos®.

A equiparacdo do art. 17 foi inspirada na figura do bystander e
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento, ou seja, todo
acidente provocado pelo produto ou servigo defeituoso, do qual restarem danos
em pessoas que nao participaram da relagdo de consumo que teve por objeto o
fornecimento desse produto ou servico, essas pessoas serao consideradas
como consumidores.

Segundo Eduardo Gabriel Saad o art. 17 “faz com que o manto
protetor estendido pelo Codigo sobre o consumidor alcance também aquele que
— sem ter participado das relagcdes de consumo — vem a sofrer quaisquer danos
causados por defeito de um produto™.

Assim, a solugdo mais justa encontrada pelo legislador foi a de
considerar, nesses casos, todas as vitimas, destinatarios finais ou ndo do
produto ou servigo, como consumidores. As principais consequUéncias desta

equiparacao estéo ligadas a questdo da responsabilidade civil. Nesse contexto,

Aline Arquette Leite Novais elucida:

O Cddigo de Defesa do Consumidor, atendendo aos reclamos de uma

sociedade mais evoluida, tratou da responsabilidade civil nos seus

* CAPELLETTI; GARTH, 1988 apud PIZZOL, Patricia Miranda. Liquidacdo nas a¢des coletivas. Sdo
Paulo: LEJUS, 1998. p. 91.

* SAAD, Eduardo Gabriel. Comentdrios ao codigo de defesa do consumidor: lei n. 8079 de 11.9.90. Sao
Paulo: LTr, 2002. p. 285.
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moldes objetivos, estabelecendo que o fornecedor responde pelos
danos causados, independentemente de ter agido com culpa.

[...] percebemos que ocorrendo um dano em decorréncia do
oferecimento de um produto defeituoso ou da prestacdo de um servigo
também portador de um defeito a um consumidor padrédo, de acordo
com o art. 2°, sera a responsabilidade do fornecedor apurada de
forma objetiva. Se, em virtude deste mesmo fato, for lesado um
terceiro, alheio a relacdo de consumo, aplicam-se as mesmas normas
cabiveis para a tutela do consumidor stricto sensu, ja que as vitimas do
acidente de consumo sao equiparadas a este. Todavia, somente é
possivel esta solugdo por causa da equiparagéo feita pelo art. 17. Se
nao existisse esta norma no CDC, o terceiro, para ser ressarcido dos
danos sofridos, teria que recorrer as normas tradicionais do Coédigo

Civil®.

A legislacdo consumerista n&do seguiu a conceituacdo do direito
comunitario europeu51, dando uma nocdo extremamente ampliativa, como
pudemos observar. Nestes termos, o art. 29 deste diploma, equipara a
consumidor “todas as pessoas determinaveis ou ndo expostas as praticas nele®
previstas”. Assim, todo aquele que esteja exposto™ as praticas descritas nos

arts. 30 a 54 do referido cédigo, independentemente da presenca de um

Y NOVAIS, Aline Arquette Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do consumidor. Sio Paulo:
RT, 2001. p.139.

3! Resolugdo n. 143/73, definiu como consumidor toda pessoa fisica ou juridica a quem os bens ou servigos
sdo fornecidos para uso privado.

32 Referéncia aos capitulos V e VI do Cédigo de Defesa do Consumidor.

>3 Estar exposto nos dizeres de Marcio Mello Casado é: “estar & mostra, estar submetido ao exame de
alguém. A mercadoria nas vitrines das lojas estd exposta aos interessados em compra-la, da mesma
forma que aquele que adere a um contrato formulario esta exposto as clausulas ajustadas. O aderente, por
ndo ter o poder de alterar substancialmente o contrato, estd exposto. Ocorre que o fato de estar exposto,
nio podendo alterar substancialmente em contrato, ¢ algo que deve ser analisado com uma lente de
aumento. Nao se pode ser miope e imaginar que uma grande empresa jamais possa estar vulneravel em
determinada relagdo ou momento contratual. Logo, o exposto estd vulneravel, ndo que o seja em regra.
Os conceitos de vulnerabilidade e exposicdo andam juntos, sdo indissociaveis dentro da logica do
microssistema consumerista (se alguém estd exposto, estd vulneravel; se estd vulneravel, esta exposto).
Ninguém estaria exposto a alguma pratica abusiva prevista no art.51 do CDC se pudesse retird-lo do
contexto contratual. Nao ¢ 16gico que alguém pactue algo a seu desfavor, sendo por estar vulneravel, seja
técnica, juridica ou faticamente”. CASADO, Marcio Mello. Prote¢do do consumidor de crédito
bancario e financeiro: de acordo com a medida provisoria 1.925-8, que cria a cédula de crédito bancario,
e a medida provisoria 1.963-19, que autoriza a contagem de juros sobre juros. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 36.
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fornecedor na contraparte da relacao juridica, diferentemente dos termos supra
aduzidos.

Trata-se do consumidor em abstrato, vez que basta a mera exposig¢ao
da pessoa as praticas comerciais ou contratuais para que se esteja diante de
um consumidor a merecer a cobertura da norma consumerista®,

Conforme ensinamento do Professor Marco Anténio Zanellato, a

motivacao do legislador ao conceber o art. 29 do CDC deu-se pelo fato de:

[...] o conceito do art. 2°, caput, ndo alcangar o consumidor antes da
concluséo do negdcio juridico, pois fala em aquisicdo de produtos ou
servicos, o que faz presumir a celebragdo de um contrato de consumo,
bem ainda outras situagdes em que se manifestam praticas abusivas.
Tanto assim é que, no anteprojeto do CDC, a norma estampada no art.
29 era um paragrafo do préprio art. 2°; todavia, quando da tramitacédo
do projeto no Congresso Nacional, houve o deslocamento dessa
disposigéo para o lugar em que se encontra no CDC. Protege, assim, a
norma em questado, de um lado, os consumidores potenciais, na fase
pré-contratual, das negociagcbes preliminares ou da oferta, por outro
lado, protege os consumidores que sao expostos ou sofrem a agéo de
diversas praticas abusivas que se desenvolvem sem relacdo direta
com a conclusao de um contrato, como a publicidade enganosa ou

abusiva e outros elementos do marketing55.

Em esséncia, o CDC traz em trés artigos elementos para a
conceituacdo do consumidor — arts. 2°, 17 e 29. Como regra geral, € correto
afirmar que €& consumidor o participante de uma relagcdo de consumo, como
contraparte do fornecedor. Deste modo, ampliando este conceito, para efeito de
praticas comerciais, € consumidor por equiparacao legal todo aquele que esteja
sujeito as praticas descritas nos capitulos V e VI do Cédigo, independentemente

da presenca, na contraparte da relacdo, do fornecedor. Finalmente, é

% Cf. GRINOVER, et al, op. cit., p. 254.
> ZANELLATO, op. cit., 2003. p. 176.
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consumidor o terceiro na relagdo de consumo afetado por defeitos dos produtos

e servicos®™.

1.5 CONCEITOS DE FORNECEDOR, PRODUTOS E SERVICOS

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor define o outro pélo da relacdo de
consumo ou a contraparte do consumidor em seu art. 3°, como: “toda a pessoa
fisica ou juridica, publica ou criagao, construcdo, transformacgéo, importacao,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos® ou prestacdo de
servigos™®.

Verifica-se que a definicdo juridica de fornecedor pela diccdo do
referido artigo € ampla. Ao definir fornecedor de Placido e Silva entende que tal
expressao é derivada do francés fournir, de que se compbs fornisseur,
significando comerciante ou estabelecimento que abastece habitualmente uma
casa ou um outro estabelecimento dos géneros e mercadorias necessarias ao
seu consumo®”.

A definigdo do citado artigo & extremamente ampla. Quanto ao
fornecimento de produtos, o critério caracterizador é desenvolver atividades

profissionais, como a producgéo, a importagao, indicando a necessidade de uma

habitualidade. Segundo os comentarios de Claudia Lima Marques:

6 Cf. DEBS, Newman de Faria. O direito ao consumo: forma de expressdo dos direitos da personalidade.
Sdo Paulo: Faculdade de Direito. 110f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, 2002. p. 23.

7 Art. 3°, § 1° Produto ¢ qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.

¥ Art.3., § 2° do CDC define: “Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes
das relagdes de carater trabalhista”.

% Cf. DE PLACIDO E SILVA apud EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relagbes de
consumo. Curitiba: Jurua, 2003. p. 54.
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Estas caracteristicas vao excluir da aplicagédo das normas do CDC
todos os contratos firmados entre dois consumidores, nao
profissionais, que sdo relagbes puramente civis as quais se aplica o
Cédigo Civil de 2002. A exclusdo parece-me correta, pois o CDC, ao
criar direitos para os consumidores, cria deveres, e amplos, para 0s

fornecedores®.

A palavra profissionalmente baliza a caracteristica basica do

fornecedor: a habitualidade. Esta habitualidade ao fornecimento é essencial

para a caracterizagdo do fornecedor, pois quem pratica esporadicamente o

fornecimento de produtos ou servicos n&o é fornecedor no sentido juridico, mas

simplesmente no sentido econémico, devendo, para efeitos juridicos, ser

considerado mero praticante de atos civis isolados. Dai a lei, ao caracterizar o

fornecedor fez mencdo a sua atividade, excluindo aqueles que praticam estes

atos isolados.

A habitualidade e profissionalismo s&o assim entendidos pelo

Professor Antdnio Carlos Efing:

A sucessividade ou constancia no exercicio de um ato ou na pratica de
atos que tornam a pessoa profissionalmente habil na sua execugédo. Ja
o profissionalismo pressupde o estado ou a condigdo do profissional
em certa arte, que a exerce como profissional, permanentemente,
mediante certa paga ou ajuste. Num primeiro momento, pode-se
pensar que o legislador patrio foi omisso, neste sentido, quando da
conceituagao de fornecedor no art. 3°. do CDC, por ndo mencionar
expressamente qualquer dos institutos [...] Porém, quando se fala em
desenvolver atividade, esta se falando em realizagdo permanente, e

conseqiientemente em habitualidade®’.

% MARQUES, op. cit., 2003. p. 93.

' EFING, op.cit., p. 56.
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Do exposto, conclui-se que a produgdo de bens e servicos que
interessem ao consumidor ndo ha de resultar de atividade acidental, mas de

atividade “especializada e profissional, que se explica através de organismos
econdmicos permanentes nela predispostos™?.

No direito francés, comerciante € quem exerce atos de comércio e os
fazem habitualmente. Georges Ripert verifica que o qualificativo habitual &
redundante, visto que quem exerce uma profissao, ela ja € consagrada como
principal e habitual®.

A legislagdo lusitana, ao definir o consumidor, consigna que o
fornecedor é apenas aquele que exerce uma atividade profissional, portanto, de
modo continuo. O texto é o seguinte: “Todos aqueles a quem sejam fornecidos
bens, prestados, servicos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados ao uso
nao profissional, por pessoa que exerga com carater profissional uma atividade
econdmica que vise & obtencao de beneficios™.

Assim, deve-se entender o termo fornecedor no sentido mais amplo,
abrangendo nédo s6 a atividade do vendedor, mas também a producao,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestagéo e servicos.

Releva destacar que € indiferente que a empresa seja nacional ou
estrangeira. Se esta ultima estiver realizando operagcbes em territério nacional,
tem de submeter-se ao que o CDC prescreve.

Finalmente, a relagcdo juridica de consumo tem como objeto, ou

elemento objetivo, produtos ou servigos, conforme definicdo do art. 3°

paragrafos 1°e 2° do CDC.

§ 1°Produto € qualquer bem, movel ou imével, mater ial ou imaterial.

62 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 47.
83 Cf. RIPERT, Georges. Traité élémentaire de droit commercial. Paris: Libraire Générale, 1980. p. 93.
% Lei n. 24, de 31 de julho de 1996.
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§ 2° Servico € qualquer atividade fornecida no merc ado de consumo,
mediante remuneragao, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagbes de carater

trabalhista.

Para ser considerado produto, ao contrario do servico, ndo é
necessario que haja o fator remuneracéo.

Ja em relacdo ao servico, para que seja objeto de relacdo de
consumo, além da remuneracéo, € mister que se verifique a finalidade de sua
aquisicao pelo consumidor. Isto &, se o servigco, mesmo que remunerado, nao for
prestado com a finalidade de uso doméstico e pessoal, huma concepgéo
finalista, ndo ha que se falar em relagcdo de consumo.

Tanto na aquisicdo de produtos, quanto na contragdo de servicos,

observamos fatos geradores para o superendividamento do consumidor.
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CAPITULO Il

A POLITICA NACIONAL DAS RELAGOES DE CONSUMO - A IMPORTANCIA
SISTEMATICA DO ART. 4°'DO CDC: NORMA NARRATIVA DE FUNGAO
SOCIAL
PRINCIPIOS NORTEADORES DO SISTEMA DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - OS DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

2.1 A IMPORTANCIA SISTEMATICA DO ART. 4° do CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR: NORMA NARRATIVA DE UMA LEI DE FUNGAO SOCIAL

O Codigo de Defesa do Consumidor € formalmente uma lei ordinaria,
a Lei n. 8.078/90, pois nao foi aprovado sob a forma de Cddigo ou de lei
complementar, como poderia. Ocorre que esta lei, materialmente, ¢é
verdadeiramente uma lei de fungéo social, é lei de ordem publica econdémica, lei
de origem claramente constitucional.

A entrada em vigor de uma lei de fungdo social traz como

consequéncia modificagdes profundas nas relagdes juridicamente relevantes na
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sociedade, em especial quando esta lei, como o CDC, introduz um rol de direitos
basicos, tema que enfrentaremos posteriormente.

No caso do CDC, esta lei de funcdo social intervém de maneira
imperativa em relagdes juridicas de direito privado, antes dominadas pela
autonomia da vontade. Para tanto, inicia estabelecendo uma politica nacional
para as relagdes de consumo.

A busca de um equilibrio entre o participante das relagdes de
consumo foi 0 nucleo do sistema protetivo instituido pelo CDC que, em seu art.
4°, instituiu a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo: “tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e segurancga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo”.

O art. 4°, supra transcrito, define uma série de principios préprios e,
como tais, orientam a interpretacéo dos demais dispositivos do CDC. Para tanto,
buscamos as ligdes do Professor Eros Roberto Grau®, que nos apresenta a
dimenséao das normas-objetivo.

As normas-objetivo sdo “a possibilidade de introdugédo no universo
juridico normativo dos fins perseguidos pelo sistema [...] mediante padrdes
teleolégicos perfeitamente definidos™®. Tais normas, como do art. 4°, sao
usadas para interpretar e guiar todas as outras normas do sistema
consumerista, indicando o caminho, o objetivo, como afirmou Eros Roberto

Grau®’.

% GRAU, Eros Roberto. Interpretando o codigo de defesa do consumidor: algumas notas. Revista de
Direito do Consumidor, Sado Paulo, n. 5, jan./mar., 1993. p. 183.

5 Tbid., p.187.

7 GRAU, op. cit., 1993. p. 187.
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Para o referido autor, o principio da defesa do consumidor tem dupla

funcao, a saber:

Principio constitucional impositivo (Canotilho), a cumprir dupla fungao,
como instrumento para a realizagéo do fim de assegurar a todos uma
existéncia digna e objetivo particular a ser alcangado. No ultimo
sentido assume a feigao de diretriz — norma-objetivo dotada de carater
constitucional conformador, justificando a reivindicagao pela realizagéo

de politicas publicas®®.

Sobre as normas-objetivo Eros Roberto Grau diz ainda que:

Enquanto instrumento de governo, entéo, o Direito passa a ser atuado
em vista a implementagao de politicas publicas, politicas referidas a
fins multiplos e especificos. Pois a definicdo dos fins de tais politicas é
enunciada precisamente nestas normas-objetivo, que, mercé disso,

passam a determinar os processos de interpretagéo do Direito®.

Pretende o art. 4° estabelecer parametros que devem nortear todo e
qualquer ato de governo, seja no ambito legislativo, executivo ou judiciario,
quando ao tratamento das relagcbes de consumo’®. Verifica-se que a
Constituicao brasileira consagrou a protecdo do consumidor como um dos
principios da ordem econdmica, e o seu desenvolvimento depende da
implementacgao de politicas publicas por parte do Estado.

Deste artigo, podemos extrair os principios que regem as relagdes de
consumo: Principio da Vulnerabilidade, do Dever Governamental, da Seguranca,
da Boa-fé, da Informacao e o do Acesso a Justica. O art. 4° do CDC, quando

“dispde sobre a harmonizagdo dos interesses dos participantes da relagdo de

% 1d., 4 ordem econémica na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: RT, 1991. p. 253.
% Ibid., p.183.
0 Cf. EFING, op. cit., p. 76.



46

consumo, ressalta a importancia da boa-fé e do equilibrio contratual, enquanto
principios basilares entre consumidores e fornecedores”".

José Geraldo Brito Filomeno, assim elucida: “Quando se fala em
politica nacional das relagbes de consumo, por conseguinte, o que se busca € a
propalada harmonia que deve regé-las a todo momento, falando o Cdédigo
examinando ainda o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (arts. 105 e
106)""2.

Vé-se que o Direito do Consumidor como um novo ramo do Direito
dota-se de principios particulares distintos dos demais sistemas juridicos. No
entanto, ndo ocorre de todo o desligamento deste ramo com os demais ramos,

pois existe um dialogo sistematico das fontes’>.

Como preleciona Leonardo Roscoe Bessa:

O CDC é norma especial em relagdo aos sujeitos — consumidor e
fornecedor — da relacao juridica. Sua incidéncia, entretanto, ndo afasta,
a priori, a aplicagdo de outras normas especiais quanto ao objeto. Os
exemplos sdo inumeros, pois ha uma crescente edicdo de leis
especiais quanto a matéria (plano de saude, transporte aéreo, locagéo
de imdveis, consorcios, servigos publicos, etc.) que convivem com o
CDC. Ressalte-se, também, ao lado — ou mesmo antes — da andlise

" EFING, op. cit., p. 81.

> GRINOVER, op. cit., p. 61.

3 Nas palavras da Professora Claudia Lima Marques: “a doutrina atualizada, porém, esta & procura hoje
mais da harmonia e da coordenagdo entre as normas do ordenamento juridico (concebido como
sistema), do que da exclusdo. E a denominada coeréncia derivada ou restaurada (cohérence dérivée ou
restauré), que em um momento posterior a decodificagdo, a topica e a micro-recodificag¢do, procura uma
eficiéncia ndo s6 hierarquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso direito
contemporaneo, a evitar a antinomia, a incompatibilidade ou a ndo-coeréncia. [...] Nestes tempos, a
superagdo de paradigmas ¢ substituida pela convivéncia dos paradigmas, a revogacdo expressa pela
incerteza da revogagdo tacita indireta através da incorporagdo, ha 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 plural, fluido, mutavel e complexo. [...] Na belissima
expressdo de Erik Jayme, ¢ o atual necessario didlogo das fontes (dialogue de sources), a permitir a
aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das plirimas fontes legislativas convergentes. Didlogo
porque ha influéncias reciprocas, didlogo porque ha aplicacdo conjunta das duas normas ao mesmo
tempo e ao mesmo caso, seja complementariamente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opgao
voluntaria das partes sobre a fonte prevalente. [...] Uma visdo de didlogo das fontes pode ajudar a
transpor conquistas de um micro-sistema para o sistema geral e vice-versa. MARQUES, op. cit., 2008.
p- 87-94.
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simultanea de diversas normas do mesmo nivel hierarquico, a
importancia de se conferir eficacia aos principios, valores e direitos
garantidos constitucionalmente’.

Vejamos 0s seus principios, com o intuito de demonstrar que a

violagdo dos mesmos contribui sobremaneira para o superendividamento do

consumidor brasileiro.

2.2 PRINCIPAIS PRINCIPIOS ESTRUTURAS DO SISTEMA DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

2.2.1 Principio da vulnerabilidade

“O consumidor é o elo mais fraco da economia; e nenhuma corrente
pode ser mais forte do que seu elo mais fraco.” O autor dessa frase, ao contrario
do que possa parecer, nao é qualquer consumidor exacerbado. Ao contrario, é o
“pai da producédo em série”, ninguém menos que o célebre magnata da industria
automobilistica Henry Ford, conforme nos da conta Paulo Rénai™.

No principio da igualdade tem-se o reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado. Isto porque devemos tratar os consumidores de
forma desigual, perante os fornecedores, a fim de que atinja, efetivamente, a
igualdade real, em obediéncia ao dogma da isonomia constitucional, pois devem

os desiguais ser tratado desigualmente na medida de suas desigualdades76.

™ BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de prote¢do ao crédito. Sdo
Paulo: RT, 2003. p. 235.

> RONAL Paulo, apud GRINOVER, et al, op. cit., p. 54.

6 Cf. NERY JUNIOR, 1998 apud VIEIRA, Adriana Carvalho Pinto. O principio constitucional da
igualdade e o direito do consumidor. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 60.
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Deste modo, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
art. 4°, inciso | do CDC é uma primeira medida de realizacdo da referida
isonomia. Cuida-se de um reconhecimento expresso de que ha um
desequilibrio’”” entre os protagonistas que atuam no mercado de consumo e
prépria norma consumerista admite a existéncia de uma parte mais fraca,
merecedora de protegéo78.

A vulnerabilidade do consumidor, nas palavras de Jo&do Batista de

Almeida:

Trata-se da espinha dorsal do movimento, sua inspiragéo central, base
de toda a sua concepc¢éo, pois, se, a contrario sensu, admite-se que o
consumidor esta conscio de seus direitos e deveres, informado e
educado para o consumo, atuando de igual para igual em relagéo ao
fornecedor, entdo a tutela nao se justificaria. E facilmente reconhecivel
que o consumidor & a parte mais fraca na relagcdo de consumo. A
comegar pela prépria definicho de que consumidores sdo os que
dispéem de controle sobre bens de produgdo e, por conseguinte,
devem submeter-se ao poder dos titulares destes. Para satisfazer suas
necessidades de consumo é inevitavel que ele comparega ao mercado
e, nessas ocasides, submeta-se as condi¢bes que Ihe sdo impostas

pela outra parte, o fornecedor’®.

A vulnerabilidade é “um conceito que expressa relagdo, somente

podendo existir tal qualidade se ocorrer a atuacdo de alguma coisa sobre algo

7 Jean Calais-Auloy salienta sobre esse desequilibrio existente nas relagdes de consumo ao afirmar: “Pour
obtenir les biens et les services dont ils ont besoin, les consommateurs entrent em relation avec des
professionnels, qui leu procurent ces biens ou ces services. Or, la relation entre professionel et
consommateur est naturellement déséquilibrée, la compétence du professionel, les informations dont il
dispose, et souvent sa dimension financiére, lui permettent de dicter as loi au consommateurs. Cela ne
signifie pas (est-il besoin de le dire?) que les professionnels sont par hypothése gens malhonnétes,
cherchant a abuser de la situation. Ce que je veux dire, c’est que les professionnels sont, par la nature
des choses, en position de superiorité, et que les consommateurs rvisquent d’en étre les victimes”.
CALAIS-AULOQY, Jean; STEINMETZ, Frank. Droit de la conommation. Paris: Dalloz, 1992. p. 1.

Cf. SANTANA, Héctor Valverde. Prescricdo e decadéncia nas relagbes e consumo. Sdo Paulo: RT,
2002. p. 46.

7 ALMEIDA, Jodo Batista de. Manual de direito do consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 18.

78
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ou sobre alguém. Também evidencia a qualidade daquele que foi ferido,

ofendido, melindrado”®°

. Assim, a vulnerabilidade reconhece sempre a qualidade
dos mais fracos, de debilidade no mercado®’, tanto na sua incolumidade fisico-
psiquica ou no ambito econémico.

Paulo Valério Dal Pai Moraes, comentando sobre vulnerabilidade,
apresenta importante posicionamento a respeito do tema, ocasido em que cita a

Professora Olga Maria do Val. Por isso, transcrevemos a ligéo:

No ambito da tutela especial do consumidor, efetivamente, é ele sem
divida a parte mais fraca, vulneravel, se tiver em conta que os
detentores dos meios de produgédo é que detém todo o controle do
mercado, ou seja, sobre o que produzir, como produzir € para quem

produzir, sem falar-se na fixagdo de suas margens de lucro®.

A doutrina® identifica varias espécies de vulnerabilidade do
consumidor. Porém, as espécies mais importantes s&o: a técnica, a econémica
e ajuridica.

Claudia Lima Marques comenta que existem trés tipos de

vulnerabilidade: a técnica, a juridica e a fatica ou econdmica. Assim, observa:

% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: no contrato, na publicidade, nas
demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 2001. p. 96.

' E nesta linha Ricardo Luis Lorenzetti elucida o principio em favor do consumidor: “A nogio de
consumidor se relaciona com o ato de consumo, e ndo especificamente com a qualidade de credor ou
devedor, numa obrigacdo ou com um contrato em particular. Engloba uma grande quantidade de
contratos distintos. Leva em consideracdo especificamente a posi¢do de debilidade estrutural do
mercado. Nos casos anteriores se considerava uma falha conjuntural do mercado, a situagdo na qual um
devedor ¢ débil devido a circunstincias do caso. Agora, ao contrario, pretende-se apreciar uma posi¢ao
permanente. Esta se relaciona com a conformag@o assimétrica: a idealizacdo, produgdo e difusdo da
existéncia de bens se concentram progressivamente, enquanto o consumo se dispersa. O grupo dos
consumidores é heterogéneo e pouco coeso. Geralmente os individuos tém lealdades outras que os
incitam a atuar contra seus pares; um médico, por exemplo, vé-se pressionado a pedir uma legislagdo
que favoreca seu grupo e a cobrar um plus em prejuizo dos consumidores, sendo que ele ¢, igualmente,
consumidor. Isso ocorre porque os beneficios que obtém como profissional superam os que lhe advém
da condigdo de consumidor. Esta debilidade estrutural da lugar ao Direito protetivo dos consumidores.
Em suas origens este conceito esteve vinculado a no¢do de adquirente: consumidor ¢ quem compra bens.
Posteriormente estendeu-se a nogdo a outros pressupostos contratuais, nos quais se verifica uma
contratacdo massificada e um individuo débil”. LORENZETTI, op. cit., p. 141.

%2 VAL, 1994 apud MORAES, op. cit., p. 98.

8 A doutrina descreve seis espécies de vulnerabilidade: técnica; juridica; politica; bioldgica; econdmica e social
e ambiental. MORAES, op.cit., p. 115-174.
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Na vulnerabilidade técnica, o comprador n&o possui conhecimentos
especificos sobre o objeto que esta adquirindo e, portanto, € mais
facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto a
sua utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servicos [...] A
vulnerabilidade fatica é aquela desproporgéo fatica de forgas,
intelectuais e econémicas, que caracteriza a relagdo de consumo. Ja a
vulnerabilidade juridica ou cientifica foi identificada e protegida pela
corte suprema alema, nos contratos de empréstimos bancérios e
financiamento, afirmando que o consumidor ndo teria suficiente
experiéncia ou conhecimento econémico, nem a possibilidade de
recorrer a um especialista. E a falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia. Esta
vulnerabilidade, no sistema do CDC, é presumida para o consumidor

nao-profissional e para o consumidor pessoa fisica®.

A vulnerabilidade se configura pelo fato de o cidadao se encontrar na
situagdo de consumidor independente de grau cultural, econémico e juridico. A
busca do equilibrio nas relagdes sociais ndo € nada de novo, podendo ser
comparada as licdes do Direito do Trabalho, no qual também foi reconhecida a
vulnerabilidade do trabalhador em face do empregador85.

E preciso ressaltar que a vulnerabilidade ilumina a aplicacdo do
Direito do Consumidor, a procura do fundamento da igualdade e da justica
equitativa. Este principio tem por funcéo a promoc¢ao do equilibrio na relagéo,
dispondo ndo s6 das atribuicbes, mas também das funcbes das partes

envolvidas no processo de consumo.

% MARQUES, op. cit., 2003. p. 121.
¥ CASTRO, Martha Rodrigues de. A oferta no codigo brasileiro de defesa do consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, Sao Paulo, n.11, jul./ set. 1994. p. 78.
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O conceito de vulnerabilidade n&o se confunde com o conceito de
hipossuficiéncia. A vulnerabilidade é um conceito de direito material®® e a
hipossuficiéncia € um conceito meramente processual.

A Professora Judith Martins Costa, evidencia as distingdes entre

vulnerabilidade e hipossuficiéncia:

Um e outro conceito denotam realidades juridicas distintas, com
consequéncias juridicas também distintas. Nem todo o consumidor é
hipossuficiente. O preenchimento valorativo da hipossuficiéncia — a
qual se pode medir por graus — se ha de fazer, nos casos concretos,
pelo juiz, com base nas regras ordinarias de experiéncia e em seu
suporte fatico encontra-se, comumente, elemento de natureza
socioeconOmica [...]. Sua aplicagcdo depende da discricionariedade
judicial e a sua consequéncia juridica imediata é a da inversédo do 6nus
probandi, no processo civil, para a facilitagdo da defesa dos seus
direitos. Todo consumidor, seja considerado hipossuficiente ou néo é&,
ao contrario, vulneravel no mercado de consumo. Aqui ndo ha
valoragdo do grau de vulnerabilidade individual porque a lei presume
que, neste mercado, qualquer consumidor, seja ele hiper ou
hipossuficiente do ponto de vista sécio-econdmico, € vulneravel
tecnicamente; no seu suporte fatico esta o desequilibrio técnico entre o
consumidor e o fabricante no que diz com a informagéo veiculada

sobre o produto ou servigo® .

O critéerio da hipossuficiéncia é, da mesma forma que a
vulnerabilidade, um conceito estabelecido através de relagdo. Muito embora a
vulnerabilidade seja uma presunc¢éo absoluta, jure et de jure e a hipossuficiéncia

€ ope iuris, ficando a critério do julgador no caso concreto. Assim, dispde o art.

% Diz Claudio Belmonte: “uma desigualdade material contratual entre fornecedores e consumidores — uma
vez que as melhores organizacdo e informacdo dos produtores e¢ fornecedores, a publicidade, a
capacidade de racionalizagdo operacional, dentre outros fatores, tornam aqueles contratantes bastante
mais capazes de obter vantagens contratuais do que estes — justifica a tutela dos direitos contratuais dos
consumidores, como o direito a seguranga (a questdo dos produtos defeituosos ou perigosos), a
informagdo, a escolha, a ser ouvido, a prote¢do contra as chamadas praticas desleais de comércio (as
questdes da publicidade enganosa e dos precos muito elevados, por exemplo)”. BELMONTE, Claudio.
Protegdo contratual do consumidor: conservacdo e reducdo do negdcio juridico no Brasil e em Portugal.
Sao Paulo: RT, 2002. p. 79.

8" MARTINS-COSTA, 1993 apud MORAES, op. cit., p.100.
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6°, inciso VIl do CDC: “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a

inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do

juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as

regras ordinarias de experiéncias”.

Deste modo, a hipossuficiéncia € um critério® que precisa ser aferido

em consideracao aos sujeitos do processo, a fim de que possa ser feita uma

hierarquizacao de valores voltada para a posi¢céo socioeconémica de cada um,

que resultara na distribuicado mais justa do énus da prova89.

Quanto a hipossuficiéncia, Humberto Theodoro Junior observa:

Trata-se de impoténcia do consumidor, seja de origem econdmica seja
de outra natureza, para apurar e demonstrar a causa do dano cuja
responsabilidade é imputada ao fornecedor. Pressupde uma situagéo
em que concretamente se estabelega uma dificuldade muito grande
para o consumidor de desincumbir-se de seu natural onus probandi,
estando o fornecedor em melhores condi¢des para dilucidar o evento

danoso®.

Algumas doutrinas tratam a vulnerabilidade como sinénimo de

hipossuficiéncia. Mas, como observamos, vulnerabilidade e hipossuficiéncia séo

¥ Adroaldo Furtado aborda o chamado critério do juiz: Primeiro ndo se trata de inversdo de carga da prova

89
90

ope legis, mas ope iudicis, ai estando localizada a inovacdo relevante no ambito deste estudo. As
inversoes diretamente decorrentes de lei ndo constituem novidade, pois outra coisa ndo ocorre nos tantos
casos de presuncdo iuris tantum. Aqui, ¢ nos limites e coordenadas de cada caso concreto, segundo suas
especificas peculiaridades, que o juiz decidira se inverte ou ndo o encargo. E esta vital decisdo, que
podera ser a mais importante do processo porque em mais de um caso determinara inescapavelmente o
rumo da sentenga de mérito, ¢ entregue por inteiro ao critério judicial, pois os marcos referenciais que o
mesmo texto normativo oferece, pouco ou nada tém de objetivos e correspondem a conceitos
semanticamente anémicos, quais sejam, a verossimilhanga do alegado, a hipossuficiéncia do alegante e
as regras ordinarias de experiéncia. Esse exemplo deveras ilustrativo sem duvida traduz e demonstra
clareza a inclinagdo do processo civil moderno, com respeito aos contenciosos de massa. A tendéncia ¢
no sentido de depressdo do principio dispositivo e incremento dos poderes do juiz na condugdo do
processo. FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas tendéncias do processo civil e os poderes do juiz.
Revista do Consumidor, Sao Paulo, n.7, jul./set. 1993.

Cf. MORAES, op.cit., p.103.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as
garantias do cddigo de defesa do consumidor e os principios gerais do direito civil e do direito
processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 143.



53

realidades juridicas distintas. A hipossuficiéncia € um conceito juridico aberto
vinculado a matéria de inversdo do 6nus da prova em processo civil das

relagdes de consumo.

2.2.2 Principio do acesso a Justica

O principio do acesso a justica tem o intuito de estabelecer aos
consumidores meios processuais incisivos na busca da defesa de seus
interesses. O acesso a justica’’ esta consagrado como direito basico do
consumidor (art. 6°, inciso VII), visto que de nada vale assegurar direitos, tratar
da extensdo de qualquer decisado judicial, se antes disso n&do se tiver como
chegar até o juiz. Assim, o processo civil deve ser pensado e aplicado em vista
de uma nova situacéo criada pelo CDC, tendo em vista que a vulnerabilidade, a
inversdo do 6nus da prova, a vedagao da intervencao de terceiros na lide e a
responsabilidade civil objetiva representam uma forma de aplicagao do principio
do acesso a justica.

Compreende-se, também, no principio do acesso a justica a educacéao
para a cidadania, proporcionando aos consumidores meios para que eles
possam saber como buscar a defesa de seus direitos®.

Roberto Senise Lisboa destaca que:

A educagédo do consumidor constitui-se em necessidade basica da
aprendizagem do sujeito de direito, pois todos podem se encontrar, em
dada relagéo juridica, como destinatarios finais de produtos e servicos.

Para que o consumidor tenha uma melhor nogdo do alcance da

°! Tal direito j4 conta com respaldo constitucional . Vide Art. 5°, XXXIII e XXXV.
2 Cf. LISBOA, op.cit., p. 91.



54

medida a ser adotada em determinado caso concreto e obtenha o
acesso adequado a justica, faz-se imprescindivel estimula-lo a
conhecer a natureza e os diversos mecanismos de consumo, bem
como os direitos que ele possui, diante da legislagao vigente. E ndo é
s6. Deve ser melhor educado sobre os elementos que Ihe poderéo

proporcionar a satisfagéo de seus interesses™.

Destaque-se que o CDC, com normas substantivas e processuais,

situa-se em uma concepcdo de acesso a justica preconizada por Roberto

Senise Lisboa. E o que, também, preleciona Kazuo Watanabe citado por Ada

Pellegrini Grinover ao dizer que:

a idéia de acesso a justica ndo mais se limita aos tribunais, pois
abrange o acesso a ordem juridica justa, cujos dados elementares séo:
o direito a informagédo; o direito ao acesso a uma justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na
realidade social e comprometidos com os objetivos de realizagdo da
ordem juridica justa; o direito a pré-ordenagdo dos instrumentos
processuais capazes de promover a objetiva tutela dos direitos; o
direito a remog¢do dos obstaculos que se anteponham ao acesso

efetivo & justica com tais caracteristicas™.

O principio, ora entelado, procura afastar os obstaculos faticos e

juridicos existentes para que o consumidor obtenha a defesa de seus direitos de

uma maneira justa e equanime. Verificamos, também no microssistema juridico,

o principio da facilitacdo da defesa dos direitos, que & um principio informativo

das relagbes de consumo.

% LISBOA, op. cit., p. 92.

* GRINOVER, 1998 apud SAAD, op. cit., p.193.
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2.2.3 Principio da informacgao

Tomasetti define informacdo como a palavra que “refere tanto o
processo de formulagéo e transmissao de dados cognosciveis%, como também
estes ultimos, na exata medida que estdo no conteudo e na resultante daquele
processo”®. O direito & informacao trata-se de um direito fundamental que visa a
concrecao das possibilidades objetivas de conhecimento e compreensao por
parte do consumidor.

Assim, o principio da informacdo® pode ser extraido no Codigo de
Defesa do Consumidor a partir das disposi¢cdes normativas que estao ligadas a
informacéao, que consubstancia parte relevante do microssistema®®.

Do principio da informacdo surge o dever de informar. Alcides

Tomasetti elenca os arts. 6°, Il e Ill, 8° 9° 14, 30, 31, 36, 43, 44, 46, 54,

» Nas palavras do Professor Paulo Luiz Netto Lobo “cognoscivel ¢ o que pode ser conhecido e
compreendido pelo consumidor”. E ainda comenta: “o consumidor objetivamente considerado é um tipo
ideal, médio, para fins de identificacdo juridica, ou seja, é o tipo médio a que se destina o produto ou o
servico. O tipo ideal ou médio ¢ transpessoal, ultrapassa os interesses e condi¢des individuais ou
subjetivas e envolve o interesse coletivo de todos os destinatarios, no tempo e no espaco. Sua
configuracdo rejeita um juizo de valor universal, a exemplo do bonus pater familias do direito antigo.
Em alguns casos, o consumidor tipico € qualquer um, inclusive o iletrado, para o qual a informacdo deve
ser a mais simples e acessivel possivel, como se da com os produtos alimenticios, postos a disposi¢do
em supermercados. Em outros casos, certo grau de informagdo técnica é necessario para o consumidor
tipico, como se da com os produtos de informatica”. LOBO, Paulo Luiz Netto. A informagdo como
direito fundamental do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 37, p. 59-76,
jan./mar., 2001.

% TOMASETTI JUNIOR, Alcides, 1998 apud FRANZOLIN, op. cit., p. 216.

7O principio da informagdo encontra-se consagrado na Constitui¢do Federal, a partir dos artigos 1°,
incisos II, IIT e IV, 5°, incisos XIV, XXXII, XXXIII, LXXII, 170, inciso IV, 220 e 221. Nesse sentido
Alexandre David Malfatti classifica o principio da informag@o como principio constitucional implicito
extraido da interpretacdo sistematica — atuando em conjunto com o processo de generalizagdo — de
outros principios constitucionais: da dignidade da pessoa humana; da livre iniciativa; da construg@o de
uma sociedade livre, justa e solidaria, da erradicag@o da pobreza; da redugdo das desigualdades sociais ¢
regionais; da promog¢do do bem de todos; da protecdo a vida (e a saude); da liberdade de expressdo
(intelectual, artistica, cientifica e comunicagdo); do acesso a informag¢o; da defesa do consumidor; da
livre concorréncia; do respeito aos valores €ticos e sociais da pessoa e da familia. Nao se tem duvida,
desta forma, do nivel constitucional do principio da informagdo nas relagdes de consumo. No ambito
constitucional, como ja frisado, é possivel constatar a densidade normativa do principio da informagéo
nas relagdes de consumo sob trés proposi¢des: ao direito de informagdo por parte do fornecedor
(empresario); b) direito de ser informado por parte do consumidor (individual e coletivamente
considerado). E justamente a raiz constitucional que possibilitou ao Cédigo de Defesa do Consumidor
explicitar no sistema da legislagdo ordindria o principio da informag¢do. MALFATTI, op. cit., p. 231.

% Cf. CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: responsabilidade civil perante o consumidor. So
Paulo: Cultural Paulista, 1996. p.290.
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paragrafos 3° e 4° e 60. Estes dispositivos justificam a transparéncia da
informagdo como mecanismo de protec¢ao do vulneravel®.

Muitos autores discorrem sobre principio da transparéncia. Sérgio
Cavalieri Filho'® equipara o principio da transparéncia ao principio da
informacéao, enfocando-os apenas como o dever que todos os fornecedores tém
de dar as informacgdes claras corretas e precisas aos consumidores.

Para a Professora Claudia Lima Marques a transparéncia “significa
informacéao clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser
firmado, significa lealdade e respeito nas relagdes entre o fornecedor e
consumidor”™®*,

Christoph Fabian em sua obra o Dever de Informar no Direito Civil,

assim pondera:

A transparéncia demanda clareza sobre a situagdo juridica do
consumidor. Transparéncia juridica significa que o consumidor deve
saber quais sdo os seus direitos e deveres obrigacionais, oriundos do
contrato. A transparéncia sobre a situacao juridica pretende dar para o
consumidor a possibilidade de saber os seus deveres e direitos pelo
contrato. O consumidor pode se informar amplamente sobre o
conteudo do contrato. Assim, a transparéncia juridica assegura que o
consumidor pode formar e manifestar livremente sua vontade

negocial'%.

A doutrina atual faz uma abordagem do principio da transparéncia em

conexdo com o principio da boa-f¢'%. E coeso que o principio da informac&o

% Cf. FRANZOLIN, op.cit., p.218.

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. O direito do consumidor no limiar do século XXI. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo, n. 35, p. 97-108, jul./set. 2000. p. 102.

%" MARQUES, op.cit., 2002. p. 595.

2 EABIAN, op. cit., p. 68.

1% A relagdo da boa-fé ainda ndo estd suficientemente discutida: para a compreensdo da transparéncia
como principio proprio se pode alegar que ela vale apenas no direito do consumidor. Mas ha também
argumentos para compreender a transparéncia como subprincipio da boa-fé. Ibid., p. 70.
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possua estreita relagcdo com o principio da boa-fé, pois que a exigéncia de um
comportamento transparente, verdadeiro e claro do fornecedor e do consumidor,
verifica uma estreita conexdo da boa-fé com o principio da informacado. Tal
conexao sera estudada adiante, quando explicitarmos o dever de informagao
como conduta relevante para a efetividade do principio da boa-fé, no intuito de
minorar o superendividamento do consumidor brasileiro.

Destaca-se, também, que o principio da informacdo contém dois
elementos que se completam: educacdo e informagdo. Carlos Ferreira de

Almeida esclarece esta intima conexéo:

A informacéo e a educacgédo estéo estreitamente ligadas. Pela primeira,
fornecem-se os dados sobre a situagdo de fato, sobre os direitos
reconhecidos pela ordem juridica e ainda sobre as vias praticas de os
fazer impor, a segunda traduz-se numa assimilagéo critica e integral,
que confere a capacidade de escolha racionalizada e de atuagéo

eficiente®.

Nos dizeres de Paulo Jorge Scartezzini citando Rubén Stiglitz:

La obligacion de informar constituye hoy una de las manifestaciones
del espiritu de solidaridad que debe caracterizar estos tiempos, muy
especialmente en los dominios del contrato donde deben acentuarse
los escrupulos. Lembremos mais uma vez que um dos objetivos de
nossa Republica Federativa é a construcdo de uma sociedade
solidaria (inciso | do art. 3°. da CF) e que um de seus fundamentos é a

dignidade da pessoa humana (inciso Ill do art. 1° da CF)'®.

1% ALMEIDA, 1982 apud MALFATTI, op. cit., p. 236.
195 STIGLITZ, 1998 apud GUIMARAES, Paulo J orge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade
civil das celebridades que dela participam. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 80.
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O direito de informacao, decorrente de um dos principios basicos do
consumidor, esculpido no art 6°, inciso Ill do CDC, compreende um dever do
fornecedor em comunicar ao consumidor todas as informagdes essenciais ao
seu parceiro contratual, que se insere dentro das diversas ferramentas do
marketing’®, como na publicidade, na embalagem dentre outras.

O presente estudo ndo tem a finalidade de aprofundar-se na
abordagem do direito de informar, mas sim demonstrar o dever de informar
decorrente do principio da boa-fé que gera uma impactagcéo social, que sera
tratado no capitulo referente ao superendividamento do consumidor como

hipétese de revisdo dos contratos de crédito.

1% por todo o capitulo referente as praticas comerciais (capitulo V), o CDC aponta quatro espécies de
institutos juridicos ligados diretamente as praticas do marketing: oferta (arts. 31, 32, 33 e 395),
informagdo (arts. 30 e 31), publicidade (arts. 30, 35, 36 e 37) e apresentagdo (arts. 31 e 35). Em um
primeiro momento, verifica-se que informacao, publicidade e apresentacdo consistir-se-iam em espécies
do género oferta; porém, a redacdo do art. 35, CDC, aparentemente equipara apresentacdo tanto a
publicidade como a oferta, omitindo-se quanto a informag?o, deixando, portanto, a entender que pode
haver apresentacdo ou publicidade que ndo se constitua em oferta. A necessaria harmonizagdo desses
conceitos faz-se necessaria para o correto entendimento do capitulo, o que passamos a expor.
Apresentagdo € o ato pelo qual o fornecedor de servigos prestados aos consumidores, as informagdes
fundamentais sobre o produto ou servigo oferecido. Trata-se de ato imprescindivel; sua falta, ou de
algum de seus elementos essenciais, pode ser tipificada, inclusive, como um crime de consumo,
incorrendo o fornecedor nas penas previstas pelo art. 66, caput, do CDC. Portanto, a apresentagio
sempre sera qualificada juridicamente como oferta, ou seja, vinculara o fornecedor em todos os seus
aspectos. Trata-se, contudo, de um ato juridico abstrato, o que vale dizer, implica ser a sua forma
absolutamente livre, ndo exigindo o CDC nenhuma em especial. Podera haver uma apresentagdo por
meio de qualquer espécie de pratica de marketing, das muitas existentes (inclusive através da
publicidade). Nesse diapasdo, tanto pode haver apresentacdo de produtos e servigos ndo publicitarios
como publicidade (ou outra pratica promocional afim) que contenha uma apresentacdo. Publicidade
pode ser definida como qualquer forma paga de apresentagdo impessoal e promoc¢do de produtos e
servigos, realizada por um patrocinador identificdvel. Quanto a informago, esta ndo pode existir
isoladamente, ndo podendo, portanto, configurar-se como uma modalidade equiparavel a apresentagio e
a publicidade. Diferentemente, a informagdo é conteudo tanto da apresentagdo ¢ publicidade como das
técnicas do marketing. Porém, os conceitos oferta e publicidade e informagfo, ndo existem,
ontologicamente, de forma exclusiva no mundo do Direito; neste, a exclusividade é da apresentacao,
entendida como o ato de prestar informagdes ao consumidor, pois, sendo ato obrigatorio, uma eventual
configura¢do metajuridica de apresentagdo ndo sera somente metajuridica, mas sim antijuridica (ilicita)
perante o Direito do Consumidor, ora em vigor. Ha que se distinguir oferta, publicidade e informagéo
em seus sentidos metajuridicos — o que significa, até mesmo, pertencente a outros ramos doutrinarios,
como economia, teoria do marketing, etc. — e seus respectivos correspondentes no mundo do Direito. A
pedra do toque dessa distingdo € o conceito de informagao “suficientemente precisa”, contida no art. 30
do CDC. SANTOS, Fernando Gherardini. Direito do marketing: uma abordagem juridica do marketing
empresarial. S3o Paulo: RT, 2000. p. 134-135.
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2.2.4 Principio da boa-fé objetiva e o sistema de defesa do consumidor

A proposta deste tépico é realizar uma anadlise da boa-fé no sentido
objetivo, dentro da sistematica consumerista, visto que o CDC é o primeiro
diploma a acolher o principio de forma expressa nos seus arts. 4°, lll e 51, IV.

O art. 4°., inciso |, do CDC instituiu, como principio que deve balizar a
orientacao do intérprete, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo. A vulnerabilidade revela uma preocupacéao protetiva para
com o consumidor, que é a parte débil na relagdo. Esta vulnerabilidade precisa
ser compatibilizada com o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, o que faz
imprescindivel a manutengdo do equilibrio entre as partes no mercado de
consumo. Atua, entdo, a boa-fé objetiva como referencial de conciliagdo destes
interesses conflitantes'”’.

O principio da boa-fé objetiva descrito no art.4°., lll, é visto ndo sé
como defesa do vulneravel, mas também atua como critério auxiliar na
viabilizagdo dos ditames constitucionais sobre a ordem econdmica,
compatibilizando interesses contraditérios. Dentro desta sistematica, verifica-se
que a boa-fé objetiva ndo é apenas um conceito ético, mas também econdémico,
ligado a funcionalidade econémica das interagdes sociais e contratuais do
mercado.

No plano dos contratos de consumo, as partes sado iluminadas pela
boa-fé objetiva, visto que externamente o contrato assume uma fung¢ao social e
€ visto como um dos fenbmenos integrantes da ordem econdmica; e,

internamente, o contrato aparece como vinculo funcional que estabelece uma

197 Cf. SILVA, Agathe E. Schimidt da. Clausula geral de boa-fé nos contratos de consumo. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 17, p. 146-161, jan./mar., 1996.
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planificacdo econbmica entre as partes, as quais incumbe comportar-se de

modo a garantir a realizacao de seus fins e a satisfagdo das expectativas dos

negociantes'%.

Desse modo, relata Ruy Rosado de Aguiar:

O art. 4° do Codigo se dirige para o aspecto externo e quer que a
intervencdo na economia contratual, para a harmonizagdo dos
interesses, se dé com base na boa-fé, isto é, com a superagédo dos
interesses egoisticos das partes e com salvaguarda dos principios
constitucionais sobre a ordem econémica através de comportamento

fundado na lealdade e na confianca'®.

Ja o inciso IV do art. 51 do CDC disp&e sobre a utilizagdo da clausula

geral de boa-fé como instrumento de controle das clausulas abusivas. A

clausula geral, como tratado anteriormente, atua como critério definidor do

exercicio abusivo do direito. Deste modo, como clausula geral, exige uma

atividade criadora do juiz do caso'"® concreto.

Judith Martins-Costa assevera que:

as clausulas gerais constituem o meio legislativo habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos
ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, maximas de

conduta, arquétipos exemplares de comportamento, das normativas

1% Cf. AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 20-27.

19 Cf. AGUIAR JUNIOR, op. cit., p. 22.

"% Expressivas sdo as palavras de Cabral de Moncada ao explicar o papel do juiz. Diz que: “o juiz ser4, em
muitos casos, ndo um deus ex machina de ordem juridica, ndo um demiurgo caprichoso e arbitrario, mas
uma espécie de oraculo inteligente que ausculta e define o sentido duma realidade espiritual que, em
ultima andlise, lhe é transcendente e possuidora de tanta objetividade como o direito ja expresso e
formulado na lei. Nisto consiste o seu particular poder criador do direito, condicionado e colaborante,
como se vé, e ndo livre e arbitrario”. MONCADA, Cabral de. Estudos filosoficos e historicos. Coimbra:
Acta Universitas Conimbrigensis, 1958. p. 214.
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constitucionais e de diretivas econbmicas, sociais e politicas,

viabilizando a sua sistematizagdo no ordenamento positivom.

A clausula geral reside numa técnica legislativa e exige que o juiz seja
reenviado a modelos de comportamentos e valoragbes sendo direcionado pela
clausula geral e formar normas de decis&o, vinculado a um padrao social''?. No
caso da clausula geral de boa-fé no CDC, o juiz devera se ater aos padrbes de
comportamento conforme a boa-fé objetiva, averiguando qual é a concepgao

vigente, através de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial®™

, pois ndo se trata de
determinar, “por 6bvio, qual é a sua prépria valoracao — esta € apenas um elo na
série de muitas valoragbes igualmente legitimas com as quais ele a tem de
confrontar e segundo as quais, sendo caso disso, a devera corrigir’' .

O enunciado que contem a expressao boa-fé no CDC,
incontestavelmente, é uma expressdo dotada de alto grau de vagueza

semantica, no qual o juiz do caso concreto devera observar na sociedade e

"I MARTINS-COSTA, op. cit., 2000. p. 274.

"2 Maria Cecilia Nunes Amarante concebe que: “ocorre no espirito hermenéutico do juiz uma transmutag@o
adaptadora de valores, por meio do qual ele atende a realidade nova, representada pela, cada dia mais
premente, entrada dos chamados CONTRAENTE DEBOLE na ordem juridica, como expressdes de um
interesse até entdo inominado e difuso. As clausulas gerais vém habilitar o sistema juridico a
possibilidade de ajuste as novas idéias, as novas realidades. Flexibilizam o sistema, abrindo ao
aplicador da norma uma certa margem de liberdade. Integram a descricdo do fato. Exaure- se no
momento em que ha o estabelecimento in concreto do ajuste perfeito entre o acontecimento de fato e o
modelo normativo, predeterminado a solugdo . Um vasto universo de situagdes é compreendido pelo
Direito. A atuacdo ordenadora do intérprete no caso concreto, quando tem por dever atender a varios
fatores, ganha enorme relevancia, ndo obstante estar adstrita ao amago da atividade jurisdicional,
reunida em feixe nos limites de competéncia que sdo outorgados ao juiz’. AMARANTE, Maria Cecilia
Nunes. Justica ou equidade nas relacoes de consumo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997. p.116.

Sobre os modelos jurisprudenciais diz Miguel Reale: “incluem-se entre os modelos juridicos ou
prescritivos. Estes, ndo s3o o mesmo que normas, constituindo suas especificagdes, geralmente
resultando de uma pluralidade de normas que, entre si articuladas numa certa estrutura, compdem uma
unidade légica de sentido. Se determinada estrutura serve de base a uma série ordenada e conjugada de
atos tendentes a alcangar certos objetivos visados, tem-se um modelo, que assim se apresenta como
uma estrutura paradigmatica, a qual, no campo das ciéncias sociais, notadamente no Direito, ¢ marcada
por um essencial dinamismo, sendo-lhe inerente 0 movimento a dire¢do no sentido de um ou mais fins a
serem solidariamente alcangados. Um modelo pode, assim, articular normas de hierarquia diversa,
compondo, numa unidade de sentido, principios constitucionais, regras infraconstitucionais e
prescricdes que resultam da atividade jurisdicional. Por isso é que, enquanto expressivas de modelos, as
normas passam a ser captadas em sua plenitude sé quando o intérprete atende a dinamicidade que lhes é
inerente e a totalidade dos fatores que atuam em sua aplicagdo ou eficacia, ao longo de todo o tempo de
sua vigéncia”. MARTINS-COSTA, op. cit., 2002. p. 100.

"4 MARTINS-COSTA, op. cit., 2000. p. 331.

113
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precisar o que é essa “incompatibilidade com a boa fé”, constituindo uma tarefa

eminentemente hermenéutica''®, que € a ciéncia da interpretacdo da norma ao

caso concreto''®. O Direito do Consumidor € um ramo que busca uma maior

aproximagao com a vida'", bem como uma permanente busca do ponto de

equilibrio entre os elementos integrantes do processo. O magistrado é o

intermediario entre a norma e a vida, “é o instrumento vivo que transforma a

regulamentacédo individual das relagbes entre particulares; que traduz o

115
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Tércio Sampaio Ferraz Junior anota com argucia este aspecto da hermenéutica juridica quando observa
sua fung@o social. Assim ensina que: “a idéia de que a lingua dos deuses ¢ inacessivel aos homens é
antiga. Moisés era capaz de falar com Deus, mas precisava de Aar@o para se comunicar com 0 povo.
Hermes, na mitologia grega, era um intermedidrio entre os deuses e os homens, de onde vem a palavra
hermenéutica. A dogmatica hermenéutica faz a lei falar. A hermenéutica juridica ¢ uma forma de pensar
dogmaticamente o direito que permite um controle das conseqiiéncias possiveis de sua incidéncia sobre
a realidade antes que elas ocorram. O sentido das normas vem, assim, desde o seu aparecimento,
domesticado. Mesmo quando, no caso de lacunas, integramos o ordenamento (por eqiiidade, por
analogia, etc.) dando a impressdo de que o intérprete estd guiando-se pelas exigéncias do proprio real
concreto, o que se faz, na verdade, é guiar-se pelas proprias avaliagdes do sistema interpretado. Essa
astucia da razdo dogmatica pde-se, assim, a servi¢o do enfraquecimento das tensdes sociais, na medida
em que neutraliza a pressdo exercida pelos problemas de distribui¢do de poder, de recursos e de
beneficios escassos. E o faz, ao torna-los conflitos abstratos, isto ¢, definidos em termos juridicos e em
termos juridicamente interpretaveis e decidiveis. [...] a hermenéutica possibilita uma espécie de
neutralizagdo dos conflitos sociais, ao projetd-los numa dimensdo harmoniosa — o mundo do legislador
racional — no qual, a tese, tornam-se dados decidiveis. Ela, ndo elimina, assim, as contradi¢des, mas as
torna suportaveis. Portanto, ndo as oculta propriamente, mas as disfarga, trazendo-as para o plano de
suas conceptualizagdes. Repete-se, pois, na hermenéutica o que ocorre com a dogmatica analitica.
Enquanto esta, porém, exerce sua fun¢do ao isolar o direito num sistema, o saber interpretativo
conforma o sentido do comportamento social a luz da incidéncia normativa. Ela cria assim condi¢des
para a decisdo. Contudo, ndo diz como deve ocorrer a decisdo. Para isso, existe um terceiro modelo
dogmatico que toma a propria decisdo como seu objeto privilegiado.” FERRAZ JUNIOR, op. cit., p.
308-309.

Consagrando os dizeres de Carlos Maximiliano que ensina: “A hermenéutica juridica tem por objeto o
estudo e a sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes
do direito [...] Para (aplicar o direito) se faz mister um trabalho preliminar; descobrir e fixar o sentido da
regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensdo. Em resumo, o executor extrai da
norma tudo o que na mesma contém; é o que se chama de interpretar”. MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e aplicag¢do do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 1.

Maria Cecilia Nunes Amarante observa com muito acerto: “ao dialogar com a vida, o Juiz prima pela
imprescindibilidade de alcangar a seguranga no seio das relagdes em sociedade, pelo atendimento a
necessidade de descobrir um denominador comum que seja o ponto de ligagdo entre a norma juridica e
o fato. E nesse percurso de conhecimento do Direito para o caso concreto, o espago ¢ aberto ao
mecanismo de propuls@o da atuagdo viva do ordenamento juridico, ou seja, da exuberancia a eqtiidade.
Esta exuberancia ¢ permitida pelas clausulas gerais que, de forma inconfundivel, pertencem ao plano
dos conceitos de direito eqiiitativo. As clausulas gerais, por certo, exigem uma atividade valorativa por
parte do juiz. O grau de generalidade e abrangéncia ganha vulto e a atitude de subsuncdo a hipdtese
legal ¢ substituida pela atividade judicial na constituicdo do processo de verdadeira concre¢do, na
construcdo de um direito justo”. AMARANTE, op. cit., p. 120-121.
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comando abstrato da lei no comando concreto entre as partes, formulando a

sentenca. O juiz é a vivo vox juris”"®.

No que tange as clausulas gerais, Béatrice Jaluzot aponta:

L’'une des particularités de la clause générale est la technique de as
mise en ceuvre, elle ne peut I'étre directement par le juge. Elle doit
passer par certains intermédiaires, a cet égard la théorie des intéréts a
été developpée. Lé droit allemand a été Ié premier a approfondir la
notion de clause générale et a analyser I1és moyens de son application
[...] Une clause générale est une régle qui a pour caractéristique d’étre
dépouvrue de condition d’application déterminée ainsi que de
conséquence juridique precise. Elles sont vagues, abstraites ou
générales [...] La principale caractéristique de ce type de norme est
qu’elle n’est pas directement applicable par le juge contrairement aux
regles juridiques traditionnelles [...] Ceci signifie que le juge doit

d’abord déterminer les valeurs présents”g.

Como bem observa Béatrice Jazulot, o mais célebre exemplo de
clausula geral é o do § 242 do Codigo Civil alem&o'? assim redigido; “o dever
deve cumprir a prestacao tal como o exija a boa-fé, com consideragao pelos

costumes do trafego”'*’

. Os doutrinadores afirmam que § 242 veio a constituir
um elemento fundamental para uma nova compreensao da relagao obrigacional.

Fez bem o legislador do CDC ao confiar no Judiciario brasileiro e
incluir de forma expressa o principio da boa-fé objetiva como clausula geral dos

122

contratos, promovendo o Direito dos juizes (Richterrecht) ““ como produto das

influéncias jusculturais do Cdédigo Civil alemé&o.

"8 Cf. FERRARA, Franceso. Interpretacdo e aplicacdo das leis. Tradugdo de Manuel Domingos de Andrade.
Coimbra: Arménio Amado, 1987. p. 111.

19 JAZULOT, op.cit., p. 75.

120 Leistung nach Treu und Glauben] Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu
und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrsitte es erfordern.

"2l CORDEIRO, op. cit., p. 325.

122 Cf. MARQUES, op. cit., 2002. p. 207.
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2.3 DIREITOS BASICOS DO CONSUMIDOR

Conforme pondera Gérard Cas'® “

a sociedade industrial engendrou
uma nova concepc¢ao de relagdes contratuais que tém em conta a desigualdade
de fato entre os contratantes. E conclui que dessa forma, “o legislador procura
proteger os mais fracos contra os mais poderosos, o leigo contra o informado;
os contratantes devem sempre curvar-se diante do que os juristas modernos
chamam de ordem publica econémica”.

Prossegue ainda o citado autor dizendo que, nos paises que
permaneceram fiéis a uma economia fundada na livre iniciativa, a organizacao
das relagbes econOmicas estabelecidas pelo Estado responde as necessidades
de uma sociedade que nao aboliu as regras juridicas tradicionais.

Assim, na Franca, por exemplo, os textos de inspiracao dirigente da
economia do Estado, regendo o consumo, coexistem com o Cédigo Civil,
nascido da filosofia ultraliberal do século XVIII, onde figura ainda em lugar
destacado o principio da liberdade contratual plena e absoluta, tendo como
parametro a plena autonomia da vontade individual.

Subsiste, por conseguinte, o principio da plena liberdade contratual,
sobrevindo, porém, diversos outros instrumentos reguladores visando,
exatamente a impedir, as chamadas “clausulas abusivas”, que como veremos, é
uma das causas do superendividamento do consumidor.

Ao tratar da protecao juridica do consumidor, o doutrinador espanhol
Eduardo Polo'** também aponta para o carater interdisciplinar do Direito do

Consumidor e, por conseguinte, em face de tal amplitude de interesses, o autor

123 CAS, Gerard, La défense Du consommateur, Paris, Presses Universitaires de France, 1980, p.9.
124 POLO, Eduardo, La protecién del consumidor en el Derecho Privado, Madrid, Editoral Civitas S.A.,
1980, p.22.
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em pauta acaba por apontar para a dificuldade de delimitar-se o campo de
atuacao dos referidos direitos.

Conforme sintetizado por Thierry Bourgoignie125, o Direito do
Consumidor “vale pelo reconhecimento de um sem-numero de direitos ao
consumidor e pela elaboracdo de um conjunto normativo especifico, para a
realizacdo dos objetivos do movimento que visa a assegurar a promog¢ao dos
interesses do consumidor”.

A Organizacdo das Nagdes Unidas, a seu turno, promulgou a
Resolucao n. 39/248, isto em 10.04.1985, resolugcéo essa que também se refere
aqueles direitos fundamentais dos consumidores, direitos esses universais e
indisponiveis, fazendo eco, alias, com a prépria doutrina dos direitos humanos.

Como principios gerais, diz o item 2 da referida Resolucdo ONU
39/248 que os governos devem desenvolver, reforcar ou manter uma politica
firme de protecdo ao consumidor, considerando as normas abaixo
discriminadas”, acrescentando ainda que, ao fazé-lo, “cada governo deve
determinar suas préprias prioridades para a prote¢cao dos consumidores, de
acordo com as circunstancias econémicas e sociais do pais e as necessidades
de sua populacéo, verificando os custos e beneficios das medidas propostas.

E no item 3 da Resolugdo ONU 39/248 que se encontra a sintese das
normas de proteg¢ao a que alude o de n. 2, a saber:

As normas servirao para atingir as seguintes necessidades:
a) proteger o consumidor quanto a prejuizos a saude e

seguranga;

12 BOURGOIGNIE, 1982, apud GRINOVER, et al, op. cit., p. 119.
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b) fomentar e proteger os interesses econdmicos dos
consumidores;

c) fornecer aos consumidores informacdes adequadas
para capacita-los a fazer escolhas acertadas de acordo com as
necessidades e desejos individuais;

d) educar o consumidor;

e) criar possibilidade de real ressarcimento do
consumidor;

f) garantir a liberdade para formar grupos de
consumidores e outros grupos ou organizacbes de relevancia e
oportunidades para que estas organizagcdes possam apresentar seus

enfoques nos processos decisoérios a ele referentes.

Referidos direitos fundamentais ou basicos, aliads, ja haviam sido
propostos pelo presidente John Kennedy, em célebre declaracao feita no dia 15
de marco de 1962, sendo nesta data, por sinal, que se comemora o Dia
Internacional do Consumidor.

Eis, pois, uma sintese filos6fica que animou os membros da comissao
especial do extinto Conselho Nacional de Defesa do Consumidor ao elaborar o
anteprojeto de Codigo de Defesa do Consumidor.

Impende ressaltar que, no Brasil, o legislador consumerista identificou
um sujeito de direitos especiais, 0 consumidor, e construiu, para esse sujeito,
um sistema de normas e principios orgénicos para protegé-lo e efetivar seus
direitos. A identificagdo desse novo sujeito de direitos, deste grupo de néo-

iguais, de vulneraveis, nos arts. 1° a 4°, ndo estaria completa se ndo houvesse a
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lista de direitos basicos no art. 6° do CDC. No caso brasileiro, trata-se da
realizacdo de um direito fundamental de protecéo do Estado para o consumidor.
O consumidor foi identificado constitucionalmente como agente a ser
necessariamente protegido de forma especial, e esta tutela foi concretizada
através do CDC e sua lista de direitos basicos do consumidor.

Os consumidores possuem direitos basicos'® previstos na Legislacdo
consumerista, visto que o Sistema de Defesa do Consumidor foi construido no
sentido de concretizar uma protegao integral aos nao iguais, identificando um
novo sujeito de direitos.

Dentre os direitos basicos do consumidor, identificamos a
possibilidade de revisao dos contratos, prevista no inciso V do art. 6, do Cddigo
de Defesa do Consumidor brasileiro como de grande relevancia na defesa do
consumidor superendividado. Dessarte, abordaremos o referido artigo no quarto
capitulo deste trabalho, que versara justamente sobre o superendividamento do

consumidor como hipétese de revisdo judicial dos contratos de crédito.

126 Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor: I - a protecdo da vida, satde e seguranga contra os riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos; II -
a educag@o e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratacdes; III - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e prego, bem
como sobre os riscos que apresentem; [V - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servicos; V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelegam
prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas; VI - a efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos; VII - o acesso aos orgdos judicidrios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a
protecdo juridica, administrativa e técnica aos necessitados; VIII - a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias; IX - (Vetado); X - a adequada e eficaz prestag@o dos servigos publicos em geral.
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CAPITULO Il
CREDITO AO CONSUMIDOR: DADOS HISTORICOS SOBRE O
SURGIMENTO DO CREDITO E REFLEXOES SOB UMA PERSPECTIVA DO
DIREITO COMPARADO — DIMENSAO BRASILEIRA DO CREDITO AO
CONSUMIDOR - EXPANSAO DO CREDITO - SUPERENDIVIDAMENTO DO
CONSUMIDOR - VALORES, ATITUDES E COMPORTAMENTOS DOS
SUPERENDIVIDADOS

3.1 CREDITO AO CONSUMIDOR: DADOS HISTORICOS SOBRE O
SURGIMENTO DO CREDITO

Charles Gide, pensador dos séculos XIX-XX, advertia que “o
crédito pode se tornar muito perigoso para aquele que o utiliza, existindo um
crédito mais perigoso ainda, aquele que tem a finalidade de facilitar o

consumo”'?’.

127 GIDE, Charles. apud in COSTA, Geraldo de Faria Martins. Direitos do Consumidor Endividado.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, n. 43, p. 259-272, jul. - set.2002.
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A existéncia do crédito remonta das proprias necessidades
humanas, bem como de sua constante evolugdo. Como se sabe, em passado
remoto nossos ancestrais produziam apenas 0 necessario a sua subsisténcia.
Com o passar do tempo, perceberam que em certos periodos, como no
inverno, tinham alguma dificuldade de encontrar os alimentos necessarios a
sobrevivéncia, quando passaram ao sistema do armazenamento. A partir
desse momento, quando a forga fisica perdia sua importancia fundamental, os
produtos armazenados comecaram a ser trocados entre as aldeias proximas,
de acordo com o interesse de cada uma, como uma troca de favores.

A diferenca de natureza dos produtos trocados fez surgir uma
espécie de cambio propriamente dito, por exemplo, uma pele de leopardo
equivaleria a certa quantidade de verduras, o que vei0o a ensejar a
comercializac&do destes produtos. Neste momento apareceu a necessidade de
criacdo de um produto padrdao que permitisse a equivaléncia dos produtos
comercializados, 0 que se expressou pela cunhagem de moedas, quando da
descoberta e desenvolvimento das ligas metalicas.

Cada regidao cunhava sua moeda, diferentes portanto, motivo que
enseja o nascimento da figura do cambista, que eram as pessoas que
trocavam moedas de diferentes paises, a pedido dos interessados, recebendo
uma parcela em pagamento.

Segundo narra o professor Anténio Carlos Efing:

Os cambistas eram célebres em Veneza, por ter sido o grande
centro comercial da época, onde ficavam sentados em bancos em
frente as suas casas esperando os navios para efetuar a troca. Por

este motivo passaram a ser denominados “banqueiros”. O volume
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dos negécios aumentava e a seguranga os levou a operar dentro de

suas casas, que passaram a ser conhecidas como “bancos”.'?®

Os mercadores confiavam nos banqueiros, e, quando a quantidade
de produtos transportados era grande, com medo da pirataria, depositavam
mercadorias e quantias em dinheiro nos bancos, mediante recebimento de
uma espécie de “comprovante de depdsito”. Os banqueiros eram autorizados a
negociar a mercadoria depositada, prestando contas posteriormente, o que
dava aos comprovantes de depésito a caracteristica de documentos
expressivos de crédito concedido, inclusive negociaveis. Dessa pratica
nasceram as letras de cambio, as notas promissorias, os cheques e o sistema
de venda a crédito, instrumentos que faciltaram o comércio e

consequentemente estimularam o superendividamento do consumidor.

3.2 REFLEXOES SOBRE UMA PERSPECTIVA DO DIREITO COMPARADO

3.2.1 Origem e evolugao do crédito ao consumo nos EUA

O crédito aos consumidores vulgarizou-se na generalidade das
economias de mercado mais desenvolvidas, passando a constituir, para muitas
familias, uma forma de gestao corrente do seu orgcamento.

A democratizacdo do crédito remonta aos Estados Unidos da
Ameérica, pais que, antes dos paises europeus ocidentais, deixou de interpretar
o crédito como sinbnimo de pobreza ou de prodigalidade, para o encarar

simplesmente como um meio de adquirir uma maquina de costura ou um

128 EFING, Antonio Carlos, Bancos de Dados e Cadastro de Consumidores. Biblioteca de Direito do
Consumidor - 18. Sao Paulo: RT, 2002.p.21
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automével, transformando-o num mecanismo fundamental para dinamizar a
economia nacional'?°.

De fato, a economia americana cedo compreendeu os efeitos
positivos do crédito aos consumidores no plano macroeconémico, pelo que
baseou grande parte do seu crescimento na expansdao do crédito a
particulares. Segundo Gary Cross'*°, os EUA n3o se transformaram na grande
poténcia mundial do século XX por causa da vitéria das suas idéias politicas,
mas da sua sociedade de consumo, ou seja, de uma sociedade caracterizada
pela aquisicéo e utilizagao individuais de bens produzidos em massa.

A expansdo do crédito foi mais tardia nos paises europeus

ocidentais, descendo do Norte para o Sul, da reforma para a contra-reforma,

dos paises de tradicao protestante para os de tradi¢cao catélica.

3.2.2 Aparigao do Consumer Credit na Gra Bretanha

A venda a crédito dos produtos de primeira necessidade legalizada
pela lei de 1572, e também tao corriqueira, fez com que surgissem as grandes
lojas de departamentos inglesas e as cooperativas varejistas.

Em 1881, a Providence Clothing Company instaura facilidades de
pagamente. Para os clientes, era preferivel entdo comprar uma roupa nova a
crédito do que pagar juros para recuperar uma vestimenta usada. E também
no decorrer do século XIX que aparece e se desenvolve a locagao-venda em

bases muito diferentes daquelas do empréstimo como penhor. Inspirada na

12 FRADE, Catarina. Mediacdo do sobreendividamento:uma solucdo célere e de proximidade. Themis,
n.11,p.201-213

130 Cross, Gary apud MARQUES, Cl4udia (org.). Direitos do Consumidor Endividado —
Superendividamento e Crédito — Biblioteca de Direito do Consumidor — 29.Sao Paulo: RT: 2006. p.24
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origem nos métodos franceses de aluguel com opcao de compra em moéveis de
luxo, ela é utilizada para pianos, maquinas de costura, méveis e é enderecada
a uma clientela acostumada a pouco risco.

Em 1968, um comité presidido por Lord Crowther examina a situagao
cadtica da legislacéo crediticia e analisa, ponto por ponto, os impactos do
crédito ao consumidor na sociedade britanica. O relatério termina sua analise

com essas palavras:

Nossa principal concluséo é que o crédito ao consumidor é benéfico,
porque ele contribui utiimente no padrédo de vida e no bem estar
sécio-econémico da maioria da populacao britanica. Para resumir,
nés acreditamos que o primeiro principio da politica social deve
tratar os wusuarios do crédito ao consumidor como adultos
plenamente capazes de gerenciar seus proprios negdécios
financeiros e n&o ter sua liberdade de acesso restringida sob o

pretexto de proteger uma pequena minoria que se coloca em
dificuldade."

Publicado em margo de 1971, ele culmina finalmente no “Consumer
Credit Act’de 31 de julho de 1974. Esta lei € um texto extremamente complexo
e completo que, como seu nome indica, globaliza o acesso ao crédito. Ela cria
um quadro geral regendo o conjunto de empréstimos ao consumidor inferiores
a 15.000 libras. Seu campo de aplicagéo cobre as licencas de exploragéo, o
sistema de concessdo de crédito, o célculo das taxas de juros, a
documentacado e a publicidade destinadas aos consumidores, assim como 0s
procedimentos de arbitragem e os regulamentos do contencioso. Os decretos

para a aplicagao desta lei levaram mais de dez anos para aparecer.

131 GELPI, Rosa-Maria. Historie Du Crédit a la consommation. Paris. Editions la Decouverte. Textes a
lappui/série économie..,p.179
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Trata-se da coroagédo de uma evolucao legislativa intensa tomando-

se em conta a extraordinaria riqueza do mercado inglés.

3.2.3 Visao francesa do crédito ao consumo

Na Franca o crédito ao consumidor se desenvolveu de uma maneira
um pouco envergonhada, limitando sua aplicagdo nas pequenas lojas que
fizeram dele uma arma contra seus concorrentes. Apesar desse terreno
ideologicamente pouco favoravel, esses primeiros movimentos foram
responsaveis pela criacdo do crédito moderno ao consumidor surgido no
decorrer da segunda metade do século XIX.

Em meados de 1900, inumeros magazines em Paris como no
interior, compreenderam que nao é possivel satisfazer a populagdo sem
colocar a disposicdo de seus modestos salarios uma maneira de pagar que
Ihes permita comprar bens que, num primeiro momento, se revelam acima de
suas posses. Sistematizou-se entdo a venda através de carnés. Seus
vendedores percorriam suas zonas de atuacdo com catalogo na mao.
Fidelidade das familias, intimidade com os vendedores, o ciclo passou por
geracgdes.

Na Franga, como em outros lugares, o crédito moderno ao
consumidor serviu de ligacdo entre as necessidades mais fortes e os produtos
mais diversificados.

Seu desenvolvimento na Frangca ap0s a década de cinquenta
interveio no ambiente econdbmico favoravel de forte crescimento. Os sinais

mais claros da melhoria do nivel, depois da guerra, a ela estdo ligados
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diretamente: aumento do numero de carros e mais conforto no interior das
casas.

Em1954, o Conselho Nacional de Crédito regulamenta a duracéo e a
quantia maxima de crédito com alimentacdo feita como protecédo ao
consumidor. Finalmente a Lei Scrivener de 10 de janeiro de 1978 “relativa a
informacédo a protecdo dos consumidores no setor de certas operagdes de
crédito”’e as Leis de 23 de junho de 1989 e de 31 de dezembro de 1989,
chamadas Leis Neirtz representam hoje o corpo da legislagdo basica no qual
se encontra hoje o crédito ao consumidor na Franca.

Essas leis fixam as condi¢des gerais das operacdes de crédito, e,
em particular, as disposi¢cdes concernentes a publicidade sobre o custo dos
créditos a formalidade dos contratos, os prazos de reflexdo e cancelamento
oferecidos aos consumidores, o vinculo entre o contrato de empréstimo e o
contrato de venda do material pelo vendedor, a execugdo do contrato de
crédito, assim como mecanismos de renovacédo de vantagens permanentes
que alguns preferem chamar de “créditos renovaveis” para evitar conotacdes
negativas devidas a atraso no pagamento. Esse conjunto de leis fizeram do

consumidor francés um dos mais protegidos do mundo.

3.3 DIMENSAO BRASILEIRA DO CREDITO AO CONSUMIDOR

A insergdo do crédito ao consumo no Brasil tem como ponto de
partida o surgimento dos bancos de dados de protegdo ao crédito. Antdnio
Bertram Stimer esclarece que, antes dos anos 50, houve notavel expanséo do

sistema de concessao direta de crédito pelo comerciante, o que gerou a
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necessidade de o lojista obter, cada vez mais, um numero maior de
informacoes. '

A concessao de crédito era demorada, trabalhosa e complexa. O
candidato ao crédito preenchia um longo cadastro de informacdes. A loja, por
sua vez, possuia um quadro de funcionarios com a fungdo chamada de
informante. Percebeu-se naturalmente, que a coleta de informacgbes seria
muito mais agil, eficaz e barata se exercida por entidade voltada, com
exclusividade, para tal fim. Em julho de 1955, vinte e sete comerciantes
reuniram-se em Porto Alegre, na sede da associacéo de classe, para fundar o
Servico de Protecédo ao Crédito — SPC. Poucos meses depois, em outubro de
1955, foi instituido em S&o Paulo sistema semelhante. Em 1962, foi a vez de
Belo Horizonte.'®

Todavia, a modernizagéo do crédito brasileiro sé vai ocorrer a partir
da reforma do Sistema Financeiro em 1965. Um dos desdobramentos desta
reforma foi a instituicdo do crédito direto ao consumidor (CDC), com a emisséo
de novos papéis regulamentadores através da resolucédo n. 45 de 31 de
dezembro de 1966 que obriga as financeiras a destinar 40% (quarenta por
cento) dos seus recursos para o crédito direto ao consumidor.

A adocgao dessa nova politica gerou uma expansao imediata sobre o
movimento dos negoécios em geral. Belik afirma que no periodo compreendido
entre 1965 e 1975 a demanda por bens de consumo cresceu em média 20%

(vinte por cento) ao ano."™*

132 STUMER, Anténio Bertram, Banco de Dados e Habeas Data no Codigo do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor 01, mar.1992. Sao Paulo: RT, p.59

133 BESSA, Leonardo Roscoe. O Consumidor e os Limites dos Bancos de Dados de Prote¢do ao Crédito.
Sao Paulo: RT, 2003.p.28

34 BELIK, Walter. Estabiliza¢do econdmica e inadimpléncia do consumidor. Centro de Tecnologia do
Varejo do SENAC. Sao Paulo,p.3.
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Na mesma linha expansionista, o implemento do Real foi visto pelos
consumidores como uma nova oportunidade de renovar os seus ativos e
retomar a sua qualidade de vida. A grande diferenca observada com relagao
aos periodos passados era de que, desta vez, ndo havia escassez de produtos
nas lojas. Pelo contrario, com a abertura comercial e com a taxa de cambio
supervalorizada a situagao era francamente favoravel ao consumidor.

Nesta época, havia o receio por parte das autoridades do governo de
que, em termos macro econémicos, a continuidade da explosdo de consumo
poderia representar até mesmo algum tipo de presséo inflacionaria a se manter
a mesma capacidade instalada e o mesmo nivel de investimento. Os anos de
1995 e 1996 mostraram que nada disso ocorreu.

Por outro lado, o aumento do consumo de crédito, hoje, esbarra em
um teto, além do qual ndo consegue superar, especialmente em razdo da
inadimpléncia do consumidor-tomador. Outrora visto como um elemento
macroecondmico de menor importancia, o endividamento do consumidor
assumiu peso cada vez maior na politica de crédito, bem como posi¢do de
destaque no judiciario brasileiro, fruto do crescimento no numero de litigios que

versam sobre relagées de consumo.

3.4 EXPANSAO DO CREDITO NA ECONOMIA MODERNA

A oferta de credito facil e rapido é tado ostensiva que o consumidor
precisa travar trés diferentes batalhas: uma contra si mesmo e seu desejo de

“ter”; outra contra a avalanche virtual da publicidade via televisao, Internet,

telefone, etc.; e uma terceira contra o ataque fisico, quando, caminhando ou
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dirigindo pelas ruas da cidade, é incessantemente abordado por homens e
mulheres de panfleto em punho.

O consumo atual preenche uma dupla fungéo, do ponto de vista do
individuo: satisfacdo de necessidades e realizacdo de desejos. Nesse
contexto, o crédito aos consumidores contribui para a realizagdo pessoal,
expressa simbolicamente por um nivel de vida melhorado. Simultaneamente,
permite a criacdo de novas identidades culturais e de novas oportunidades de
participacédo social, distintas do sistema eleitoral e politico, dando origem ao
que Cross'*® designa por “democracia do gasto”.

O crédito passou a ser uma constante no primeiro ciclo de vida das
familias, quando estas procedem a aquisicdo de equipamentos indispensaveis
a autonomia familiar e econdmica. A aquisicdo de bens através do recurso ao
crédito € o resultado de uma expanséo e densificacdo das necessidades e das
praticas de consumo. O crédito esta hoje fortemente associado a esses novos
padroes de consumo, acompanhando de perto as suas tendéncias e
oscilagoes.

Esses padrbdes resultam da interagdo das necessidades individuais
com o meio social. A adogdo de determinadas praticas de consumo esta
relacionada com as percep¢des que os individuos tém acerca do que € ou n&o
valorizado pelo grupo social no qual eles acreditam estar incluidos. Os
individuos fazem, possuem e adquirem aquilo que é entendido como adequado
fazer, ter ou comprar pelos outros com os quais cada individuo se identifica.

Assim, o comportamento dos outros constituiu um termo de comparagao para

B35 cross apud FRADE, Catarina. Mediacdo do sobreendividamento: uma solu¢do célere e de

proximidade. Themis, n.11, p.201-213
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o individuo, informando-o sobre o que deve ou néo ser feito, ajudando-o a
decidir. Certos tipos de consumos nao podem ser descontextualizados ou
mesmo conotados como supérfulos na medida em que nao constam da lista
das prioridades elementares do individuo. Do ponto de vista subjetivo, a sua
nao realizacdo pode acarretar prejuizos relacionados, por exemplo, com a n&o
inclusdo num circulo social com repercussbes diretas no bem-estar
psicoldgico. Assim, um individuo que se encontre inserido num contexto social
em que a manifestacdo de bens materiais seja valorizada e nao tiver recursos
suficientes que lhe permitam a aquisicdo desse tipo de bens, encontra no
crédito uma via para alcancar esse reconhecimento social. Nesse sentido, o
crédito ao consumo € o melhor agregador social ja criado pelo homem.'®
Quando contratado em situagéo de estabilidade financeira e laboral,
o crédito permite melhorar a acessibilidade a determinados bens e servicos,
contribuindo para o aumento do bem-estar dos individuos e familias. No
entanto, ha sempre o risco de algo correr mal, de sobrevir um acontecimento
na vida de um devedor que o impega de continuar a cumprir os seus
compromissos financeiros. Nesta situacdo, o superendividamento ou
insolvéncia torna-se inevitavel. E esse é o risco que a expansao da open credit

society de matriz norte-americana traz inevitavelmente consigo.

3.5 SUPERENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR

O endividamento do consumidor &, na atualidade, um dos temas

mais instigantes e socialmente relevantes, no que respeita a protecdo do

136 GELPI, Rosa Maria. Op.cit. . p.135-137.
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consumidor. O endividamento é um fato inerente a vida em sociedade, ainda
mais comum na atual sociedade de consumo. Para consumir produtos e
servicos, o0s consumidores estdo, quase todos, constantemente se
endividando. A nossa economia de mercador seria, pois, por natureza, uma
economia do endividamento.

De efeito, o endividamento é fenémeno intrinseco a sociedade
moderna, na qual o cidaddo adquire status em sua comunidade na propor¢ao
dos bens que consome: quem tem mais é mais!

Entremeiam-se no estudo do superendividamento inevitavelmente
conhecimentos de natureza sociologica, ética, politica, psicologica, econémica

e juridica.

3.1 Conceitos e desenvolvimento da fenomenologia do

superendividamento

Podemos definir este fendbmeno, citando a professora Claudia Lima
Marques™’, “como a impossibilidade global do devedor pessoa-fisica,
consumidor, leigo e de boa-fé, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras
de consumo”.

De acordo com o texto da lei especial francesa de 31.12.1989, citada
e traduzida pela professora Claudia Lima Marques'®, “considera-se
superendividado o devedor de boa-fé com impossibilidade manifesta de fazer

frente as dividas nao profissionais exigiveis e n&o pagas.

" MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cdigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p.690.
% Idem.
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Na Europa, Leitdo Marques™® ensina que o superendividamento é
um fendbmeno estrutural, dai dever ser tratado de forma global:

O superendividamento ou sobreendividamento, também designado
por faléncia ou insolvéncia de consumidores, refere-se as situacées em que o
devedor se vé impossibilitado, de uma forma duravel e estrutural, de pagar o
conjunto de suas dividas, ou mesmo quando existe uma ameaca séria de que
0 néo possa fazer no momento em que elas se tornem exigiveis.

A doutrina européia distingue o superendividamento passivo, ou
seja, se o consumidor ndo contribuiu ativamente para o aparecimento dessa
crise de solvéncia e de liquidez, do superendividamento ativo, quando o
consumidor abusa do crédito e consome demasiadamente acima das
possibilidades de seu orgamento, sendo que, mesmo em condigcdes normais,
nao teria como fazer face as dividas assumidas'*.

Essa doutrina européia € importante, ressalta Fabio Ulhoa, uma vez
que, acompanhando a objetivagdo 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™'.

No caso do superendividamento passivo, a causa nao € o abuso ou
ma administragdo do orgamento familiar, mas um “acidente da vida”.
Efetivamente, tanto os acidentes da vida, tais como, desemprego, reducéo de

salarios, divorcio, doengas, acidentes, mortes, nascimento de filhos; e o abuso

39 LEITAO MARQUES, Maria Manuel et AL. O endividamento dos consumidores. Lisboa: Almedina,
2000. p.2.

40 Tdem.

141 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v.3, p.233
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de crédito podem criar uma crise de solvéncia ou de liquidez, por exemplo,
baixa imprevisivel dos recursos, alta das taxas de juros, alta ou baixa do ddlar,
para individuos e para familias, levando a impossibilidade de fazer frente ao
conjunto de seus débitos atuais e futuros'*? impossibilidade de pagamento de
boa-fé, que a doutrina corretamente denominou de superendividamento.

Este fendmeno instala-se também em paises emergentes como o
Brasil. A massificacdo do acesso ao crédito, a forte privatizacédo dos servigos
essenciais e publicos, agora acessiveis a todos, com qualquer orgamento, mas
dentro das duras regras de mercado, a nova publicidade agressiva sobre
crédito popular, a nova forca dos meios de comunicagdo de massa e a
tendéncia de abuso impensado do crédito facilitado e ilimitado no tempo e nos
valores, inclusive com descontos em folha e de aposentados, pode levar o
consumidor e sua familia a um estado de superendividamento. Trata-se de
uma crise de solvéncia e liquidez, que facilmente resulta em sua exclusao total
do mercado de consumo, parecendo uma nova espécie de “morte civil®’, a

“morte do homo economicus”'3,

3.5.2 Natureza Juridica do superendividamento

O estudo do superendividamento, por tratar-se de uma entidade

pouco explorada pela ciéncia dogmatica do direito, aparece sob as mais

diversas rubricas, as quais, muitas vezes, dificultam a compreensao de sua

142 Segundo o art. L. 330-1 do Code de La Consommation Francés: “I’impossibilité manifeste pour Le
débiteur de bonne foi de faire face a ’esemble de sés detes non professionnelles exigibles et a échoir.
www.legifrance.gouv.br. Ultimo acesso em : 16.08.2009.

143 LORENZETTI, Ricardo Luis; MARQUES, Claudia Lima. Contratos de servicios a los consumidores.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,2005.p.390.
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unidade linguistica. Tal fato, por si sO, justifica uma analise semantica
preliminar antes do estudo de sua natureza juridica.

O aspecto onomasiolégico da palavra superendividamento, isto &, o
seu uso corrente para a designacdo de um fato, traz a percepcado de um
estado de passividade obrigacional. Neste sentido, superendividado é aquele
que possui muitas dividas, € aquele que compde o poélo passivo de diversas
prestacdes, podendo ou n&o vir a inadimpli-las.

Todavia, é facil notar que o aspecto onomasiolégico do
superendividamento ndo € um problema em si mesmo. Isto € assim porque,

como alertou Maria Manuel Leitdo Marques:

Se ele ocorrer em um contexto de crescimento econOmico, de
estabilidade do emprego e, sobretudo, se ndo atingir camadas sociais
com rendimentos préximos do limiar de pobreza, é apenas um
processo de antecipacdo de rendimentos, contribuindo para o

aumento de bem estar das familias."*

Desse modo, a expressdo superendividamento do consumidor
passara a ter relevancia juridica quando a idéia de passividade obrigacional for
agregada ao fendmeno do inadimplemento obrigacional, porém né&o de
maneira eventual, ou seja, a falta de cumprimento de uma obrigacao aqui e
acola, pois esta questao esta inserida no estudo da teoria geral da inexecugéo
obrigacional, cujas regras e conseqiéncias juridicas estao dispostas nos arts.
389 a 420 do Cadigo Civil.

Assim, as hipoteses de inadimpléncia obrigacional estardo afetas a
idéia de superendividamento, mais precisamente ao aspecto juridico-

semasiolégico desse termo, quando identificar um estado em que o

"% Marques, Maria Manoel Leitdo. op.cit., p.2
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consumidor, como ja explicitou Maria Manuel Leitdo Marques, “se vé
impossibilitado, de uma forma duravel ou estrutural, de pagar o conjunto das

suas dividas, ou mesmo quando existe uma ameaca séria de que o0 n&do possa

fazer no momento em que elas se tornaram exigiveis.”'*

Contudo, a licao da doutrinadora portuguesa nao € suficiente para
determinar a natureza juridica do superendividamento, porque a compreensao

desse instituto demanda um processo hermenéutico que parte do conceito de

t146

animal laborans introduzido por Hannah Arent ™, justamente porque ele, assim

como o consumidor superendividado, € movido por uma necessidade, qual
seja, a manutencao de uma sobrevivéncia social.

Sobre o tema, Hannah Arent explicita que:

Para o animal laborans, sujeito aos processos devoradores da vida e
constantemente ocupados com eles, a durabilidade e a estabilidade
do mundo s&o basicamente representadas pelos instrumentos e
ferramentas que utiliza; e, numa sociedade de operarios, o0s
instrumentos podem perfeitamente assumir carater ou fungcdo mais

que meramente instrumental.*’

A sociedade dominada pela idéia do animal laborans, ou seja, a
sociedade de operarios ou sociedade de consumo, € aquela que impde uma
mentalidade massificada que uniformiza coisas e seres humanos para, depois,
no dizer de Tércio Sampaio Ferraz Junior, “desvalorizar tudo, transformando
coisas e homens em bens de consumo, isto é, bens nao destinados a

permanecer, mas serem confundidos com o proprio sobreviver”®,

145
Idem
146 ARENT, Hannah. A Condi¢do Humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p.155
" 1dem, p.157
8 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito. 4°Ed. Sao Paulo: Atlas,p.27.
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Assim, ciente da descartabilidade social do consumidor,
superendividamento ndo pode ser encarado meramente como um estagio de
inadimpléncia obrigacional como o faz Leitdo Marques, mas sim como um
status de uma pessoa dotada de uma caréncia de necessidades (comer, viver,
vestir-se, morar, etc.) instrumentalizadas através do crédito ao consumo que
sdo reveladoras de interesse e protecao juridica.

Contudo, esses interesses, especialmente nas relagbes sociais com
os credores, encontram-se incompativeis, exigindo-se férmulas capazes de
harmoniza-las ou de resolver o conflito, tendo em vista o sentido e a
importancia da manutencao do consumidor na ordem econdémica. Desse modo,
a esséncia da tutela juridica do superendividamento impde aos credores-
fornecedores solidarizar-se aos consumidores, pois na relagao obrigacional do
consumo de crédito existem aspectos importantes da vida humana, desse
modo a protecdo a autonomia privada deve ser menor quando estiverem em
jogo bens essenciais para a vida humana como dignidade, justamente o caso
do direito ao acesso do crédito ao consumo.

Consequentemente, a natureza do superendividamento também esta
ligada a eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, ou seja, a
vinculagao dos particulares, ou das entidades privadas, ao direito fundamental
de acesso ao crédito pelo consumidor. Entretanto, a aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagcées de consumo de crédito envolve uma ponderagao de
interesses, em que, no outro lado da balanga (do fornecedor), quase sempre
vai figurar alguma emanag¢do da autonomia privada, entendida em sentido

amplo.
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Portanto, para conferir maior previsibilidade e reduzir a margem de
arbitrio na ponderacéao judicial de interesses ligados a aplicacdo de direitos
fundamentais na relacdo entre particulares, é importante delinear alguns
standards. Ao tratar do consumo de crédito o superendividamento € um deles,
pois € um parametro sécio-juridico apto a mensurar a assimetria da relagédo de
consumo crediticia.

Outro fator relevante para determinar a natureza das questdes sobre
as quais gravitam as hipoteses que geram o superendividamento é a
essecialidade dos bens que foram instrumentalizados pelo crédito ao consumo,
visto que a protecdo da autonomia privada sera maior, quando estiverem em
jogo bens considerados supérfulos para a vida humana, e menor quando o
caso envolver bens essenciais para a dignidade da pessoa.

Conclui-se que a natureza juridica do superendividamento do
consumidor, ou seja, a esséncia da protecédo juridica desse status, decorre da
necessidade de cooperacdo social dos agentes da ordem econdmica, para
garantir a manutengao digna da capacidade de crédito do consumidor, crédito
este visto como um instrumento de acesso aos bens para sua sobrevivéncia
social minima. Noutras palavras, o superendividamento € um standard juridico
que permite a correcdo da assimetria de uma ou diversas relag¢des juridicas
contraidas pelo consumidor, em razao da existéncia de um conjunto de dividas
estruturais ajustadas de boa-fé, capazes de ameacar ou lesionar sua dignidade

pessoal.
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3.6 A DIMENSAO PSICOSSOCIAL DO SUPERENDIVIDAMENTO

A gestdo desse novo risco representa um desafio regulatério que
tem forcado varios Orgdos de defesa do consumidor, juntamente com
Defensorias Publicas e Universidades, a adotar um conjunto de medidas de
prevencao e de tratamento. Mas uma regulacéo eficaz ndo pode prescindir de
uma avaliagcao aprofundada do problema.

A compreensao da dimensé&o psicossocial do superendividamento foi
um dos principais objetivos do estudo desenvolvido por um Projeto de
Extensdo em Direito do Consumidor, do Centro Universitario Uni-Anhanguera,
do qual fui coordenadora no ano de 2007, que é integrado por cinqlenta
alunos da graduacgao do curso de Direito, que visou aprofundar a relacéo de
interdependéncia entre a concessao de crédito e a insolvéncia das familias.

A partir de entrevistas presenciais realizadas a um grupo de
superendividados, em feiras-livres, shoppings, e universidades, foi possivel
obter um conjunto de informacgdes significativas sobre estes individuos. Foi
possivel, por exemplo, ter uma nogao dos valores, atitudes e comportamentos
dominantes, bem como das solugbes por eles adotadas para ultrapassar o
impasse financeiro em que se encontram, as chamadas estratégias de
enfrentamento. E uma sintese da andlise destes dois aspectos que

apresentaremos em seguida.

3.6.1 Valores, Atitudes e Comportamentos dos Superendividados -
Pesquisa realizada com consumidores superendividados em Goiania que
comprova a necessidade de se adotar medidas para minorar os impactos

psicolégicos gerados por este status juridico.
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Os padrdes de consumo dos superendividados goianienses, que
foram inquiridos no segundo semestre de 2007 pelos académicos do projeto
de Extensdo em Direito do Consumidor da Uni-Anhanguera, refletem em estilo
de vida predominantemente urbano, onde uma enorme acessibilidade a
diversos tipos de bens e servigos se combina com uma pressao social forte no
sentido da sua aquisicédo. A proximidade e a proliferacdo dos locais de compra
exercem um efeito de atracéo e sedugado dos consumidores, funcionando como
um incentivo a aquisicao continuada e a producéo de novas necessidades.

A um consumo consideravelmente intenso corresponde o recurso a
multiplas formas de financiamento. A gestdo financeira apresenta-se mais
elaborada porque também o sdo os meios de pagamento utilizados. Os cartbes
de crédito e débito e os cartdbes de loja coexistem com créditos pessoais,
crédito habitacdo, crédito automével e crédito contraido junto a particulares.
Aos créditos mais tradicionais, de menor risco e taxa de juros mais baixa,
adicionam-se produtos financeiros mais modernos e arriscados e, por isso,
também mais caros. E tanto s&o utilizados na compra de casas, como no
pagamento de planos de saude, da alimentagado, dos servigos basicos, ou no
financiamento de atividades de lazer. O multiendividamento marcava a vida
financeira destes individuos, agora superendividados.

A primeira impressdo, dominante no discurso de todos os
entrevistados, é a da enorme confusdo e falta de clareza discursiva,
combinada com uma certa apatia na voz e nos movimentos, o choro frequente
e uma expressao de cansago e desanimo. Quase todos procuravam justificar-
se, evidenciando claramente sentimentos de culpa e vergonha. Esses

sentimentos, porém, surgiam no meio de uma convicgdo mais ou menos
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consolidada de que tinham o direito de ser ajudados porque nunca procuraram
defraudar ninguém, nomeadamente os credores.

Igualmente notoria é a sua enorme dificuldade em precisar datas (da
contratacdo do crédito, por exemplo) e valores (numero de créditos, montante
das prestagcdes mensais, numero de meses em atraso e o respectivo
montante). Tornava-se por vezes muito dificil compreender a sequéncia
cronoldgica e a loégica causal entre os varios acontecimentos pessoais e 0s
momentos econdmico-financeiros, pois muitos superendividados eram
incapazes de ter essa leitura estruturada. Tudo parecia vago, distante,
intertemporal e de contornos imprecisos. Essa imprecisao discursiva dificultava
a compreenséo do histérico de endividamento destes individuos.

A generalidade dos superendividados mostrava, por isso, uma
enorme fragilidade emocional e uma oscilagdo notavel entre desalento e
sentimento de fracasso, por um lado, e uma certa esperancga de recuperagao
da normalidade e do controle, por outro.

Uma segunda constatacdo € a da culpa e da vergonha que sentem
em relacdo aos filhos. Em regra, os superendividados concentram suas
estratégias na preservagéo do bem-estar dos filhos.

Uma terceira observacéo € a de que a socializagdo é quase sempre
afetada de forma grave pela situacdo de superendividamento. Os individuos
superendividados sofrem habitualmente uma reconfiguragéo de suas relacdes
sociais. Enquanto alguns manifestam a intengédo de manter reservados os seus
problemas financeiros, outros, porém, péem a prova as relagées de amizade.
Todo o discurso a propésito do papel dos amigos neste processo é

manifestamente ambiguo e mesmo contraditorio.
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Por fim, merece destaque as atitudes manifestadas pelos
superendividados quanto ao comportamento junto as instituicdes financeiras. A
impressao que colhem das instituicdes financeiras € variavel. Depende do tipo
de abordagem utilizada e, sobretudo, da sensibilidade manifestada por elas
quanto a situagédo concreta de cada um dos superendividados. Ha os que se
sentem pressionados, como acontece sempre que existe um contato
persistente em casa, em horarios tardios, de lazer ou de trabalho, ou entédo
quando é feita a ameaca de que lhes vao ser retirados os bens. Outros
superendividados possuem uma impresséo positiva sobre o comportamento
das entidades credoras, o que sucede quase sempre quando conseguem
renegociar a sua divida.

Esta oscilacdo de comportamento n&o pode persisti. Se o
consumidor superendividado, bate as portas da instituicdo financeira e recebe
acolhida, fica com a falsa sensacao de solugcédo de suas dividas. Ocorre que,
na verdade, o que houve foi um prolongamento da mesma, tornando o
consumidor ainda mais endividado, gerando ainda mais transtornos financeiros
e reflexamente, psicoldgicos, individuais e em sua familia também. Estratégias
de enfrentamento devem ser buscadas e com esta problematica, passamos a

sugerir algumas medidas no capitulo IV.
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CAPITULO IV
SUPERENDIVIDAMENTO E ESTRATEGIAS DE ENFRENTAMENTO:
ESTRATEGIAS DE ENFRENTAMENTO PARA LIDAR COM O
SUPERENDIVIDAMENTO NO DIREITO COMPARADO — ESTRATEGIAS DE
ENFRENTAMENTO PARA LIDAR COM O SUPERENDIVIDAMENTO NO
DIREITO BRASILEIRO — SUPERENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR
COMO HIPOTESE DE REVISAO JUDICIAL DOS CONTRATOS DE

CREDITO

41 ESTRATEGIAS DE ENFRENTAMENTO PARA LIDAR COM O

SUPERENDIVIDAMENTO NO DIREITO COMPARADO

Falar em estratégias de enfrentamento & falar dos mecanismos
formais e informais, proprios ou de terceiros, que os individuos e familias

mobilizam de forma mais ou menos consciente e deliberada, tendo em vista
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superar as dificuldades financeiras que afetam a sua qualidade de vida e o seu
bem-estar pessoal, social e profissional.

Para evitar essa “faléncia”, na Europa e na América do Norte, ja ha
décadas o problema recebe inclusive tratamento legislativo, para prevenir e
desenvolver um processo extrajudicial especifico, amigavel ou administrativo,
visando a renegociacdo e ao parcelamento para pessoas fisicas nao
profissionais de boa-fé, permitindo um tratamento e um approach global da
situacéo de superendividamento dos consumidores.

Enquanto na maioria dos paises da civil law, ou da familia romano-
germanica de direitos, até o século XX, a faléncia e a concordata eram
privilégios apenas dos comerciantes'®, na common law o direito conhece uma
faléncia também de particulares ou ndo empresarios. Assim as medidas de
boa-fé podem ser tomadas para alcangar um tratamento pelo menos igualitario
ao empresario e ao consumidor, superendividados de boa-fé.

Destacam-se neste tratamento, a Franca, Alemanha, os Paises
Baixos, os Estados Unidos e o Reino Unido, que conhecem a faléncia civil ou
procedimentos assemelhados, que conduzem ao desaparecimento de toda ou
parte da divida do particular ap6s a liquidagao de seus bens, com participacéo
judicial ou acordo supervisionado pelo juiz para o reescalonamento da divida,
reducdo do montante, diminui¢cao dos juros, etc.

A licdo mais importante do direito comparado € que em face da crise
de solvéncia da pessoa fisica-leigo, ou consumidor, dois sdo os caminhos
possiveis: “temporizar’, reescalonando, planejando, dividido ou reduzindo as

dividas a pagar, perdoando os juros, as taxas ou mesmo o principal, em parte

149 Renault apud in Marques.
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ou totalmente, a depender do patrimbnio e das possibilidades do devedor,
sempre reservando a ele um minimo existencial.’™ Esse tempo em que o
consumidor tera que pagar suas dividas, conforme renegociado entre todos os
credores, com supervisdo do Estado, pode ser longo: a Alemanha exige sete
anos de pagamento do consumidor para chegar ao perddo das dividas, ™"
enquanto no restante da Europa o normal sdo quatro anos.

A Franca trata o superendividamento com bastante eficiéncia.?.
Como ensina Danielle Khayat, os tipos de tratamento do superendividamento
pelo direito civil geral e por leis especiais sdo comuns na Franga.153 A Lei
especial francesa de 31.12.1989 define o superendividamento como
“caracterizada pela impossibilidade manifesta pelo devedor de boa-fé de fazer
face ao conjunto de suas dividas n&o profissionais exigiveis e ndo pagas”.'**

Mister destacar a fonte material do direito do consumidor de
prevencao e tratamento do superendividamento, uma vez que a premissa da
legislacédo especial é justamente estar o consumidor devedor de boa-fé
subjetiva e ser a divida nao profissional. '*°

Outra premissa € dar um prazo, por meio da elaboragcdo de um
plano, para a recuperagédo extrajudicial do devedor consumidor de boa-fé, e

somente a este, excluindo dividas fiscais, de alimentos, oriundas de delitos,

etc. Determinar, portanto, quem sera o privilegiado por tal legislagédo é muito

'Y DERRUPPE, Jean. Rapport de synthése. Travaux de I’association Henri Capitant — 1’endettement,
jornées, argentines. Paris: LGDJ, 1995.t. XLVI; 1997.p.23.

I KILBORN, Jason J. The innovative German approach to consumer debt relief: revolutionary changes in
German law, and surprising lessons for the United States. In 24 Nw.J.Int’l L E Bus, 2004. p.260.

132 Assim ensina Paisant, em Revista do Consumidor 41: “En la Francia de hoy, nadie pude ponder em
Duda ao efectividade del dispositivo de tratamiento del sobreendeudamiento de los particulares. Desde la
entrada en vigor de la primera ley especifica de 1 1 de marzo de 1990 hasta el 31 de diciembre de 2000 se
han registrado 1.027.841 demandas de consumidores para disfrutar de sus ventajas”.

'3 KHAYAT, Danielle. Le droit Du surendettement dés particuliers. Paris: LGDJ, 1997. p.12-13.

'Y KHAYAT, Danielle. Op.cit., p.12.

"3 1dem.
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importante. A lei francesa privilegia solugbes administrativas e um plano de
pagamento para o consumidor supervisionado pelo magistrado, antes de
passar para a outra fase.

A terceira menciona o controle sobre se o crédito foi concedido de
forma responsavel ou abusiva, sem informagdes, sem esclarecimento, sem as
formalidades exigidas por lei ou sem conhecer o consumidor e sua capacidade
econdémica, como forma de cobrar juros maiores ou de ter o consumidor como
um eterno devedor. Aqui a sancéo é a perda dos juros, o pregco e o lucro do

crédito.

4.2 ESTRATEGIAS DE ENFRENTAMENTO PARA LIDAR COM O

SUPERENDIVIDAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, a necessidade de tratar o consumidor superendividado ja
€ uma realidade na doutrina e na jurisprudéncia, apesar de o instituto nao
possuir regramento especifico pela lei brasileira. A falta de legislacéo
especifica ndo impede, de todo, a protecédo e defesa dos consumidores em
situagao de superendividamento, uma vez que o Codigo de Protecéo e Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/90), arts. 6°,V, arts. 51, 52 e 53, tratam do dever de
renegociacado a favor do consumidor e a propria Constituicdo Federal contém
normas gerais protetivas.

Enquanto se aguarda sancéo legislativa sobre o tema, e partindo da
premissa de que o superendividamento € um status juridico, que pode
destarte, ser modificado ou até mesmo extinto, propomos alguns standards

para que este quadro seja revertido:
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a) Auto-mobilizacdo: Em primeiro lugar, recomenda-se um
reajustamento dos habitos de consumo, com reducdo na aquisicao de bens de
segunda ordem, como 0s associados ao lazer e ao convivio social.

b) Mobilizacdo solidaria: Buscar auxilio financeiro junto aos familiares
mais proximos, apds o reconhecimento do fracasso financeiro, ao invés de
contrair empréstimos junto as instituicdes financeiras, que cobram juros
abusivos.

c) Mobilizacao institucional: Inteirar-se da existéncia de associacbes de
defesa do consumidor, que prestam servicos de mediacdo de conflitos,
judiciais e extrajudiciais, no que diz respeito a consumidores em estado de
insolvéncia. No caso de Goiania, buscar os PROCON'’S, estadual ou municipal.

Seguindo estes modelos, entendemos ser possivel minorar o
superendividamento do consumidor. Mas é importante ressaltar, que estas
medidas sdo apenas minimizadoras.

A professora Claudia Lima Marques'® | com a sensivel percepcdo que
Ihe é peculiar, aponta outros recursos, com as sugestdes para introdugao no
Brasil de regras francesas a permitir o tratamento, bem como a prevencao de
situagbes de superendividamento: prazo especial de reflexdo para o
consumidor de crédito; ligagdo entre o contrato de consumo principal e o
contrato acessoério de crédito; regime especial de garantias pessoais; regime
especial de tratamento das situagdes de superendividamento.

Outras possibilidades se abrem aos nossos olhos, no intuito de reverter
0 quadro de superendividamento do consumidor brasileiro, porém esta

hipétese que por nos sera levantada, dependera de uma atuagao conjunta dos

'3 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cdigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 690.
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advogados, magistrados e legisladores. A hipdtese, que a nosso ver tornaria
possivel a reversao do quadro de superendividamento seria a possibilidade de
revisdo judicial dos contratos de crédito, com base no superendividamento

passivo do consumidor, conforme passamos a dissertar.

4.2.1 Superendividamento do consumidor como hipétese de revisao
judicial dos contratos de crédito - A revisdo como direito basico do

consumidor: Dicgao revisional do art. 6°, V, do CDC

Pode-se afirmar que, ao Direito Privado, ao qual antes cabia tédo s6 a
tutela do individuo e de seus interesses patrimoniais, tais como a propriedade
e a vontade manifestada contratualmente, cabe agora a tutela do individuo
imerso em uma sociedade onde seus direitos subjetivos estdo funcionalizados
aos interesses que dizem respeito a terceiros. Como consequéncia, publiciza-
se e socializa-se o Direito Privado, surgindo neste contexto o direito do
consumidor, e justamente com ele a tbnica atual do direito de revisdo
contratual que € um dos fendmenos mais importantes para reequilibrar o
mercado de consumo de crédito e evitar o superendividamento.

Diante deste contexto, a reviséo judicial dos contratos surge no CDC
no rol dos direitos basicos do consumidor, os quais podem ser entendidos,
resumidamente, como uma sintese das normas protetivas desse
microssistema'®’, in verbis:

Art. 6° - Sao direitos basicos do consumidor:

7 GRINOVER, Ada Pellegrini, op.cit. p.120



96

V- a modificacdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisao
em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas
Assim agindo, o legislador adotou a Teoria da Quebra da Base
Objetiva do Negécio Juridico, com isso mitigando o principio da
obrigatoriedade, justamente para permitir o reestabelecimento do equilibrio
contratual, modificando-lhe as clausulas ou determinando sua revisdo, num
verdadeiro ato de intervencao estatal na area dos contratos'®. Essa opcgao do
legislador € uma decorréncia da insuficiéncia do modelo contratual que
considerava vinculante as manifestacbes e condutas das partes no momento
em que este fora feito, sem considerar as ocorréncias que podem afeta-lo
durante o lapso temporal decorrido entre a manifestacao inicial e o momento
de execucgao. Claramente, no atual estagio dos contratos de consumo,
especialmente dos de crédito, &€ mister considerar “mudancgas flexiveis na
relacdo contratual, tanto devido a circunstdncias cambiantes como as
mudancas nas necessidades das partes”."®
Como o préprio dispositivo legal mencionado sugere, a reviséo
contratual pode ocorrer em decorréncia de causas contemporéaneas ou
concomitantes a formagdo do contrato, fruto da incidéncia de clausulas
abusivas e prestagcdes desproporcionais, ou em razéo de fatos supervenientes,

como é o caso do superendividamento, que tornem a relagdo contratual

158 ALMEIDA, Jodo Batista de Almeida, A revisdo dos contratos no Codigo do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor — n.33-S3o Paulo: RT.p.144

159 WILHEMSSON, Thomas, Regulagdo de clausulas contratuais, Revista de Direito do Consumidor —
n.18-Sao Paulo: RT,1996,p.11.
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excessivamente onerosa. Sobre o assunto, observa Fabiana Rodrigues

Barletta:

Tanto quando a lei faz referéncia a modificagdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais como
quando a referéncia dirige-se a revisdo contratual das prestagdes em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas, um mesmo valor guia essas duas orientagdes legais: a
conservagdo dos contratos por meio da atuagéo do poder judiciario.
Logo, nos dois casos mencionados, a lei admite que o juiz intervenha
no conteudo contratual a fim de equalizar a situagao de desequilibrio

entre as prestagdes, para promover justica social no caso concreto.'®

Portanto, na sistematica do CDC, para que se fagca a revisdo do
contrato basta que, apds ter ele sido firmado, surjam fatos que o tornem
excessivamente oneroso. Nao se pergunta, nem interessa saber, se, na data
de seu fechamento, as partes podem ou nao prever os acontecimentos futuros.
Basta ter havido alterac&o substancial capaz de tornar os contratos excessivos

para o consumidor'®’.

4.2.2 Requisitos para revisao contratual por excessiva onerosidade

superveniente a contratagdo no CDC

Como o superendividamento € um status juridico, via de regra,
ulterior a formagao dos vinculos dos contratos de crédito, o qual, entre outras
conseqUéncias, gera uma excessiva onerosidade das prestacoes

obrigacionais, a aplicagédo do direito de revisao contratual estampado no art. 6°,

' BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A Revisdo Contratual no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2002.p.127
o1 NUNES, Luiz Antonio Rizzato.Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Sariva, 2004.p.134
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V, 2° parte do CDC impde o cumprimento dos requisitos comuns a qualquer
revisdo por onerosidade excessiva superveniente.

O primeiro requisito diz respeito a prestacéo que sera revisada. Deve
tratar-se de prestacao duradoura ou periédica, justamente um tragco marcante
dos contratos de crédito ao consumo.

As prestagdes duradouras classificam-se em divididas, fracionadas
ou repartidas, se seu cumprimento se efetua em parte, em momentos
temporais distintos, com seu pregco pago em parcelas. As duradouras podem
ser também continuativas, continuas ou de execucao continuada, quando a
prestacdo consiste numa acdo ou numa abstencdo que prolonga
ininterruptamente, como ocorre na obrigacdo do locador de assegurar ao
locatario o uso e gozo do bem locado'®2.

As prestacdes que se enquadram nessa classificagdo serdo objeto
de revisdo contratual quando sua excessiva onerosidade decorrer de fatores
posteriores a formacado do contrato, pois as obrigagcdes instantaneas, que se
realizam num sé momento, ndo tém tempo para resultar excessivamente
onerosas por motivos supervenientes.

Outro requisito necessario a revisdao sera a bilateralidade dos
contratos ajustados, ou seja, a bilateralidade no sentido da reciprocidade entre
as prestacdes das partes contratantes. Ensina o Prof. Ricardo Pereira Lima:
“Sao contratos sinalagmaticos, bilaterais, ou com prestagbes reciprocas,

aqueles que fluem, ao mesmo tempo e para cada uma das partes, obrigacoes

162 1dem.
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e direitos a prestacbes reciprocas, ligadas entre si por uma relacédo de
interdependéncia”’®?.

Impde-se o requisito da bilateralidade contratual em virtude de existir
nessa espécie de contrato um sinalagma funcional, que justifica a possibilidade
de revisdao contratual por onerosidade excessiva superveniente, pois, neste
caso, nao existe falta da prestacao correspondente, a qual daria ensejo a
excegao de contrato ndo cumprido'®.

Nesse contexto, o contrato de mutuo merece analise pormenorizada,
pois além de ser a hipétese de contrato de crédito ao consumo mais comum, é
um contrato unilateral.

Observa-se que apesar de tratar-se de um contrato unilateral e
gratuito, o contrato de mutuo, quando feneraticio, passa a ser oneroso. Por
isso, em decorréncia da imposi¢ao obrigacional de o mutuario pagar juros, em
caso de inadimplemento, o mutuante demandar a resolugéo do contrato, o que
constitui singularidade, pois a resolugdo por inexecu¢cdo € propria dos
contratos bilaterais ou sinalagmaticos. Desse modo, a revisdo contratual por
excessiva onerosidade superveniente a formacdo do ajuste de contrato de
mutuo onerosos, como é o caso dos financiamentos bancarios, consubstancia
também uma singularidade, pois a revisdo em comento também & prépria dos
contratos bilaterais, onde ha um sinalagma funcional, uma relagdo de
interdependéncia entre as obrigacdes de ambas as partes'®°.

Assim, dada a onerosidade do mutuo feneraticio e seu pagamento

em parcelas pelo devedor, como ocorre no financiamento, justifica-se o fato

163 LIMA, Ricardo Pereira. A onerosidade excessiva nos contratos, Revista de Direito Administrativo, n.
159, p.10.

164 Dispde o art. 476 do Cédigo Civil: “Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de
cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o implemento do outro”.

' BARLETTA, Fabiana Rodrigues. Op.cit. p.143
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desta modalidade contratual incorrer na hipotese de revisdo no caso de
excessiva onerosidade superveniente. Afinal, o fato de o mutuario executar
parceladamente suas obrigagdes cria a possibilidade de as prestacdes que se
prolonguem no tempo serem afetadas pela vultosa onerosidade decorrente de
transformacdes posteriores a contratacéo.

Outro requisito a ser mencionado diz respeito ao consumidor,
beneficiario da revisdo contratual, o qual ndo pode agir como causador da
excessiva onerosidade. Afinal, admitir tal possibilidade seria o mesmo que
anuir com a ma-fé.

Em principio, também se nega ao consumidor que esteja em mora, a
revisdo contratual por excessiva onerosidade superveniente a contratacao.
Todavia, esse aspecto € afastado quando caracterizado o estado de
superendividamento, pois nessa hip6tese a extrema dificuldade de
cumprimento da prestacdo decorre da incidéncia material dos pressupostos
caracterizadores do referido instituto, os quais s&o suficientes para a
caracterizagao da onerosidade.

Impende ressaltar que, para dar ensejo a revisao contratual, o
superendividamento deve ser passivo, e n&o ativo. Sobre as diferengas entre o
superendividamento ativo e passivo, ja tratadas no tépico 3.5.1, entendemos
oportuno ressaltar que o superendividamento passivo é aquele ligado a uma
reducdo brutal dos recursos devido as aleas da vida, como desemprego,
doenca em familia, incapacidade permanente ou transitoria para as atividades
laborais, dentre outras , que ndo surgem por vontade do consumidor, que

nestas hipéteses é considerado como um acidentado do consumo.
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Nao se exige também que a excessiva onerosidade superveniente
para o consumidor importe em extrema vantagem para o fornecedor. O art. 6°
V, do CDC, nao menciona este requisito, ao contrario do Codigo Civil, que
dispbe expressamente que o devedor pedira a resolugao do contrato, se sua
prestacdo se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a
outra parte. Observe-se que a resolucao contratual fulmina o contrato e todos
os efeitos que ele pode produzir. Portanto, a resolu¢do n&o se apresenta como
a solugdo mais adequada. A revisdo contratual, ao contrario, objetiva preservar
o vinculo contratual que, por vezes, necessita apenas de alguns ajustes para
se manter e realizar as expectativas objetivas dos contratantes. Ademais,
exigir também extrema vantagem para a outra parte para que ocorra
intervencao judicial na orbita do contrato quando a excessiva onerosidade para
uma parte esta latente é demasiado prejudicial ao excessivamente onerado,
que é o consumidor superendividado.

Finalmente, na perspectiva adotada pelo CDC, n&do sera necessario
também que acontecimentos supervenientes, que tornaram a prestacao
pactuada muito onerosa, sejam anormais, extraordinarios, imprevistos, ou
imprevisiveis. A excessiva onerosidade superveniente €, por si, suficiente para
dar respaldo a revisao contratual.

Claudia Lima Marques, Rogério Ferraz Donini, Fabiana Rodriques
Barletta, Paulo Luiz Netto Lobo, Pablo Stize Gagliano e Rodolfo Pamplona'® e

a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica’ inserem-se nessa mesma

16 PAMPLONA, Rodolfo. Et al. Apud in RODRIGUES Junior, Luiz Otavio. Revisdo Judicial dos
Contratos. 2ed. Sao Paulo: Atlas, 2006.p.211.

17 Nesse sentido: “O preceito insculpido no inc. V do art. 6° do CDC dispensa a prova do carater
imprevisivel do fato superveniente, bastando a demonstracio objetiva da excessiva onerosidade advinda
para o consumidor”. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma, Ag.Rg. no Ag.In n. 445.412/RS, Rel. o
Sr. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j.17-09-2002, RT 811/211.



102

linha dogmatica, que utiliza exclusivamente a teoria da onerosidade excessiva,
dispensando qualquer recurso aos fatos supervenientes imprevistos,
imprevisiveis ou extraordinarios. Pugnam pela aplicacdo da Teoria da Quebra
da Base Objetiva do Negécio Juridico em detrimento da Teoria da Imprevisao

Para esses autores, nos contratos de consumo devem prevalecer
aspectos como a objetivacdo das relacdes contratuais, tendo em conta a
massificagdo e padronizacdo dos liames obrigacionais, que torna pouco
perceptivel a compreensao subjetiva quanto ao carater previsivel de eventos
futuros. O art. 6°, inciso V, CDC, haveria, por conseguinte, incorporado os
postulados da teoria da base objetiva de Karl Larenz. Assim, a “quebra do
equilibrio contratual, a auséncia de equivaléncia nas prestagbes” seriam,
segundo Rogério Ferraz Donnini, os fatores por si mesmos e por suas proprias
forcas, determinantes da onerosidade excessiva para o consumidor, dando-
Ihes oportunidade para pleitear, em juizo, a revisdo contratual, sem que se
ocupe da “comprovacdo de que o fato seja imprevisivel, imprevisto,
extraordinario ou mesmo irresistivel, mas apenas um acontecimento
superveniente, que poderia ter sido previsto e nao foi, e que cause
onerosidade excessiva para o consumidor”'®.

Os defensores da objetividade da excessiva oneragdo nos contratos
de consumo pretendem apenas qualificar o fato que altera as circunstancias de
execucdo da avenga como sendo superveniente, deixando em posigcédo
subalterna qualquer outra tentativa de adjetiva-lo, o que se revelaria
desnecessario ante a constatagcéo pura e simples de seus efeitos deletérios ao

equilibrio das prestacgdes.

' DONNINI, Rogério Ferraz. A revisdo dos contratos no Codigo Civil e no Codigo de Defesa do
Consumidor. Sao Paulo:Saraiva,1999. p.171
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A professora Claudia Lima Marques'®assevera:

A norma do art. 6° do CDC avanga ao ndo exigir que o fato
superveniente seja imprevisivel ou irresistivel, apenas exige a
quebra da base objetiva do negdcio, a quebra de seu equilibrio
intrinseco, a destruicao da relacao de equivaléncia entre prestacoes,
ao desaparecimento do fim essencial do contrato. Em outras
palavras, o elemento autorizador da agdo modificadora do Judiciario
€ o0 resultado objetivo da engenharia contratual, que agora
apresenta a mencionada onerosidade excessiva para o consumidor,
resultado de simples fato superveniente, fato que ndo necessita ser

extraordinario, irresistivel, fato que podia ser previsto e nao foi.

Como se V&, exige o CDC que os fatos sejam tdo somente ulteriores,
mas nao sejam imprevisiveis e extraordinarios como é a hipotese do Cddigo
Civil de 2002'"°, do Cddigo Civil ltaliano de 19421,

Enfim, cumpre mencionar que os efeitos da revisdo contratual
operam-se retroativamente, desde a ocorréncia da nova circunstancia
desencadeadora da enorme majoragao da prestacdo. Portanto, a sentenca que
conceder ao consumidor revisdo contratual por excessiva onerosidade

posterior a contratacao tera efeito retroativo entre as partes contratantes:

(...) Podem ocorrer casos em que, originariamente validas as

clausulas concertadas no negécio, a sua revisdo imponha-se em

" MARQUES, op.cit. p.413.

170 Assim dispde o Art. 478 do Codigo Civil de 2002, verbis: “Nos contratos de execugdo continuada ou
diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a
outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios ¢ imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do
contrato. Os efeitos da sentenga retroagirdo a data da citagdo”.

1 Assim dispde o Codigo Civil Italiano de 1942, verbis: “Nos contratos de execu¢do continuada ou
periddica, ou entdo de execugdo diferida, se a prestagdo de uma das partes tornar-se excessivamente
onerosa pela ocorréncia de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera a parte que deve tais
prestacdes pedir a resolugdo do contrato com os efeitos estabelecidos no art. 1458. A resolugdo pode ser
pedida se a onerosidade superveniente entra no risco normal do contrato. A parte contra a qual € pedida a
resolu¢do, pode evita-la oferecendo para modificar equitativamente as condigdes do contrato”.
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razdo de fatos supervenientes dos quais resultaram a sua
inequitatividade ou onerosidade excessiva, quebrando o principio da
equidade que conduziu a constituigdo da avenga. Nestes casos, a
eficacia do saneamento da-se a partir de fato superveniente que
alterou a base do negodcio, restituindo-lhe a equidade desde o
momento em que ela foi perdida. Veja-se, no ponto, que nao se trata

de eficacia ex nunc prevista na disciplina das anulabilidades, uma

vez que as clausulas revisadas eram originariamente validas (...)172.

Oportuno ressaltar que hodiernamente s6 € possivel a revisdo de um
contrato de consumo, como o de financiamentos de veiculos, iméveis, enfim
contratos de mutuo feneraticio, quando neste contrato houver clausulas
abusivas ou se um fato superveniente tornar desequilibrado o contrato. Ainda
nao foi sinalizado, por nossos tribunais, a possibilidade de revisdao de
contratos, quando o fato superveniente for uma hip6tese de
superendividamento passivo do consumidor. Hipotese que entendemos

oportuno analisar.

4.2.3 Hipotese de aplicagao do superendividamento na revisao judicial do
contrato de crédito ao consumo

Ao lado das hipoteses regulares que autorizam a revisdo dos
contratos de crédito por onerosidade excessiva superveniente ao vinculo de
formacado, propomos esta relativa ao superendividamento do consumidor.
Todavia, sua aplicacdo difere das demais, justamente porque ndo € qualquer

consumidor que pode valer-se deste instituto.

172 Tais argumentos, referindo-se expressamente a revisdo, foram extraidos da Apelacdo Civel n.
70.000.312.397, 14 Camara Civel, Dés. Relator Aymor¢ Roque Pottes de Mello. TJIRS,9-12-1999 11s.35.
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Assim, somente o superendividado passivo, ou seja, aquele
individuo que necessita da tutela jurisdicional do Estado para garantir a
manutencgao digna de sua capacidade de crédito para sua sobrevivéncia social
minima é quem possui legitimidade ativa para esta hipdtese revisional. O
objetivo aqui, como bem descreveu Geraldo de Faria Martins Costa, é “salvar o
naufrago do crédito, tratando sua situacdo financeira, resgatando sua
cidadania econdmica, e em Ultima analise, lutando contra a exclus&o social”'">.

Diante disso, o pleito revisional por aplicagdo do superendividamento
nao podera versar apenas sobre um determinado vinculo contratual isolado, e
sim de todo o seu passivo debitorio, justamente para permitir a corregcdo da
assimetria das relacdes juridicas contraidas pelo consumidor, em razédo da
existéncia de um conjunto de dividas estruturais ajustadas de boa-fé, capazes
de ameacar ou lesionar sua dignidade pessoal.

Trata-se na verdade, de uma hipétese de revisdo concursal, na qual
os interesses dos credores nao sao ignorados, mas sao tratados de maneira
subsidiaria, justamente para proteger aquele que se encontra em situagcédo de
fraqueza a beira da indignidade.

O fenbmeno concursal garante aos fornecedores um tratamento
paritario de seus créditos e a coibicdo da ma-fé presumida do superendividado
passivo. Todavia, € valido lembrar que a paridade no tratamento ndao impede a
classificagdo dos créditos, da mesma forma que é feita na faléncia e
recuperacéao de crédito do empresario. Porém, a falta de diploma que discipline
a matéria do superendividamento passivo no Brasil impede a aplicacado desta

classificagdo nas acdes revisionais em geral, cabendo ao juiz a aplicagao

'3 COSTA, Geraldo de Faria Martins, op.cit. p.114
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referencial dos dispositivos da lei n. 11.101/05, que trata da recuperacéo
judicial, na hip6tese de superendividamento.

Uma vez deferido o pedido revisional ao consumidor
superendividado, o Estado através de seu poder jurisdicional efetuara, além da
modificacdo da base dos negbcios praticados pelo consumidor
superendividado, um plano de pagamento de suas dividas mediante uma
andlise de sua condicdo soécio-econdmica-financeira para possibilitar a
continuidade de sua capacidade de consumo sem tolher os direitos crediticios
dos fornecedores envolvidos. Nesse sentido, o plano de pagamento do
superendividado, descrito e detalhado em sentenca, ndo sera apenas um
conjunto de acdes de curto prazo para aliviar a situagcdo pessoal do
consumidor, mas sim, um planejamento de reestruturacéo sustentavel de sua
capacidade de consumo.'

Mais uma vez, devido a falta de diploma sobre a matéria, cabera ao
juiz utilizar a analogia como fendmeno de integracado do direito. Nesse ponto,
valida € a aplicacdo da oitava proposi¢ao interpretativa descrita por Juarez
Freitas que tem como objetivo superar antinomias axiologicas, permitindo que
os objetivos fundamentais do Estado Democratico, a exemplo da manutencgao
e protecdo da dignidade da pessoa humana, que atua como elemento genético
condicionante do sistema, tenha um entendimento dominante substancial, in

verbs:

Oitava proposicdo interpretativa — Os direitos fundamentais
(inclusive os sociais) reclamam, nos limites do economicamente
possivel (sem os exageros de determinadas interpretacdes

econdmicas nem o excesso de impetos conducentes a oscilagbes

¥ NICOL, Donald Mac e Murched Badih Sanna. Comentérios 2 Nova Lei de Faléncia e Recuperagio de
Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. Coord. MACHADO, Rubens Approbato, p.166.
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cadticas), que as regras sejam lidas em harmonia com o telos da
efetividade sistematica, ndo se admitindo qualquer subsuncao
mecanica irrefletida, pois deve haver espago para uma ponderacao
que considere o balanceamento suscitador da gradativa ampliagao
eficacial dos direitos, a luz de cuja preocupagdo hermenéutica
afasta-se, mesmo no plano das regras, a idéia de uma légica do
tudo ou do nada. Nesse sentido, ndo é exagero cobrar, em relagao a
integra dos direitos fundamentais, o imediato reconhecimento do

minimo nuclear de realizagé\o.175

Assim, tomando como base a assertiva de Juarez de Freitas é
necessario, mais uma vez, tomar como referéncia as disposi¢des da Lei
11.101/05 a hipotese revisional do superendividamento passivo. Isso se deve a
ameaca ou a efetiva lesdo na dignidade sofrida pelo consumidor
superendividado, dai a possibilidade de extensdo da eficacia, mediante um
processo hermenéutico das regras de recuperacao judicial, para garantir a

manuten¢do do minimo nuclear de sua capacidade de consumo.

!> FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. Malheiros. 4° Ed. Sdo Paulo, p.211
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CONCLUSAO

Concluimos que a ampla e facil concessao de crédito, aliado a
outros fatores sociais, principalmente, as altas taxas de juros aplicadas sobre
os financiamentos, contribuiu para provocar o fenbmeno do

superendividamento do consumidor.

O estudo empirico realizado junto a diversos superendividados
constatou que a situagao financeira precaria em que estes se encontram tende
a afetar de modo profundo a sua auto-estima e a confianca na sua capacidade

de gerir e controlar a sua vida pessoal e familiar.

Constatamos que o processo de despromogao emocional reflete-se
num agravamento da condic¢ao fisico-psiquica do individuo e também dos seus
parentes. O isolamento, os estados depressivos, os desentendimentos
conjugais e o confronto com os filhos s&o situagbes que emergem com

freqUiéncia e criam a desestruturacéo da vida destes sujeitos.

Observamos que a crise financeira implica igualmente a restricao de
praticas sociais, contribuindo para o isolamento social dos individuos e, no
limite, para a exclusao social. Para além deste processo de afastamento social
passivo, também pode haver um afastamento mais ativo, na medida em que os

individuos consideram que a sua capacidade financeira ndo se ajusta aos
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padrées de consumo esperados ou que eles julgam esperados e, como tal,

evitam a exposig¢ao social de sua situacéo.

Desta forma, através de entrevistas, constatamos, que a maioria dos
consumidores superendividados preferem manter a situagédo na esfera privada,
comunicando-a por vezes aos familiares ou amigos mais proximos. Em
algumas situagbes acabam por pedir ajuda, por falta de alternativa.
Consideram que o conhecimento da situacdo de debilidade financeira podera
trazer conseqiéncias sociais negativas, mas preferem arriscar a contar a
terceiros (instituicdes financeiras), do que torna-la do conhecimento dos que
lhes sdo préoximos. Quando a ajuda parte de instituicbes financeiras, o status

de superendividado em muito se agrava.

Observamos que no Brasil ndo & possivel medir com rigor as causas
principais do superendividamento e nem sequer apurar o numero de
superendividados, ja que as unicas fontes de informagbes sobre a
inadimpléncia dos consumidores é colhida por bancos de dados de consumo
ou através de entrevistas. Dai porque é possivel afirmar que a materializagéao
do fendmeno ocorrera apenas nas hipoteses de litigios revisionais de contratos
de crédito ao consumo, nos quais o superendividamento servira como hipétese

juridica do pedido.

Em contrapartida, observamos que no direito comparado existem
possibilidades maiores de se mensurar quem sao os superendividados e que

maiores sao as prote¢des aos acidentados do consumo.
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Demonstramos que na Europa e na América do Norte, o
superendividamento recebe tratamento legislativo, para prevenir e desenvolver
um processo extrajudicial especifico, amigavel ou administrativo, visando a

renegociacao e ao parcelamento das dividas.

Destacamos o tratamento dispensado ao superendividado na
Franca, que conhecem a faléncia civil, que conduzem ao desaparecimento de
toda ou parte da divida do particular ap6s a liquidagdo de seus bens, com
participacdo judicial ou acordo supervisionado pelo juiz para o

reescalonamento da divida, reducdo do montante e diminui¢cao dos juros.

Sugerimos, ao longo do trabalho, como estratégias de enfrentamento
para o superendividamento, as associacbes de defesa do consumidor e os
PROCON’S como um recurso, para oferecer-lhes um caminho para comecar a
resolver a sua grave condicdo econdmico-financeira, um caminho que nao os
coloque sob o controle moral ou monetario de familiares ou o que seria mais

grave, das instituicdes financeiras.

Nao poderiamos deixar de destacar também, como assim o fizemos
ao longo dos capitulos, que o Cédigo de Defesa do Consumidor, através de
algumas de suas normas, ja autoriza, porém, um inicio de protecdo ao
consumidor superendividado, até que sejam trazidas ao nosso ordenamento
juridico normas especificas sobre o tema. Destacamos, em especial, as

normas dos arts. 6°, IV e V 43; 46; 49; 51,IV; 52 e 54, todos do CDC,
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enfatizando a possibilidade de revisdo dos contratos de crédito do
consumidores que sofreram um superendividamento passivo, através da

adocéao da Teoria da Quebra da Base Objetiva do Negocio Juridico.

Concluimos que, se o consumidor, no sistema do Codigo de Defesa
do Consumidor, tem o direito material da devolugdo razoavel das parcelas
pagas, conforme dispde o art. 53 do CDC, tem o direito de escolher continuar a
relacéo ou rescindir o contrato, arts. 54, § 2, e 51, Xl do CDC, tem o direito de
requerer ao juiz que modifique as clausulas excessivamente onerosas por
fatos supervenientes ,art. 6, V, do CDC, e o sistema determina a continuacao
dos contratos, art. 51, § 2, logo, parece-nos que o consumidor tem o direito de
propor a agao de rescisao e restituicdo das importancias pagas, mesmo que
inadimplente. Defendemos que os Tribunais Superiores devem ser sensiveis a
esta necessidade subjetiva do consumidor, mesmo que ja em estado de
inadimpléncia, de conseguir rescindir os contratos cativos de longa duracéo, de

forma a evitar sua ruina ou o superendividamento definitivo.

Apontamos que, se a rescisdo ja € remédio tradicional para a
frustragcdo dos contratos de longa duragdo, o novo aqui € a aceitagdo de
circunstancias subjetivas passivas, como a perda do emprego, acidentes,
divorcios, doengas em familia, dentre outras, como causas possiveis de
inadimplemento sem culpa; o novo aqui, impende ressaltar, € o dever de
cooperar e renegociar; 0 novo aqui é a aceitagao da teoria da quebra da base
objetiva do negdcio juridico, diante do inadimplemento substancial, a favor dos

consumidores
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Sugerimos também que, na falta de uma legislacao especifica para
tratar o superendividamento passivo, seja provisoriamente aplicada a
recuperacao judicial nos moldes da Lei n. 11.101/05, onde, uma vez deferido o
pedido revisional ao consumidor superendividado, o Estado através de seu
poder jurisdicional efetuara, além da modificacdo da base dos negocios
praticados pelo consumidor superendividado, um plano de pagamento de suas
dividas mediante uma andlise de sua condi¢gdo sécio-econdmica-financeira
para possibilitar a continuidade de sua capacidade de consumo sem tolher os
direitos crediticios dos fornecedores envolvidos. Nesse sentido, o plano de
pagamento do superendividado, descrito e detalhado em sentencga, ndo sera
apenas um conjunto de ac¢des de curto prazo para aliviar a situagao pessoal do
consumidor, mas sim, um planejamento de reestruturacéo sustentavel de sua

capacidade de consumo.

Resta saber, primeiramente, se o Poder Judiciario adotara, como ja
adotam diversos paises europeus, esta hipotese de revisdo do contrato, e em
sendo adotado, quantos consumidores superendividados conseguirao aplicar
estes recursos e principalmente, trilha-lo e chegar ao fim, ou seja, cumprir a

risca os ajustamentos feitos aos seu orgamento e readquirir a saude financeira.

A questao do superendividamento, verdadeiro flagelo social, precisa
ser enfrentada pela sociedade brasileira. Deixo aqui minha contribui¢do, no
intuito de incentivar as discussdes e fomentar a mudanca de paradigmas em

nossos Tribunais Superiores.
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